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O artigo 421 do novo Cédigo Civil deu concretude ao principio consti-
tucional da fungdo social da propriedade e determinou que “A liberdade de
contratar serd exercida em razdo e nos limites da fun¢do social do contrato.”
A amplitude da aplicagdo desse preceito vem sendo alvo de proficuo debate
no mundo juridico. A importancia do dispositivo justifica a discussdo acadé-
mica e jurisprudencial.

Sempre consideramos, em diversos artigos publicados a este respeito,
que o legislador do Cédigo Civil se havia inspirado na Constitui¢io de 1988',
para a qual a propriedade tem fung@o social, e na prépria jurisprudéncia dos
nossos tribunais, em particular do STF e do STJ, que condenavam o abuso de
direito e enfatizavam a importancias da boa-fé, invocando inclusive o art. 242
do Cddigo Civil alemio, que influenciou o nosso de 1916. Ponderamos que a
funcdo social do contrato ndo deve, nem pode, afastar o seu contetido econd-
mico, cabendo conciliar os interesses das partes e os da sociedade. Ainda, de
acordo com a Constitui¢do, o Cddigo Civil pretende respeitar atos juridicos
perfeitos e direitos adquiridos, garantindo o devido processo legal substantivo.

A andlise da real extensdo da fung@o social do contrato deve ser feita
dentro de uma visdo sist€émica tomando por base os valores constitucionais e
a filosofia da nova lei civil. Nesse diapasdo, é preciso superar a equivocada
idéia de fungdo social como sindnimo de protegdo 2 parte economicamente
mais fraca da relacdo contratual, bem como de que a referida cldusula faria
tabula rasa do respeito a atos juridicos perfeitos ou direitos adquiridos.

Alguns juristas temem que a inser¢do desse dispositivo na lei afaste o
principio da autonomia da vontade, ensejando uma excessiva intervengio
estatal nos contratos e ameagando a seguranga juridica das relagdes privadas.
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Bem interpretada, a regra no justifica temores desse género. A fungao social
¢ uma cldusula geral inserida no Cédigo Civil, que dd ao Juiz uma maior
liberdade para dar concretude a socialidade que permeia o novo diploma, sem,
no entanto, tratar-se de uma carta branca para que o magistrado decida ao
arrepio da lei e de principios sedimentados.”* Na realidade, o contrato nio
deixou de exercer a sua fungdo econdmica, constituindo um reflexo patrimo-
nial da liberdade individual constitucionalmente garantida. Apenas acrescen-
tou-se-lhe a funcdo social, de modo a evitar que houvesse uma atividade
contréria ao interesse da sociedade, que passou, assim, a constituir um verda-
deiro abuso de direito ou um desvio de poder, ji condenados de modo implicito
na legislacdo anterior.

O que ocorre € que as alteragdes ocorridas na sociedade, nas ultimas
décadas, ligadas a crescente velocidade da engrenagem social na era da tec-
nologia globalizada, exigem também a revitalizagio do contrato. A velha
obrigagiio estdtica nio mais responde aos anseios sociais, sendo certo que nao
mais se duvida serem dinimicas as relagdes obrigacionais, e, portanto, dever
ser adequada a moldura contratual. A resposta do Direito a essa necessidade
nio foi o abandono do contrato, mas sua atualizagdo e modernizacdo, ou seja,
a releitura e reconstrucéo parcial de seus principios.

Como ja ressaltamos, o contrato deixou de ser um negécio juridico
isolado, uma relagdo juridica estdtica, uma espécie de bolha ou de uma ilha
isolada, para transformar-se num bloco de direitos e obrigagdes, verdadeiro
ente vivo de caréter dindmico, tornando-se um vinculo que evolui de acordo
com as circunstincias, mas mantém o equilibrio inicialmente estabelecido
entre 0s contratantes.

Tendo desaparecido o mundo de seguranga, que alguns escritores pensa-
vam existir no fim do século XIX, entramos na “era da incerteza” ou da
descontinuidade, da constante mudanca, com a eliminagdo das distancias e a
divulgacdo da informagio em tempo real. Ndo €, pois, possivel manter o
contrato como existiu no passado, ja tendo, alids, evoluido nas diversas fases
da histéria e nas vdrias civiliza¢des, que se sucederam desde o mundo romano
até agora. O novo contrato que surge, atualmente, ndo tem mais a rigidez que
o caracterizou em outros tempos. J se disse, alids, que ele era “mais ou menos
obrigatério; mais ou menos oponivel a terceiros; mais ou menos aleatorio e
mais ou menos suscetivel de ser revisto, podendo ser mais ou menos extensa
a eventual nulidade de suas cldusulas”.

E, hoje, um instrumento de cooperagio que deve atender aos interesses
tanto das partes quanto da sociedade, admitindo-se até a existéncia de uma
affectio contractus ndo muito distinta da existente entre os sécios, na empresa,
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ou até na vida conjugal, devendo o vinculo contratual ser aprimorado e pre-
servado no tempo, na medida do possivel, e prevalecendo sobre os interesses
de cada uma das partes, respeitados os direitos adquiridos e o equilibrio que
deve ser mantido entre as prestacdes devidas pelos contratantes.

A sociedade necessita do bom funcionamento da circulagdo das riquezas
e da seguranca juridica baseada na sobrevivéncia de relagdes contratuais efi-
cientes e equilibradas. Num mundo em constante transformagdo, o contrato
deixa, pois, de definir direitos necessariamente imutaveis e situagdes juridicas
estratificadas para ser um instrumento de parceria no qual as partes estabele-
cem um determinado equilibrio econdmico e financeiro que pretendem salva-
guardar, fazendo as adaptagdes contratuais necessarias para tal fim. Nio de-
saparecem, pois, nem a autonomia da vontade, nem a liberdade de contratar;
ambas mudam de contetido e de densidade, refletindo a escala de valores e o
contexto de uma sociedade em constante evolugdo e de um Estado que precisa
e deve ser eficiente por mandamento constitucional (art. 37 caput da Consti-
tuigdo com a redagdo da E.C. n° 19).

O contrato continua, pois, sendo um instrumento de liberdade individual
e de eficiéncia econdmica. Mas a liberdade é qualificada, inspirando-se na
lealdade e na confianga, que devem existir entre as partes, e a eficiéncia
consiste na adaptagdo as necessidades do mercado. A fungdo social abrange,
pois, a manuteng@o do equilibrio entre as partes e o bom funcionamento do
mercado, sem prejuizo da obediéncia aos principios éticos, pois a funcdo do
direito consiste em conciliar a economia e a moral, garantindo, assim, a
seguranga juridica sem a qual nenhum pafs pode progredir. Como jd teve a
ocasido de salientar um empresario, com vivéncia na administrac¢do publica, a
fungdo social (dos contratos) passa pelo equilibrio econdmico que garante sua
operabilidade.’

Alguns juristas vincularam a nova concepgio contratual atualmente con-
sagrada a uma protec@o especial ao contratante economicamente mais fraco,
inspirando-se na legislag@io do consumidor. Parece-nos nio ser essa a Gnica ou
a principal finalidade perseguida pelo legislador, que pretendeu assegurar o
bom e justo funcionamento do negécio juridico, de modo que possa preencher
as suas finalidades no interesse nio s6 dos contratantes, ou apenas de um deles,
mas sim do préprio contrato, que evoluiu para ser interpretado dentro de um
contexto, essencialmente dinamico.

A fungdo social do contrato ndo deve ser interpretada como protecdo
especial do legislador em relag?o 2 parte economicamente mais fraca. Significa
a manuten¢do do equilibrio contratual e o atendimento dos interesses supe-
riores da sociedade que, em determinados casos, podem ndo coincidir com os
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do contratante que aderiu ao contrato e que ndo exerceu plenamente a sua
liberdade contratual. Assim, por exemplo, cabe reconhecer que também o
aderente a um contrato de adesdo, do qual participam numerosas outras pes-
soas, deve aceitar certos sacrificios para que os demais interessados n@o te-
nham um prejuizo maior. A idéia bdsica é o atendimento dos interesses da
prépria sociedade e do maior grupo de interessados, que ndo pode sofrer as
conseqiiéncias do comportamento de um deles.

E, pois, preciso distinguir a fung@o social do contrato da maior prote¢ao
dada a parte economicamente mais fraca, embora, em alguns casos, as conse-
qiiéncias de ambas as situa¢des possam ser idénticas. O atendimento da fung@o
social, na area do direito civil, ndo constitui uma espécie de ac¢do afirmativa
em virtude da qual os interesses do contratante mais fraco devessem merecer
maior protegio. Significa tdo-somente que a finalidade do contrato nio deve
ser distorcida no interesse de uma das partes e em detrimento da outra. No
particular, a posi¢@o do direito civil é equilibrada e ndo se confunde com a
adotada seja pelo direito do trabalho seja pelo direito do consumidor, como se
verifica, alids, ao analisar os efeitos tanto da boa-fé como da excessiva one-
rosidade.

As didvidas que existiam na matéria acabam de ser dirimidas pelo Pro-
fessor Miguel Reale, em elucidativo artigo que tem, em certo sentido, o valor
de interpretagdo auténtica do novo Cédigo cuja elaboragdo coordenou. No seu
estudo, faz inicialmente alusfio aos textos constitucionais que garantem a livre
iniciativa, considerada “um dos fundamentos do Estado Democritico de Di-
reito, e 2 condenac@o dos abusos de direito, que caracteriza como sendo “uma
das formas de constitucionalizag¢do do Direito Privado”. Em seguida, lembra
a disting@o existente entre trés sistemas de ordenamento juridico, conforme a
relevancia que ddo respectivamente aos direitos individuais e aos interesses
sociais, para esclarecer que:

“Na elaboracdo do ordenamento juridico das relagdes privadas, o legis-
lador se encontra perante trés op¢des possiveis; ou dd maior relevancia aos
interesses individuais, como ocorria no Cédigo Civil de 1916; ou déa preferén-
cia aos valores coletivos, promovendo a ‘socializagdo dos contratos’; ou,
entdo, assume uma posi¢do intermédia, combinando o individual com o social
de maneira complementar, segundo regras ou cldusulas abertas propicias a
solugdes eqiiitativas e concretas. Nao hd divida que foi essa terceira opgio a
preferida pelo legislador do Cédigo Civil de 2002.”¢

Mais recentemente a matéria foi objeto de esclarecimentos em palestra
proferida pelo Professor Miguel Reale, que teve o ensejo de responder uma
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indagac@o que lhe foi feita pelo Professor Tércio Sampaio Ferraz nos seguintes
termos:

“Professor, existe na interpretagio do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, a meu ver, uma forte tendéncia a tomar a idéia da funcdo social no
sentido de uma espécie de assistencialismo, até de quase equiparar o consu-
midor aquilo que no Direito do Trabalho se chama hipo-suficiente, isso na
interpretagiio do Cé6digo de Defesa do Consumidor. »

Como no Cédigo Civil o principio da fungo social é sublinhado
vérias vezes e, ao final, com muita intensidade, gostaria que o senhor desse
algum esclarecimento sobre 0 modo como entende essa fung¢do social. Se isso
vem ao encontro dessa interpretagdo, um tanto quanto assistencialista e tutelar,
ou se hd um outro sentido. Isso me parece importante para compreendermos
0 Cédigo na sua inteireza.”’

Respondeu-lhe o Professor Miguel Reale:

“As ponderagdes feitas pelo Conselheiro Sampaio Ferraz sao muito
importantes, porquanto, efetivamente, o Cédigo de Defesa do Consumidor
exagera na defesa dos direitos ao consumidor, qualquer que ele seja. Tanto
mais que consumidor, na realidade, nio é considerado apenas aquele que
compra uma coisa ou estabelece a prestacdo de um Servico, mas assume no
Cddigo do Consumidor uma generalidade tdo grande, que passa a ser quase
que qualquer sujeito de direito, qualquer pessoa que exerca atividade econd-
mica.

A resposta que eu dou est4 no direito da personalidade. Conforme
disse inicialmente, a declaragio dos direitos da personalidade, como pértico
da parte geral do Cédigo, importa numa substitui¢do do que eu chamei a vedete
do Cédigo Civil revogado, o sujeito de direito in abstrato, pelo individuo
situado no conjunto de suas circunstancias.

...Quanto ao Cédigo do Consumidor, ndo hé ddvida que ele exagera
a0 transformar o consumidor em um hipo-suficiente, toda vez que uma pessoa
esteja em situagdo de inferioridade no contrato.

O Cddigo Civil ndo chega a tanto, pois situa as questdes levando em
conta as circunstancias todas. O Cédigo de Defesa do Consumidor &, por assim
dizer, corporativo, ou melhor, relativo a uma espécie, enquanto o Cédigo Civil
trabalha como género. A generalidade do Cddigo Civil abre um campo 2
especificidade do Cédigo do Consumidor, mas a reciproca nao é verdadeira,
a espécie ndo dita solugdes para o género. O género tem que ser estabelecido
de acordo com a lei que lhe é propria, que ndo consagra posigdo privilegiada
a qualquer dos componentes das relagdes Jjuridicas.
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O Cédigo vai ser objeto de indagacdes profundas no que se refere a
afirmada fungdo social do contrato. Mesmo porque trabalha com cldusulas
abertas, e esse € um ponto que desejava dizer, inclusive para o Professor Silvio
Rodrigues. O novo Cédigo ndo seguiu as li¢gdes dos pandecistas. Os pandecis-
tas queriam que todas as questdes juridicas fossem resolvidas tdo-somente a
luz de critérios juridicos, de categorias juridicas. Nés, ao contrdrio, estabele-
cemos que existem categorias éticas e categorias cientificas que devem ser
levadas em considerag¢do pelo advogado, ao propor a agdo, e pelo juiz, ao
proferir a sentenga.”®

Essa nova posicdo, adotada pela legislacdo brasileira, € pioneira de tal
modo que, ainda recentemente, em congresso juridico realizado na Europa, o
eminente professor Philippe Jestaz dizia sonhar com o dia em que uma reforma
do Cédigo Napoledo definiria o contrato ndo tdo-somente como um acordo de
vontade das partes, mas também como um instrumento comutativo e equili-
brado realizado no interesse social.” Por sua vez, o Professor Denis Mazeaud
se referiu ao contrato como um instrumento de lealdade, solidariedade e
fraternidade.® Talvez, no tocante aos contratos onerosos em geral, possamos
substituir a fraternidade pela dignidade, mas estard sempre presente a idéia de
colaboracdo entre os contratantes, como dever que a ambos incumbe.

A aplicagdo da fungdo social ao contrato deve, portanto, garantir o
equilibrio das prestagdes. E no equilibrio que se encontra a justi¢a contratual,
de cardter substancial, e ndo meramente formal. Mas essa justi¢a ndo pode ser
medida de forma subjetiva, baseada no que a parte entende ser equilibrado ou
justo, mas sim objetivamente, analisando a equivaléncia das prestacdes. Como
jé se observou: “a intervengdo do ordenamento juridico so se justifica tendo
o interesse geral, considerando as conseqiiéncias econdémicas e sociais pro-
duzidas pelo contrato...”*

Se a autonomia da vontade estd condicionada ao interesse geral, econd-
mico e social, resta evidente que a aplicag@o automadtica do preceito do artigo
421, como protetor da parte mais fraca na relagdo contratual, pode gerar uma
decisdo que sob o pretexto de beneficiar um interesse individual de caréter
patrimonial, acabe por causar prejuizo a coletividade. Nesse caso, ndo s6 ndo
se estaria cumprindo o preceito, como o afrontando claramente. S6 se poderd
dizer cumpridora da fungdo social prevista na lei a decisdo que analisar o
equilibrio do contrato e as conseqiiéncias diretas e indiretas para a coletivida-
de, nos curto, médio e longo prazos, de uma intervengao estatal, assegurando-
se a adequada circulacio das riquezas e ndo somente o interesse individual.
Em suma, nio se pode afirmar ser a func¢ido social sindbnimo da defesa do
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hipossuficiente no regime do Cédigo Civil, pois a aplicagdo da clausula geral
deverd ser sempre casuistica, baseando-se no contrato, na lei e nos usos e
costumes, cabendo ao magistrado aplicd-la seguindo os vetores do equilibrio,
da justica contratual e do interesse geral.

Como bem esclarece o Professor Antunes Varella: “Do que se trata é
de apurar, dentro do contexto da lei ou da convengao donde emerge a obri-
gagdo, os critérios gerais objectivos decorrentes do dever leal de cooperagdo
das partes, na realizacdo cabal do interesse do credor com o menor sacrificio
possivel dos interesses do devedor para a resolugéo de qualquer divida que
fundadamente se levante, quer seja acerca dos deveres de prestacdo (forma,
prazo, lugar, objecto, etc.), quer seja a propdsito dos deveres acessorios de

conduta de uma ou outra das partes”."°

NOTAS

1. A Constitui¢@o vigente consagrou uma posi¢do equilibrada para conciliar os
interesses econdmicos e sociais. Assim, garantiu os aspectos econdmicos do direito
de propriedade (art. 5°, XXII) para, em seguida, atribuir-lhe uma funciio social (art.
5°, XXIII). Do mesmo modo, reiterou essa dupla garantia no art. 170, no qual o
constituinte estabeleceu os principios bdsicos da ordem econdmica, ao tratar sucessi-
vamente da garantia da propriedade privada (art. 170, II) e da sua funcio social (art.
170, III). Num regime econémico no qual outra solugio ndo poderia ser admitida, o
planejamento estatal ¢ meramente indicativo para a iniciativa privada (art. 174),
garantindo-se tanto o direito adquirido (art. 5°, XXX VI) como o devido processo legal
(art. 5°, LIV), ninguém sendo obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio
em virtude de lei (art. 5°, 1I).

2. Nos contratos administrativos, por exemplo, a manutenc¢io do equilibrio
econdmico-financeiro € principio constitucional sedimentado, ha longos anos, e que
se justifica fazé-lo incidir também no direito privado.

3. Cfr. Eduardo José Bernini. O Estado de S. Paulo, 13/01/2003.

4. Miguel Reale. “Fungdo social do Contrato”. O Estado de S. Paulo,
22/11/2003.

5. Pergunta feita ao Professor Miguel Reale, transcrita no “O novo Cédigo
Civil”. In Estudos, Documentos e Debates, n° 24. FIESP/CIESP/IRS. Sio Paulo, 2003,
p 15,
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7. Christophe Jamin e Denis Mazeaud, La nouvelle crise du contrat, Paris,
Dalloz, 2003, p. 247.
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