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RESUMO

O tema central do presente trabalho, “a fungdo social”, ¢ de enorme relevincia no 4mbito
do Direito Civil nos dias atuais, haja vista que ele exerce grande influéncia nas relagdes
juridicas em meio a sociedade massificada em um mundo globalizado. Apesar de ser bem
antigo, pois sua origem remonta aos primordios do Cristianismo, quando a igreja, por
intermédio dos pronunciamentos dos seus lideres, a exemplo das chamadas enciclicas
papais, ja reconhecia a indole social da propriedade, a fungdo social evoluiu, passando por
grandes transformagdes, principalmente ao longo dos dois ultimos séculos, culminando
com a sua positivagdo nos textos constitucionais de diversos paises, e particularmente do
Brasil, com a promulgag¢io da Constituicdo de 1988, que coloca como principio basilar do
Estado Brasileiro, a solidariedade e a socialidade como instrumentos de redugfo das
desigualdades sociais. Na seara do Direito Contratual, a fungdo social atua como uma
bussola, como um instrumento norteador na formaliza¢do dos contratos, fazendo surgir
uma nova principiologia dentro da Teoria Geral dos Contratos, e fortalecendo os seus
principios sociais, de forma a se evitar abusos nas relagdes contratuais e limitar a liberdade
de fixagdo do contetido contratual. O Codigo Civil de 1916 ignorou a fungdo social do
contrato e da propriedade. Com o advento do Cédigo Civil de 2002, a fungéo social surgiu
como limite positivo fundamental a liberdade de contratar, tornando-se a mais importante
inovag¢do no direito contratual comum brasileiro, demonstrando a preocupagdo estatal
quanto a ordem social, mesmo na tutela de direitos privados. Como o contrato jamais
podera ser visto em prol apenas de um interesse particular, uma vez que o interesse publico
esta indiscutivelmente inserto em todos os tipos de contratos existentes, torna-se necessario
recorrer-se @ Teoria da Imprevisdo, também chamada de clausula rebus sic stantibus,
(estando as coisas assim), que se porta como exce¢do a clausula pacta sunt servanda,
expressdo da forga obrigatoria dos contratos, sempre que houver onerosidade excessiva de
uma parte, possibilitando a revisdo dos contratos, para restabelecer o equilibrio econdmico
entre as partes contratantes, sendo imperativa a necessidade de que o Estado interfira no
negdcio, porquanto em muitos casos o desequilibrio ja existe desde a celebragdo do
contrato, quando ha nitido dominio de uma parte em detrimento da outra. Pela acuidade da
discussdo na seara juridica, houve a escolha do tema. A pesquisa tem como objetivos
estudar os aspectos especificos dos institutos e a legislagdo pertinente & matéria, através
dos métodos bibliograficos, historico-evolutivo e indutivo, delimitados entre os trés
capitulos do trabalho.

Palavras-chave: Fung¢fo social, solidariedade, contratos, equilibrio econdmico.
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ABSTRACT

The theme of this work "The Social Function" is of great relevance in the context of civil
law today is seen that it exercises great influence on legal relations in the midst of mass
society of a globalized world. Despite being old and therefore its origin dating back to the
carliest days of Christianity, when the church, through the pronouncements of its leaders,
the example of so-called papal encyclicals, has acknowledged the social property, social
function has evolved, passing through large changes mainly over the last two centuries,
culminating with his positive in constitutional texts of various countries, and particularly in
Brazil, with the promulgation of the 1988 Constitution, which poses as a principle of the
basilar rule Brazilian State, the solidarity and the sociality as instruments of reduction of
social inequalities. In field of the contract law, the social function serves as a compass, as a
guiding tool in the formalization of contracts, making a new principiologia arise within the
General Theory of Contracts, and strengthening their social principles in order to prevent
abuse in the relationship contract and limit the freedom of establishment of contractual
content. The Civil Code of 1916 ignored the social function of contract and property.
Shortly wont to the core values of the human person and feature distinctly individualistic,
absorbed, too, values individualistic, patriarchal and conservative society of that time
formed mainly by the lords of land, called colonels. With the advent of the Civil Code of
2002, the social function emerged as positive fundamental limit to freedom of contract,
becoming the most important innovation in the Brazilian commercial contract law,
demonstrating the concern about the state social order, even in the protection of private
rights. As the contract can never be seen only in favor of a particular interest, since the
public interest is undoubtedly insert in all types of existing contracts, it is necessary to
resort to the Theory of Improvidence, also called the clause rebus sic stantibus, (being the
stuff), which is port as an exception to the clause pacta sunt servanda, expressing the
binding force of contracts, whenever there is excessive burden of a party, allowing the
review of contracts, to restore the economic balance between the parties contractors, and
the imperative need for the state interfere in the business, because in many cases the
imbalance that already exists since the contract where there is clear dominance of one party
at the expense of another. For accuracy of the discusston in legal field, there was the choice
of theme. The research aims at studying the features of institutions and laws relevant to the
material through bibliographic methods, evolutionary and historical-inductive, defined
between the three chapters of work.

Keywords: Social Function, solidarity, contracts, economic balance.
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INTRODUCAO

A Fungdo Social, muito embora sem o substrato de doutrina ou teoria, como
conhecida na atualidade, teve seus primeiros contornos delineados em tradicionais
concepgdes filosofico-cristds como o Cristianismo e o Jusnaturalismo. A igreja, por
intermédio de seus pronunciamentos ja reconhecia uma indole social da propriedade
privada, cujo fundamento residia na afetagdo dos bens a uma finalidade produtiva.

Desde as primeiras referéncias doutrinarias até a efetiva positivagio do tema
Fungdo Social em textos constitucionais e infraconstitucionais, houve uma série de
transformagdes verificadas nos sistemas politicos, econémicos, sociais e juridicos,
revelando assim o grau de importincia de que se reveste o tema no ordenamento juridico.

Vivencia-se, nos dias contemporineos, uma nova era do Direito Civil informada
por valores democréticos, humanistas e soliddrios. Ndo é possivel negar efetividade a
no¢do da fun¢io social no Direito Civil. O grande desafio € investigar a intensidade, o
conteudo, os contornos € os efeitos da fungdo social nas relagdes juridicas intersubjetivas.

Diante das questdes complexas que a Fungdo Social no Direito Civil tem
apresentado, certamente impregnadas de ideologias e interesses politicos, econdmicos e
sociais, ¢ de grande relevdncia fazer uma analise dos antecedentes, fatores atuais e
perspectivas pos-modernas da tematica no direito, principalmente no que diz respeito ao
direito contratual.

No primeiro capitulo sera feita uma abordagem sobre a Fun¢do Social no Direito
Privado, enfatizando nas suas nog¢les gerais, a preocupacdo do Estado, que passou a
exercer ingeréncia direta na ordem econdmica € participar ativamente nas fungdes da vida
social, na tentativa de equilibrar as relagdes econdmicas e sociais, e alcangar um novo
equilibrio entre os interesses individuais e as necessidades coletivas e sociais. Fard também
algumas consideragSes sobre o histérico da Fungdo Social, cujos primeiros contornos
foram delineados nas concepgles filosofico-cristds como o Cristianismo e o
Jusnaturalismo, bem como tratard também a respeito da natureza juridica da fun¢#o social.

Serda abordada ainda a evolugdo da fungfio social ao longo da histéria do
constitucionalismo, enfatizando os paises pioneiros a incluirem em seus textos

constitucionais os hoje chamados direitos sociais, como também as constituigdes




brasileiras, desde a imperial de 1824, a primeira do Brasil, que ja previa a garantia do
direito de propriedade em toda a sua plenitude, até a atual, de 1988, denominada de
Constitui¢do Cidadd, que exarou no art. 3° do seu texto, como objetivos da Republica
Federativa do Brasil, a construg@o de uma sociedade livre, justa e solidaria, e a redugéo das
desigualdades sociais.

O segundo capitulo tratara dos Contratos e os Principios Sociais, onde sera
enfatizada a importdncia do contrato, como um dos mais antigos institutos da historia da
humanidade, e que apesar de ao longo do tempo ter passado por grandes transformagdes,
tem harmonizado as relagdes pessoais, estabelecendo limites entre direitos e deveres.
Também serdo tratados nesse capitulo os Principios da Teoria Geral dos Contratos,
especificando os mais relevantes tanto em seu modelo classico, bem como na nova
principiologia do direito contratual, que atualmente se pauta em principios modernos,
criados para atender as mudancas de paradigmas dos contratos. Comentara ainda a respeito
dos contratos segundo uma perspectiva civil-constitucional, enfatizando que apenas os
contratos que cumprem sua fungdo social, merecem a tutela constitucional. Por fim o
Capitulo II discorrera sobre os principios sociais dos contratos, da boa-fé objetiva, da
equivaléncia material e da fung@o social, os quais, na nova principiologia, ndo excluiram,
mas limitaram profundamente o alcance dos principios individuais do contrato.

Por ultimo, o terceiro capitulo deste trabalho tratard sobre a Fung@o Social dos
Contratos e a Teoria da Imprevisdo, fazendo uma analise das circunstancias que a fungéo
social fosse ignorada pelo Cddigo Civil de 1916, como também sobre a sua presen¢a no
Cddigo Civil de 2002, que a tornou a mais importante inovagdo de todo o Cddigo. Em
seguida discorrera sobre a Teoria da Imprevisdo no Cédigo Civil de 2002, onde fara uma
explanagdo sobre sua origem, aplicagdo até a acolhida oficial no Cddigo Civil de 2002.
Apesar de sua admissdo ja ser pacifica no meio juridico brasileiro mesmo antes, destacara
a sua importancia para o direito contratual brasileiro, no tocante ao cumprimento dos
contratos.

Finalmente tratard da revisdo dos contratos e o restabelecimento do equilibrio
econdmico, frente a manifesta despropor¢do que existe entre os contratantes,
principalmente nos chamados contratos de adesdo, e enfocara a necessidade da revisdo de
clausulas contratuais, de modo que em uma relagdo contratual a parte mais fragil ndo seja

penalizada.
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O objetivo deste trabalho € enfatizar a importancia de que se reveste o tema
“Fungdo Social” nos dias atuais, como um instrumento de solidariedade social, que deve
permear o pensamento doutrinario e jurisprudencial de todo o ordenamento juridico
brasileiro.

Para se alcangar este objetivo, os métodos de pesquisa utilizados foram o
bibliografico, o histérico-evolutivo e o indutivo, abrangendo apreciagdo, andlise e
conclusdo critica de todos os aspectos inseridos no tema. Por isso, tornou-se obrigatoria a
reunidio de informag¢des por meio de pesquisas de documentos sobre os topicos acima
indicados, com base na doutrina e na jurisprudéncia. As fontes documentais utilizadas
compreenderam desde textos normativos até pesquisa especifica relacionada ao tema da
fungdo social no direito civil, tanto em livros de doutrina de varios autores, como em

diversos artigos retirados da internet.
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CAPITULO 1 A FUNCAO SOCIAL NO DIREITO PRIVADO

A célebre frase de Le6én Duguit, “o homem social ndo pode ter direitos subjetivos,
devendo a nogdo metafisica de direito subjetivo ser substituida pela nogdo realista de
fungdo social” (Léon Duguit, 1975) tornou-se o marco tedrico original de todo o
desenvolvimento da nog¢do de fungdo Social no Direito Privado.

Ha na contemporaneidade, segmento do principio da socialidade na esfera do
Direito Privado, de modo a romper com o espirito individualista que marcou a ordem civil
do século XIX e inicio do século XX. A diretriz constitucional da solidariedade como um
dos principais objetivos da Republica Federativa do Brasil, se espraia no ordenamento
juridico e se instrumentaliza na fungdo social dos institutos do Direito Civil.

Se antes a funcdo dos institutos privatisticos se acobertava na idéia do atendimento
aos interesses privados notadamente de alguns individuos, de maneira praticamente
exclusiva, na atualidade surgem os imperativos da constru¢do de uma sociedade mais livre,
justa e solidaria, a promog@o e a prote¢do da pessoa humana em sua dignidade, a realizagéo
da justiga social e a concretizagdo dos direitos humanos e fundamentais. Dessa maneira, os
valores e os interesses coletivos, difusos, supra-individuais mereceram reconhecimento
paulatino a ponto de sua positivagdo no direito brasileiro.

Na virada do século XVIII para o século XIX, o Direito Privado consagrou o
individuo como valor juridico fundamental de prote¢do. Entdo, tratou de regular, sob o
ponto de vista formal, a atuagdo dos sujeitos de direito.

Néo houve no decorrer do século XX, uma mera publicizag@o do Direito Civil com
a paulatina interveng¢do do Estado na economia. Na verdade, operou-se uma transformagéo
e mudanga interna na propria estrutura do Direito Civil com reflexos de alteragdo das
relagdes entre a esfera publica e a privada. Especialmente nesse contexto, destacam-se a
constitucionalizagdo do Direito Civil com a perda de sentido do antagonismo publico-
privado, a despatrimonializagdo e repersonalizagdo do Direito Privado, a natureza
normativa dos enunciados constitucionais, e principalmente, no admbito das relagdes
intersubjetivas, a releitura das normas infraconstitucionais sob a otica dos valores e
principios constitucionais.

Com isso, a pessoa humana substitui a nog¢éo de individuo, ja que inserida no plano

da vida comunitaria e real e ndo distanciada dos dilemas sociais e econdmicos existentes.
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O estagio atual € o de negagfio ao exacerbado individualismo, marca indelével do periodo
das codificagdes oitocentistas ¢, desse modo, o novo modelo fundado na integragdo dos

valores coletivos nas relagdes intersubjetivas se instrumentaliza na nog¢fo de fungdo social.

1.1 Nogdes gerais, historico e natureza juridica

No direito brasileiro, hd um grande incremento no desenvolvimento de pesquisas e
estudos relacionados ao tema fungéo social no dmbito dos institutos juridicos em geral, ndo
escapando de tal consideragdo o Direito Civil. Fenémenos verificados no bojo do sistema
juridico mais conhecido como Direito Privado, como a descodificagfo, a criagfo de
microssistemas legislativos, a constitucionalizagio e a recedificagdo, apresentam uma
significativa influéncia na idéia da fungdo social no dmbito das situa¢des juridicas
existenciais e patrimoniais.

Ha muito tempo, mesmo com a existéncia de teorias que pregavam uma total
abstencdo estatal frente a ordem econdmica, o Estado passou a exercer ingeréncia direta na
ordem econdmica e participagdo ativa nas fun¢des da vida social, uma vez que ficou
comprovado historicamente que as leis do mercado ndo conseguiam sozinhas afastar os
abusos cometidos na atividade econdmica. A presenga estatal da ao Direito uma nova
fungdo instrumental, na tentativa de equilibrar as relagdes sociais e econdmicas, levando a
denominada funcionalizagio dos institutos juridicos, que tem por fim a reconstrugio dos
principais institutos do Direito moderno, objetivando alcangar novo equilibrio entre os
interesses meramente individuais e as necessidades coletivas e sociais.

Esse equilibrio se impde em decorréncia da prépria natureza da vida em sociedade.
Como é sabido, 0 homem ¢ um ser gregario, que vive da colaboragdo como instrumento da
conservagio da espécie. Ndo se pode imaginar uma pessoa que nfo precise de alguma
espécie de trabalho ou servigo prestado por outra pessoa. Dessa forma, sendo indispensavel
a colaboragéo reciproca entre os seres humanos, a relagdo entre a dimensdo individual e
comunitaria da pessoa humana acaba por relativizar o individualismo.

O querer individual soberano passa a ser questionado e ndo se pode mais admitir o
livre jogo dos seus puros interesses sem qualquer consideragdo dos efeitos sociais que estes
acarretam. Impde-se adaptar os institutos juridicos as exigéncias do bem comum,
mostrando-se legitima a interferéncia estatal para esse fim dentro da perspectiva de
coordenar o exercicio das situagdes juridicas em consonancia com os valores mais

importantes do ordenamento juridico.
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De acordo com TEIZEN JUNIOR (2004, p. 116):

O sentido da expressdo fungiio social deve corresponder & consideragio
da pessoa humana. Nesse contexto, a doutrina da fungfio social emerge
como uma matriz filoséfica apta a restringir o individualismo, presente
nos principais institutos juridicos, face aos ditames do interesse
coletivo, a fim de conceder igualdade material aos sujeitos de direito.
Trata-se de uma transigdo do individualismo para a sociabilidade.

A idéia de fungfo social como instrumento vem da prépria etimologia da expressdo.
Em latim, a palavra functio é derivada do verbo fungor (functus sem, fungi), cujo
significado ¢ de cumprir algo, desempenhar um dever ou tarefa, ou seja, cumprir uma
finalidade, funcionalizar.

A Fungdo social, muito embora sem o substrato de doutrina ou teoria, como
conhecida na atualidade, teve seus primeiros contornos delincados em tradicionais
concepgdes filosofico-teologicas, como o Cristianismo e o Jusnaturalismo. Por intermédio
de seus pronunciamentos, a Igreja reconhecia uma indole social da propriedade privada,
cujo fundamento residia na afetacdo dos bens a uma finalidade produtiva.

A Suma Teoldgica, doutrina cristd de Sdo0 Toméas de Aquino (1265) afirmava que os
bens disponiveis pertencem a todos, sendo destinados apenas provisoriamente a apreensdo
individual (Teizen Jinior, 2004, p. 120). N&o se cogitava de um viés especulativo, uma vez
que a propriedade era tida como um bem de producdo ¢ ndo como um bem inserido na
riqueza de alguém. A utilizag@o da propriedade deveria ter uma preocupagdo com o bem-
estar comum, de maneira a conduzir o seu uso as melhores formas de justica social. Carlos
Frederico Marés, a esse respeito, registrou que Sdo Tomés de Aquino distinguia o usar € 0
dispor, sendo este a faculdade do proprietario escolher como entregar aos necessitados o
que lhe sobejava, enquanto aquele era um direito natural de todos os homens. Ele defendia
que o excesso ndo podia ser acumulado, mas distribuido aos necessitados (Carlos Frederico
Marés, 2003, p. 21).

Com base nessa concepgdo, surgiram as chamadas enciclicas papais, tais como: a
Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII, de onde se extrai que o proprietario que tenha
recebido bens em abundancia ndo € possuidor absoluto, mas simples administrador da
Providencia Divina, que lhe assegurou bens para o seu proprio proveito € também para o
beneficio de todos os demais; a Quadragésimo Anno, do Papa Pio XI, que reconhecia a
necessidade de se harmonizar a intervengfo de forma que esta fizesse valer a fungéo social;

a La Solemita e Oggi, do Papa Pio XII, que reconheciam a propriedade privada como
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tundamental para que se pudesse obter uma justica social e previam que a expropriagio
deveria ser medida de sangfio para aqueles que ndo dessem a propriedade um uso
harmonioso com o interesse comum; a Mare et Magistra, do Papa Jodo XXIII, que
reconhecia que a propriedade privada tem, naturalmente intrinseca, uma fungdo social, de
tal forma que quem desfruta de tais direitos deve exercitad-los em beneficio préprio e para
utilidade de todos os demais, havendo uma espécie de hipoteca social que incidiria sobre a
propriedade; a Populorum Progressio, do Papa Paulo VI, que se manifestou contra o fato
de aqueles que possuam a mais conservem para si 0s excessos, em detrimento dos que nada
possuem,

A defesa da propriedade burguesa com o viés absolutista foi construida por John
Locke sob o fundamento de que a origem da propriedade era o trabalho humano e que o
excedente somente ndo pertenceria ao proprietario se estivesse em risco de se deteriorar.
Para Locke, hd uma propriedade natural, que vem do trabalho, e outra, a convencional,
oriunda do dinheiro e do entesouramento, através do processo de troca, construindo todo o
arcabougo tedrico para legitimar a acumulagdo de riqueza com fundamento na idéia das
trocas livres e da exclusividade do dominio da terra,

O marxismo representou a primeira grande critica ideoldgica ao modelo tedrico
construido acerca da propriedade burguesa que, considerando a propriedade como
elemento mobilizador da riqueza, determinava a supremacia do capital sobre o trabalho.
Marx observava que o capitalista individual gradativamente perderia sua importéincia,
tornando-se um personagem obsoleto e, por isso, buscava analisar o capitalismo, entendido
como um sistema social, e ndo os capitalistas.

No entanto, muito embora justificada pela tentativa de combater de maneira
incisiva 0 modelo feudal de propriedade, a Revolugio Francesa aniquilou todas essas
concepgdes filosOfico-cristds. Com foco no ideario de liberdade social e politica, a
propriedade passa a ser configurada de modo absoluto, irrestrito e incondicional, e para
garantir esse modelo, a burguesia passa a limitar os poderes dos juizes através da lei,
admitida apenas a interpretagdo dos comandos legais. O art. 544 do Cdédigo Civil Francés
(1804), representa a afirma¢do maxima da fun¢do individual e do aspecto estatico do
direito de propriedade. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao considercu a
propriedade como um direito inviolavel e sagrado.

No Brasil, o legislador, primeiro episodicamente, ¢ depois, de maneira sistematica,

atua de forma a intervir na economia, para reduzir as desigualdades sociais e econdmicas e
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atender os interesses basicos da populagdo excluida e marginalizada e com isso impde
sérias restri¢des a liberdade contratual e de utilizagdo da propriedade. Essa intervengio
estatal explicita a necessidade de reconstrugdo dos institutos centrais do Direito moderno,
na tentativa de buscar novo equilibrio entre a esfera particular e a coletiva.

Com esse fim, surgem diversas explicagdes para essa nova dimensio dos direitos
subjetivos, notadamente do direito de propriedade, havendo quem, por um lado, defendesse
a reconstrugdio do instituto da propriedade, e quem, por outro lado, negasse a propria
existéncia dos direitos subjetivos enquanto categoria juridica.

Quanto a natureza juridica da fungdo social, alguns autores preferem denomina-la
principio, outros se utilizam das expressdes atributo, diretriz ou cldusula geral e outros
autores, ainda, denominam-na de doutrina da fun¢do social ou idéia-principio.
Independentemente da nomenclatura ou natureza juridica que se proponha a fungfo social,
o importante mesmo € que se consiga compreender o seu real conteido e alcance e que se
implementem de maneira efetiva os instrumentos aptos a cumprir sua finalidade em uma

sociedade globalizada, como a atual.

1.2 A Fungdo Social ¢ sua evolugdo no constitucionalismo

A idéia fundamental de fun¢do social comegou a ser tratada ja na metade do século
XIX, pelas obras de socialistas ¢ anarquistas na Europa industrializada. Porém, esse
conceito tomaria fulcro constitucional apenas em 1917, no México. A Constitui¢io Politica
dos Estados Unidos Mexicanos traria para uma carta fundamental a influéncia direta do
movimento anarco-sindicalista vencedor da revolucdo recém-declarada naquele pais. O
resultado primordial foi a disciplina de temas antes acostumados apenas as modestas leis
civis limitantes da liberdade contratual na seara trabalhista. Temas como limitagéo da
jornada de trabalho, protecio & maternidade ou fixa¢do de idade minima para ingresso no
mercado de trabalho sfo alguns exemplos da preocupagdo daquela Carta Politica latino-
americana. Dessa forma, foi a constituicdo pioneira ao tratar dos hoje chamados direitos
sociais, ainda que, em seu texto, ndo houvesse propriamente a disciplina da ordem

econdmica tal qual hoje se conhece.

Essa regulacdo aparecera somente dois anos mais tarde, em solo europeu, em
conseqliéncia do desencanto da belle épogque provocado pelo fim da Primeira Guerra

Mundial. Na Alemanha devastada, dois grupos principais surgiram para rivalizar com os
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partidos liberais classicos, 0s comunistas e os fascistas. A tensdo politica gerada seria, de
alguma maneira, diluida pela nova Lei Fundamental, de 1919, que albergaria interesses
comuns a maioria dos grupos de expressdo politica no pais. A Constitui¢do de Weimar
moldou propriamente a Ordem Econdmica da nag#io alemd, quando dispunha sobre regras
especificas de controle da circulag¢do de riquezas.

No Brasil, a Constitui¢do imperial de 1824 ja previa a garantia do direito de
propriedade em toda a sua plenitude. Ndo houve mudanga de enfoque com o advento da
Constituigdo republicana de 1891, que manteve a idéia da propriedade como direito pleno,
pois ndo havia espago politico para qualquer mudanga de tratamento juridico a respeito do
tema, especialmente pelo fato de que a elite dominante era formada por latifundiarios do
café.

Durante o século XX, alguns textos constitucionais, sensiveis as mudangas sociais
que reflexamente atingiram a estrutura econdmica, passaram a reconhecer que a
propriedade deve também atender aos interesses da sociedade. Apesar da evolugdo do
Direito a respeito do tema, infelizmente ainda sdo pequenos os avangos préticos para a
democratiza¢do da propriedade para torna-la menos exclusdo e mais abrigo, menos
especulagfo e mais produgio.

A Constituicdo de 1934 pode ser considerada um marco a respeito da nocdo da
funcdo social, pois pela primeira vez na historia das constituicdes brasileiras, foi
consignado em seu texto, que a propriedade ndo poderia ser exercida contra o interesse
social ou coletivo. A fungdo social, como utilizada na Carta Constitucional de 1934,
floresceu no vocabulério juridico brasileiro como uma influéncia incomum de movimentos
politicos europeus, pois ela trouxe consigo uma enorme gama de experiéncias, suficientes
para a formagdo do contetido da fungéo social no Direito Privado.

A redagdio do texto constitucional teve como referéncias normativas o
corporativismo fascista, as prescrigdes sociais da Constituigio mexicana (1917) e russa
(1918), e o sistema econdmico implantado na constitui¢fio alemd (Weimar) em 1919, ainda
que tenha sua eficdcia inviabilizada em decorréncia de remeter o atendimento ao interesse
social ou coletivo a edigdo da lei.

A reagfio dada no Velho Continente para a decadéncia do modelo liberal do século
anterior parecia levar a uma unica diretriz, a atribuigfio de finalidades para a utilizagéo dos
principais institutos juridico-privados, pois nfo haveria melhor maneira de inibir os males

da liberdade contratual sem limites concedida no cenario pds Revolugdo Francesa.
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Dentro de um Estado de Direito, pensava-se que caberia ao Poder Publico, a
atribui¢@o dessas finalidades e sua constante fiscalizagdo, ja4 que as mesmas deveriam ser
socialmente aceitdveis. A interven¢do estatal seria 0 método ideal para controlar essas
ingeréncias no exercicio dos direitos da esfera privada, principalmente nos relativos a
propriedade, ou seja, o bem juridico deveria ostentar uma fungdo que respeitasse os
interesses da comunidade, apresentando uma fung¢&o social.

A Constituigdo de 1937 foi omissa a respeito da impossibilidade do exercicio do
direito de propriedade em contrariedade aos interesses sociais e coletivos.

Apos o periodo de retrocesso com a Constituigdo de 1937, a Constitui¢do de 1946,
em seu art. 147, instituiu o condicionamento do exercicio do direito de propriedade ao
bem-estar social, permitindo a promogdo da justa distribui¢do da propriedade.

A despeito da expressa meng¢do da norma constitucional quanto a obrigatoriedade
do exercicio do direito de propriedade ser atrelado ao atendimento do bem-estar social, o
certo é que a norma foi considerada norma constitucional programatica de eficacia
limitada, sem que se reconhecesse sua efetividade ou eficécia social.

Embora as constitui¢cdes brasileiras de 1934 e 1946 tenham trazido os primeiros
contornos da doutrina da fungdo social, pois a constitui¢do de 1937 silenciou totalmente a
esse respeito, foi com a Constituigdo de 1967 e com a Emenda Constitucional n° 1 de 1969
que a fungdo social foi consagrada de forma mais ampla, como condicionante de toda
ordem econdmica e social. A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1, de
1969 empregavam a expressdo fungdo social da propriedade pela primeira vez como
principio de fundamentagéo da ordem econdmica e social, mas néo elevaram tal principio a

categoria de garantia fundamental do cidaddo.

1.3 A Fun¢do Social na Constitui¢do de 1988

Com o advento da Constituigdo de 1988, a idéia de fungéo social e de solidariedade
social se espraiou por todo o discurso constitucional, tendo este Diploma consagrado, logo
em seu art. 3° a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e a redugdo das
desigualdades sociais como objetivos da Reptiblica Federativa do Brasil. A solidariedade,
ou socialidade, é um dos principios basilares do Estado, e deve ser entendida, em primeira
colocagdo, como um elemento essencial de interpretagdo, na forma de interpretagio

conforme a Constitui¢do, irradiada pelo principio maior da democracia social e econdmica.
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Ademais, o principio da solidariedade goza de certa coer¢do normativa, pois
compde o quadro de direito objetivo, sendo passivel de provocar vinculagdo ao Estado e
entes privados. Pode-se afirmar que, ao determinar-se uma finalidade estatal na dire¢do da
socialidade, a Constitui¢do escolheu por unir os concidaddos numa comunidade onde todos
tém o direito e o dever de contribuir para o bem do proximo.

A construgdo de uma sociedade imbuida de valores de respeito ao préximo e
igualdade social perpassa por uma necessidade de transposigdo das antigas muralhas que
separam o Direito e a Moral, reconhecendo que o primeiro pode ser oxigenado por valores
extrinsecos ao mesmo, principalmente os de caréter ético e pluralista.

O Estado, em um dado momento historico, funda-se pelo pacto constituinte,
segundo o qual algumas finalidades devem ser perseguidas. Nesse esteio, a fungéo que a
sociedade espera de determinado instituto é dada pelas circunstancias histdricas e pelo
conteido normativo da Carta Politica. A fungdo social da propriedade em 1934, por
exemplo, ndo é a mesma daquela que hoje se concebe, e certamente serd alterada no futuro.

A disciplina dos institutos privados recebeu dois importantes aportes tedricos no
periodo entre Getilio Vargas e a atual Carta Constitucional. Em primeiro lugar, o
florescimento da idéia de eficdcia maxima dada aos direitos fundamentais, no sentido de
aperfeicoar a protegdo da dignidade da pessoa humana, onde ndo s6 os valores de
seguran¢a deveriam ser respeitados, mas também os de justiga social. Em segundo lugar,
observou-se a evolugdo da idéia de socialidade, sobretudo derivada da necessidade de uma
sociedade de massa que vivesse em harmonia. Sobre esses dois maiores fundamentos, a
idéia de fungdo social revigorou-se para atingir a forma que hoje se entende.

A dignidade ¢é valor proprio e extrapatrimonial da pessoa humana, especialmente no
contexto do convivio na comunidade, como sujeito moral. Ndo ha duvida de que todos os
interesses tém como centro a pessoa humana, a qual € o foco principal de qualquer politica
publica ou pensamento, sendo imperioso harmonizar a dignidade da pessoa humana ao
desenvolvimento da sociedade e, conseqiientemente, do progresso cientifico e tecnologico,
porquanto este deve tender sempre a aprimorar e melhorar as condigdes e a qualidade de
vida das pessoas e nédo o inverso.

Sob o prisma juridico, ¢ importante e atual a conceituagio da dignidade da pessoa

humana apresentada por Ingo Sarlet (2001, p. 32):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca €
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e



19

consideragfio por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigGes
existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos

Partindo de tal nogdo conceitual, transparece a dupla fungdo defensiva e
prestacional da dignidade da pessoa humana, especialmente quando esta é associada aos
direitos fundamentais. O carater duplice da dignidade humana se apresenta tanto sob o
prisma dos direitos de defesa e dos direitos as prestagdes faticas e juridicas que constituem
suas concretizagdes, quanto no campo dos deveres de respeito e consideragdo e do dever de
sua promogdo e prote¢do.

A funcdo social no Direito Civil, como uma das exigéncias fundamentais do Estado
Brasileiro, ¢ um aspecto componente do aparato de protegéo ao principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, no sentido de viabilizar a consolidagéo efetiva dos principios
de igualdade material e justica social. Como ensina Ana Paula Barcellos (2002, p. 110-
L13):

De forma bastante simples, é possivel afirmar que o conteudo juridico
da dignidade se relaciona com os chamados direitos fundamentais ou
humanos; isto é: terd respeitada sua dignidade o individuo cujos direitos
fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade nédo
se esgote neles. Os direitos individuais sdo comumente identificados
como direitos da liberdade. Trata-se de um conjunto de direitos cuja
missdo fundamental € assegurar a pessoa uma esfera livre da
intervengdio da autoridade politica ou do Estado. Nessa linha, foram
progressivamente conquistados os direitos a liberdade religiosa,
liberdade civil e profissional, dentre outros.

O reconhecimento, por parte da atual Constituigdo, da fundamentalidade, da
dignidade da pessoa humana e, por conseqiiéncia, da fungfo social, traduz, em primeiro
lugar, a necessidade de persecugdo diuturna da extensdo maxima dos direitos nela inscritos,
e em segundo lugar, demonstra a urgéncia da aplicagdo dos mesmos com eficacia em todos
os planos juridicos.

E importante ressaltar ainda, que a fungdo social, como qualquer tipo de norma
constitucional, esta sujeita a alteragdes de forma rigorosa, e tanto mais por ser cldusula

pétrea. Todavia, deve-se anotar a importancia da chamada mutuag@o constitucional nesse



20

particular, dado que o conteudo do que seria socialmente desejavel ou interesse coletivo é
modificado a cada momento histérico. Sem davida, o Brasil experimentou inimeras
acepgdes para a expressdo fungdo social desde 1934, Da énfase aos direitos sociais até a
protecdo do consumidor e do meio ambiente, inlimeras foram as alteragSes desse preceito
no panorama constitucional brasileiro.

Vé-se, portanto, que a dignidade da pessoa humana culmina por descortinar a nova
vocacio do Direito Privado, qual seja, a de redirecionar o alcance de suas normas para a
protecdo da pessoa, sem prejuizo dos mecanismos reguladores da protecio ao patrimédnio.

O texto constitucional em vigor elenca também a fungfo social da propriedade
como direito fundamental em seu art. 5° inc. XXIII, 0 que representa um aumento
significativo de importancia devido a condi¢éo de clausula pétrea, como também em seu
art. 170, onde condiciona a ordem econémica aos ditames de justica social.

Essas normas constitucionais ndo devem ser vistas como meras declaragdes
politicas ou objetivos a atingir, mas sim como verdadeiras normas de conduta, vinculando
ndo s6 o legislador quando da edigdo das normas, mas também o intérprete da lei, assim
como todos os destinatarios das normas. Revela-se perfeitamente possivel afirmar que a
diretriz constitucional da solidariedade social, contida no inciso 11l do art. 3° do atual texto

constitucional, € o grande alicerce ¢ fundamento da fungédo social no Direito Civil.
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CAPITULO 2 OS CONTRATOS E OS PRINCIPIOS SOCIAIS

O contrato ¢ um dos institutos mais antigos na historia da humanidade e no
percurso da evolugdo das sociedades passou por grandes transformagdes, apresentando
desenvolvimento de formas mais diversas, na medida em que sempre foi alvo de renovados
valores que se sucederam. O contrato, na verdade, sempre significou a base da sociedade,
vez que ao longo dos tempos regula as atividades humanas nas mais diversas dimensdes,
ensejando a harmonizacdo das relagdes, vez que obriga ao respeito devido ao cidaddo,
estabelecendo limites entre direitos e deveres.

Contrato ¢ todo acordo de vontade entre pessoas de Direito Privado que, em fungéo
de suas necessidades, criam, resguardam, transferem, conservam, modificam ou extinguem
direitos e deveres de cardter patrimonial, no dinamismo de uma relag@o juridica. Todo
contrato deve possuir objetivo juridico, seja o de adquirir direito, como na compra e venda;
seja o de resguarda-lo, como no seguro; seja o de transferi-lo, como na cesséo de crédito ou
na doag@o; seja o de conserva-lo, como na renovagdo dos contratos; seja o de modifica-lo,
como na revisdo dos contratos; ou seja o de extingui-lo, como no distrato.

A liberdade de contratar ndo € absoluta, pois estd limitada ndo s6 pela supremacia
da ordem publica, que veda a conveng@o que lhe seja contraria e aos bons costumes, de
forma que a vontade dos contratantes estd subordinada ao interesse coletivo, mas também
pela fungdo social do contrato, que condiciona ao atendimento do bem comum e dos fins

sociais.

2.1  Os contratos e os principios da teoria geral dos contratos

O contrato ¢ meio de circulagiio de riquezas, de distribuigdo de renda, gera
empregos, promove a dignidade da pessoa humana e ensina as pessoas a viverem em
sociedade, dando-lhes nog¢do do ordenamento juridico em geral e ensinando-lhes a respeitar
os direitos dos outros. Por meio dele, as pessoas aprendem a lutar pelo Direito como um
todo, uma vez que, lutando por seus direitos contratuais, adquirem a visdo necessaria do
funcionamento do ordenamento juridico.

O modelo cléassico dos contratos tem como paradigma a forma tradicional de

contratar, onde duas pessoas, em igualdade de condigdes, discutem e negociam livremente,

para entdo celebrar o contrato.
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Com o avango das relagdes interpessoais e internacionais, o desenvolvimento
cientifico-tecnologico e a globalizagdo da economia, fizeram com que a necessidade de
contratar entre as pessoas, sejam fisicas ou juridicas, se multiplicasse de tal forma que,
tornou-se necessario repensar os principios gerais dos contratos e 0s mecanismos para
garantir sua revisdo judicial.

Apesar de a doutrina ndo ser uniforme em apontar os principios gerais do direito
contratual em seu modelo classico, os mais relevantes segundo César Fiuza (2004, p. 373-
375) sdo: a) o principio da autonomia da vontade, que ¢ considerado o mais importante
principio, pois ele faculta as partes total liberdade para concluir seus contratos, fundando-
se na vontade livre, na liberdade de contratar. O contrato é visto como um fendmeno da
vontade e ndo como fendmeno econdmico-social; b) o principio da obrigatoriedade
contratual, que defende que uma vez celebrados pelas partes, na expresséo de sua vontade
livre e autdénoma, os contratos ndo podem mais ser modificados e devem ser cumpridos
como se fossem lei, a ndo ser por mutuo acordo; e ¢) o principio do consensualismo, que
dita considerarem-se os contratos celebrados, obrigando as partes, no momento em que
estas cheguem a um consenso. Este principio € a regra geral, sendo, entretanto, limitado
por varias exce¢des, quando a Lei exige formalidades extras para alguns contratos.

O Direito ¢ fendmeno cultural modificavel historicamente, influenciado por
circunstancias sociais, econdmicas e politicas que variam ao longo do tempo. As
transformagdes que ocorreram com o contrato e o surgimento de novas figuras no Direito
Contratual aconteceram em fun¢do da massificagdo, especializagdo, socializagdo e
incremento das relagdes contratuais, que viabilizaram a mudanga do paradigma do Estado
Liberal.

Com a evolugdo da sociedade, e a massificagdo do consumo, chegou-se a uma nova
realidade contratual. A antiga concepgdo de relagdo contratual, onde se tinha dois
contratantes em posi¢do de igualdade discutindo individual e livremente as clausulas do
acordo de vontade, hoje existe em escala minima e geralmente em negdcios entre
particulares.

Na atual sociedade de consumo, regida pelo seu sistema de produgéo, distribuigio e
prestacdo em massa, 0 originario comércio se despersonalizou, dando lugar aos métodos de
contratagdo em massa, predominantemente entre grandes empresas e consumidores.

Facil abstrair na sociedade de massa atual, a atividade empresarial, ou até mesmo

do Estado, que por sua posigdo econdmica, bem como por sua atividade desenvolvida
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(geralmente a oferta de bens e servigos), se deparam na talvez falsa necessidade de
despejar perante a sociedade uma série de contratos homogéneos, mais conhecidos por
contratos de adeséo.

A teoria liberal classica teve o grande desafio de absorver as mudangas ocorridas no
direito contratual desde o século XIX, com o advento dos contratos de adesdo, o direito a
informagdo, os mecanismos de nivelamento das relagdes de poder nos contratos, além do
aumento do intervencionismo estatal, com a evolug@o para o paradigma do Estado Social.

O modelo tradicional de contrato desaparece para ceder lugar as novas formas de
contratar: contratos de adesdo; contratos regulados, cujo contetido ¢ dado pelo legislador;
contratos necessarios, etc. Em outras palavras, as pessoas ja ndo contratam como antes.
Néo ha mais lugar para negociagdes e discussdes acerca de cldusulas contratuais, pois os
contratos sdo celebrados em massa, ja vindo escritos em formulérios impressos, bastando
apenas preencher os espagos em branco, destinados a identificagdo do consumidor e o
objeto do contrato. Deste modo, o consumidor recebe prontas todas as disposi¢des
contratadas, sem poder negociar os termos mais importantes a serem contratados.

Os fundamentos da vinculatividade dos contratos ndo podem mais se centrar
exclusivamente na vontade, segundo o paradigma liberal individualista. Os contratos
passam a ser concebidos em termos econdmicos e sociais.

Devido as alteragdes efetuadas no CC de 2002, o modelo cléssico de contratos,
atrelado a principiologia que vigorou no CC de 1916, ja ndo atende mais aos reclamos e
anseios de uma sociedade plural e despersonalizada.

O modelo classico de contrato, de cunho individualista e voluntarista, da lugar a um
modelo novo, que privilegia a concretizagdo material de principios e valores
constitucionais voltados a efetivagdo da dignidade da pessoa humana, rompendo-se com
aquela idéia de ser o contrato apenas um instrumento da realizagdo da autonomia da
vontade privada, para desenvolver uma fungio social.

Atualmente, o Direito Contratual se pauta em principios modernos, criados para
atender as mudangas de paradigma dos contratos. Hoje, néo se pode dizer que o modelo
classico de contratagdo, em que duas pessoas se sentam em uma mesa € negociam
clausulas, seja regra geral. No mundo moderno, a celebragdo de contratos se massificou. Se
a principiologia classica atendia ao modelo antigo, nfo se ajusta bem ao novo modelo de
contratar. A doutrina teve que adaptar os principios cldssicos aos novos tempos, criando

uma nova principiologia para o Direito Contratual.
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Segundo a nova principiologia, o direito obrigacional sé vincula por ser fendmeno
social, realidade objetiva tutelada pelo Direito. Os interesses particulares devem estar em
harmonia com os gerais.

O contrato realiza valores de utilidade social. Valores sdo verdades bdsicas,
premissas. Para alguns doutrinadores, os valores fundamentais da sociedade moderna
seriam trés: ordem, justica e liberdade, podendo-se acrescentar a dignidade humana. E com
base nesses valores que o contrato intenta promover 0 bem comum, 0 progresso econéomico
e o bem-estar social. A liberdade, corresponde o principio da autonomia privada; 4 ordem,
o principio da boa-fé; a justica, o principio da justi¢a contratual; a dignidade do homem,
correspondem todos eles e os principios da dignidade humana e da fungdo social dos
contratos. E preciso lembrar que dentre os novos principios, alguns sdo classicos que
receberam uma nova roupagem, a exemplo da autonomia da vontade, que, adaptado aos
tempos modernos, recebe o nome de autonoma privada. (Cezar Fitiza, 2004, p. 378).

a) O principio da autonomia privada consiste na liberdade de as pessoas regularem,
através de contratos, seus interesses, respeitados os limites legais. A autonomia privada € a
esfera de liberdade em que as pessoas € dado estabelecer normas juridicas para regrar seu
proprio comportamento. Os contratos sdo um fendmeno da autonomia privada, em que as
partes se impdem normas de conduta. Difere do principio da autonomia da vontade porque
neste todos so livres para decidir, como bem entenderem, sobre o contrato, ¢ qual € visto
como fendmeno exclusivamente volitivo. Na autonomia privada, o contrato ndo vem,
exclusivamente, de dentro; nfio € um fendémeno meramente volitivo. As pessoas ndo
contratam apenas porque desejam. A vontade € condicionada por fatores externos, por
necessidades que dizem respeito aos motivos contratuais.

b) O principio da boa-fé se traduz no interesse social da seguranca das relacdes
juridicas onde as partes devem agir com lealdade e confianga reciprocas. Em sentido amplo
a boa fé¢ é o conceito essencialmente ético definido pela consciéncia de ndo prejudicar
outrem em seus direitos. Ja em sentido estrito, é a mesma consciéncia de ndo lesar outrem
com base no erro ou ignorancia. Caracteriza-se, pois, na obediéncia as regras de conduta
que devem ter as partes contratantes, segundo os padrdes exigiveis de crenca objetiva de
comportamentos idealizados. O principio da boa-fé contratual diz respeito a boa-fé
objetiva. E dever imposto as partes agir de acordo com certos padrdes de corregio e

lealdade. O sentido do principio da boa-f¢ objetiva pode ser percebido na analise do artigo
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422 do Novo Cédigo Civil, pelo qual os contratantes sfo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execugio, os principios da probidade e da boa-fé.

c) O principio da justi¢a contratual € a relacfo de paridade que se estabelece nas
relagdes comutativas, de sorte que nenhuma das partes dé mais ou menos do que o que
recebeu. E modalidade de justica comutativa ou corretiva, que procura equilibrar pessoas
em relagfio que deve ser de paridade. A equidade é fundamental ao principio da justiga
contratual, porque impede que a regra juridica, se entendida ao pé da letra, conduza a
injustigas. O principio da justiga contratual ndo se encontra propriamente expresso no texto
da Lei Civil. Contudo, ele se reflete em uma série de regras de prote¢édo ao hipossuficiente
introduzidas pelo novo diploma legal, tais como o instituto da lesdo, do estado de perigo ¢
da excessiva onerosidade. Assim, ao se posicionar na defesa do economicamente mais
fraco na relagio contratual, o Estado interfere nas relagbes contratuais atuando em
determinada dire¢do a tutela do hipossuficiente, limitando a liberdade de contratar e
fazendo do negéceio juridico, instrumento de justica social.

d) A dignidade da pessoa humana € outro principio da nova principiologia
contratual. A dignidade humana constitui valor fundamental da ordem juridica para a
ordem constitucional que pretenda se apresentar como Estado democratico de direito. Foi
consagrada na CF de 1988, como fundamento da Republica brasileira. E com base nessa
dignidade que todas as normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais, bem como
todas as situagdes e relagdes juridicas deverdo ser interpretadas, inclusive os contratos. Os
contratos, enquanto meio de gera¢fo ¢ de circulagfio de riquezas, de movimentagio da
cadeia de produgdio, devem ser instrumento de promog¢do do ser humano ¢ de sua
dignidade, ou seja, os contratos ndo podem ser vistos apenas como meio de enriquecimento
das partes contratantes. Com base no principio da dignidade da pessoa humana, é
imperativo que alguns contratos devem ser tratados de forma diferenciada.

e) O principio da fungfo social do contrato é uma norma geral do ordenamento
juridico de ordem publica, pelo qual o contrato deve ser necessariamente visualizado e
interpretado de acordo com o contexto da sociedade. Serve justamente como instrumento
indispensédvel para se possibilitar a supremacia e efetividade do principio constitucional da
solidariedade, mesmo quando esteja em jogo a livre iniciativa. Na atualidade, no contexto
de uma sociedade massificada e plural ao extremo, nio ¢ mais aceitavel, sob qualquer otica
a analisar, que 0 contrato seja um instrumento de ruina do contratante mais fraco, levando-

0 a miséria ou mesmo entregando sua liberdade em razdo de eventual inadimpléncia
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contratual, sem qualquer direito de defesa. O que se busca ¢ a realizagdo de um contrato
que detenha a fung¢do social, ou seja, de um contrato que além de desenvolver uma fungéo
translativa-circulatoria das riquezas, também realize um papel social atinente a dignidade
da pessoa humana e a redugfo das desigualdades culturais e materiais, segundo os valores
e principios constitucionais. A funcionaliza¢fo social do contrato se atrela inexoravelmente
& idéia de autonomia necessariamente vinculada a produciio de efeitos socialmente uteis,

em consondncia com os valores sociais da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e

da livre iniciativa.
2.2 A perspectiva civil-constitucional dos contratos

O Direito, enquanto ciéncia social sofre os reflexos decorrentes das diversas
transformagdes da sociedade ocorridas ao longo do tempo. Tais mudangas influiram de
forma decisiva no mundo juridico, principalmente, com a transformag&o do Estado Liberal,
baseado em idéias individualistas e iluministas do final do século XVIII, pelo Estado
Social, fruto da sociedade massificada e do pds-guerra, que visa ao respeito & dignidade da
pessoa humana, 4 1igualdade material e a funcionalizagdo dos institutos juridicos.

As reivindicac¢fes sociais levaram o antigo Estado minimo a tornar-se Estado
interventor e social, capaz de impedir a exploragio e os abusos praticados pelos
economicamente mais fortes sobre os mais fracos, tutelando os interesses sociais, de modo
abrangente. Em sede de Brasil, pode-se constatar que tais transformag¢des conduziram a
elaboragio da Constitui¢io Federal de 1988, ao elevar a dignidade da pessoa humana a
fundamento da Republica, na busca de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A Carta Magna de 1988 provocou um repensar, em decorréncia das transformagdes
nos antigos pilares do Direito Civil, quais sejam, a propriedade, a familia e o contrato. O
modelo de contrato do Estado Liberal, cujo principio central era o da autonomia da
vontade, nfio conseguiu dar respostas adequadas aos anseios e as necessidades da
sociedade atual.

A Constituigdo surgiu como um documento politico que teria por finalidade
meramente a definigdo de normas de organizagio e competéncia estatal, ndo incidindo
sobre os demais ramos do direito, salvo em situa¢des excepcionais. Tal entendimento
predominava, tendo-se em vista o carater de instabilidade politica deste momento histérico,

sendo o campo do Direito Constitucional dominado pelo principio da instabilidade.
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A constitucionalizagdo do Direito Civil importou na emigragdo dos principtos
basicos contidos no Cdédigo de 1916 para a Constituicio Federal, que passou a ocupar
posi¢do central dentro do ordenamento juridico, transformando-se em um satélite do
sistema constitucional.

A Constituicio de 1988 produziu uma inversdo ao eleger a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Social Democratico de Direito, destituindo o Direito
Civil de seu carater eminentemente patrimonialista, herdado do século XIX e inspirador do
Codigo Civil de 1916. O patrimdnio deve submeter-se a pessoa, somente se legitimando
enquanto meio de realizacdo desta.

Na esteira dos movimentos constitucionais péds-modernos, o Brasil promulgou a
Constituicdo Federal de 1988, de carater nitidamente intervencionista, colocando a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica. Em decorréncia, a alteragéo
do paradigma de cariter patrimonialista ao da pessoa humana, rompe a divisdo radical que
existia entre o Direito Publico ¢ o Privado, ademais, pelo fato de o Direito ter que situar o
ser humano em relagdo a todos os demais socialmente considerados.

Na concepgéio tradicional de contrato, havia a exacerbada preocupagio com a
seguranga juridica, sendo protegida pela crenga de que aquele que € livre ndo pode, ao
submeter-se a um contrato, deixar de honra-lo, até¢ porque quem se diz contratual se diz
justo. O modelo contratual construido no Estado Liberal, que tinha na autonomia da
vontade a unica fonte criadora de direitos e obrigac¢des, ndo corresponde mais 2 realidade
atual, tendo sido alterados seus principios.

Na viséo contemporéanea, produto das inimeras alteragGes sociais e da massificagdo
das relagdes contratuais, ao contrério, o principio da autonomia da vontade nio configura
algo absoluto, convivendo com outros principios igualmente importantes para a melhor
interpretacio e solugio dos conflitos resultantes de relagdes contratuais.

Segundo uma perspectiva civil-constitucional, a aplicagdo ao contrato dos novos
principios contratuais levou a quebra da hegemonia que era atribuida a autonomia da
vontade. Tais principios encontram fundamento na Constituicdo Federal de 1988, seja
como desdobramento do principio da dignidade da pessoa humana, seja como principios
instrumentais da o6tica solidarista, seja como corolarios do valor social da livre iniciativa,
seja na condi¢fio de principios componentes da ordem econdémica constitucional da qual o

contrato € parte integrante.
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O Caodigo Civil ndo pode mais ser visto como uma categoria superior de carta
constitucional, como acontecia nos diplomas oitocentistas. Este antigo paradigma ndo mais
se impde, tendo-se presente o império de uma Constituigdo normativa que coloca no centro
do ordenamento a pessoa humana, consagrando a ela um valor preeminente. Deste modo, a
pessoa humana coloca-se no ponto maximo do ordenamento juridico brasileiro, de modo
que este valor paute todos os setores do direito.

A leitura do Codigo Civil a luz da Constituigdo Federal implica no distanciamento
do individualismo e da patrimonialidade do direito contratual, mas ndo no sentido de
revogar tal posicdo, mas sim em recondiciona-la aos direitos e garantias constitucionais
que primam pela protegéo a pessoa humana.

O atual estatuto civil ndo deve funcionar como um entrave & efetiva¢do da
Constitui¢do, devendo preocupar-se em um primeiro plano com a dignidade da pessoa,
sendo aplicado como um instrumento de emancipag¢do do ser humano.

Tal premissa ndo configura apenas uma tendéncia metodologica e sim uma
preocupacdo constante e necessaria com a construgdo de um ordenamento juridico apto a
responder aos problemas e desafios da sociedade contemporanea. Entre estes encontra-se o
direito contratual que, além de importar em operag¢des de cunho econdmico, esteja atento e
voltado a promogdo do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da
Constitui¢do Federal de 1988).

Contudo, em pleno século XXI, ainda se sustenta a suma aplicagdo do principio da
autonomia da vontade, ndo dando a minima importdncia a valores e principios
constitucionais que efetivamente vieram a modificar a moldura do contrato, incluindo-se
neste plano, a relativizagido das obrigagdes, a despatrimonializagdo e a fungdo sociais do
contrato.

O que importa hoje ndo ¢ mais a exigéncia pura e simples do cumprimento das
clausulas contratuais, pois o Estado interventor obriga que as relagdes sejam pautadas pela
confianga, lealdade, boa-fé, ndo onerosidade excessiva, sem abuso de direito da parte mais
forte economicamente sobre a mais vulneravel.

Varias s@o as possibilidades encontradas para o contratante prejudicado buscar a
prote¢do de seus direitos enquanto pessoa, ndo apenas nos casos de vicio de vontade e
consentimento. Para que um contrato faga jus a tutela do Direito € necessario que observe a

sua destinagdo social.
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Desta forma, o contrato, além de desempenhar a func¢éo de propiciar a circulagéio de
riquezas (fungdo econdmica), possui uma fungdo social. A flexibilizagdo e a
funcionaliza¢do do contrato configuram imperativos, no sentido de sintonizarem a lei ao
fato social, na busca da justi¢a e da realizagfo da dignidade da pessoa humana, cerne de
todo o ordenamento juridico. Assim, apenas o contrato que cumpre a sua fungfo social

merece tutela constitucional.

2.3 Principios sociais dos contratos

Os principios sociais dos contratos ingressaram no novo Cédigo Civil uma década
ap6s o advento do Codigo de Defesa do Consumidor e quase um século de concepgéo e
vigéncia do anterior Cddigo Civil, cuja ideologia liberal e oitocentista tornou-se
incompativel com a ideologia constitucionalmente estabelecida desde a Carta
Constitucional de 1934, quando se inicia o Estado social brasileiro. A introdug@o dos
principios sociais do contrato no novo Coédigo Civil chega com atraso de varias décadas e,
por ironia da historia, quando se fala em crise do Estado social.

O Codigo Civil de 2002 foi elaborado com critério a fim de preservar, quanto
possivel, as disposigdes do codigo anterior, em respeito a um patrimdnio de pesquisas e
estudos de um universo de juristas. Buscou deste modo, o referido diploma legal
incorporar em seu bojo a diretriz da socialidade, uma vez que a sua estrutura €
essencialmente social, ao contrario do contraste individualista do Codigo anterior, onde o
espirito individual da época se sobrepunha aos interesses sociais.

Os principios sociais dos contratos sdo trés: o principio da boa-fé objetiva, o
principio da equivaléncia material do contrato e o principio da fungio social do contrato. E
importante salientar que os principios sociais nfo excluem os principios gerais, mas
limitaram profundamente seu alcance e contetido.

O principio da boa-fé objetiva traz uma regra de conduta dos individuos nas
relagdes juridicas obrigacionais impondo, por conseguinte, o dever de lealdade,
transparéncia, veracidade e cooperagdo reciproca antes, durante e apds as relagdes de
consumo. Trata-se de um verdadeiro controle das clausulas e praticas comerciais abusivas

no mercado de consumo.
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Tal principio se traduz no interesse social da seguranca das relagdes juridicas onde
as partes devem agir com lealdade e confianga reciprocas. A boa-fé objetiva exige a
valoragdo da conduta das partes que deve ser honesta, correta e leal.

As variadas acepgdes da boa-fé conduzem os dois sentidos basicos: um negativo,
em que se visa impedir a ocorréncia de comportamentos desleais (obrigagdo de lealdade), e
um positivo, de espirito mais moderno e exigente, em que se intenta promover a
cooperagdo entre os contratantes (obrigagdo de cooperagdo). O que se procura demonstrar
¢ que o contrato ndo produz somente os deveres que foram convencionados entre as partes,
mas cria deveres que decorrem implicitamente dele. Tais deveres sdo denominados anexos
ou secundarios, por ndo constarem expressamente do contrato.

Por fim, vale ressaltar que o principio da boa-fé objetiva ¢ essencial no campo do
direito das obrigagdes, porque fundamenta a nova teoria contratual, estruturando os
deveres anexos decorrentes do ato de contratar, além de limitar a pratica dos direitos
subjetivos, fazendo com que o contrato atinja sua fungéo social a que constitucionalmente
se obriga.

O principio da equivaléncia material busca realizar e preservar o equilibrio real de
direitos e deveres no contrato, antes, durante e apds sua execugdo, para harmonizagéo dos
interesses. Esse principio preserva a equacdo e o justo equilibrio contratual, seja para
manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigagdes, seja para corrigir os
desequilibrios supervenientes, pouco importando que as mudangas de circunstancias
possam ser previsiveis.

O que interessa ndo é mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato, da forma
como foi assinado ou celebrado, mas se sua execugfdo ndo acarreta vantagem excessiva
para uma das partes e desvantagem excessiva para outra. O principio da equivaléncia
material rompe a barreira de contengdo da igualdade juridica e formal, que caracterizou a
concepgdo liberal do contrato.

O principio da equivaléncia material desenvolve-se em dois aspectos distintos:
subjetivo e objetivo. O aspecto subjetivo leva em conta a identificagdo do poder contratual
dominante das partes e a presungdo legal de vulnerabilidade. A lei presume juridicamente
vulneraveis o trabalhador, o inquilino, o consumidor, o aderente de contrato de adesdo.
Essa presungdo ¢ absoluta, pois ndio pode ser afastada pela apreciagdo do caso concreto. O

aspecto objetivo considera o real desequilibrio de direitos e deveres contratuais que pode
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¢star presente na celebraciio do contrato ou na eventual mudanca do equilibrio em virtude
de circunsténcias supervenientes que levem a onerosidade excessiva para uma das partes.

O principio da fun¢do social do contrato € a mais importante inovagio do direito
contratual comum brasileiro e, talvez a de todo o Cddigo Civil. Os contratos que ndo sio
protegidos pelo Direito do Consumidor devem ser interpretados no sentido que melhor
contemple o interesse social, que inclui a tutela da parte mais fraca do contrato, ainda que
ndo configure contrato de adeséo.

Este principio determina que os interesses individuais das partes do contrato sejam
exercidos em conformidade com os interesses sociais, sempre que estes se apresentem.
Nio pode haver conflito entre eles, pois os interesses sociais sdo prevalecentes.

A fun¢fdo exclusivamente individual do contrato € incompativel com o Estado
social, caracterizado, sob o ponto de vista do direito, pela tutela explicita da ordem
econdmica e social na Constituigdo. O art. 170 da Constituicdo brasileira estabelece que
toda a atividade econdmica esteja submetida a primazia da justica social. Ndo basta a
justiga comutativa que o liberalismo juridico entendia como exclusivamente aplicavel ao
contrato. Enquanto houver ordem econdmica e social haverd Estado social; enquanto
houver Estado social havera fungéo social do contrato.

A aplicagfio do principio da fung@io social pressupde ainda a observincia dos
deveres de correcdo, lealdade e de ndo abusar. Com isso, busca-se a partir de tais deveres, a
tutela da confianga, nfio como um retorno ao voluntarismo, mas como forma de realizagéo
da funcdo social do contrato.

Os trés principios sociais dos contratos (fungdo social, equivaléncia material e boa-
fé objetiva) sdo comuns a todos os contratos, ainda quando ndo se configure o poder
negocial dominante. Porém, nas hipéteses em que had presuncdo legal de sua ocorréncia,
alguns principios complementares adquirem autonomia e com eles se equiparam. Tal se da
com os principios da vulnerabilidade e da informagao, nas relagdes de consumo, os quais,
no plano geral, desdobram os principios da equivaléncia material e da boa-fé.

A compreensfio que se tem hoje dos principios sociais do contrato niio ¢ mais de
antagonismo radical aos principios liberais, pois estes como aqueles refletiram etapas da
evolugdo do direito e do Estado moderno. No Estado social os principios liberais sdo
compativeis quando estdo limitados e orientados pelos principios sociais, cuja prevaléncia

se d4 quando ndo sio harmonizaveis.
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CAPITULO 3 A FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS E A TEORIA DA
IMPREVISAQ

Atualmente, sobretudo apds a ocorréncia das duas guerras mundiais e da chamada
Revolucéo Industrial, que conduziram o Estado a adog¢fio de novas posturas, a fungéo
social do contrato adquiriu mais amplitude, prestigiando-se cada vez mais o elemento ético
da boa fé que confere equilibrio na expressdo da vontade humana, tendo-se esta sempre
vinculada as necessidades da vida moderna que, por sua vez, impde modificagdes na
ordem juridica imperante, de tal modo que os contratantes exigem seguranga do Estado e
este passa a garantir a igualdade com a prote¢do do economicamente mais fraco ¢ assim
valoriza o interesse coletivo em detrimento do individual.

O contrato, tanto em sua formacgo, como na sua fase de execugio, deve harmonizar
a autonomia da vontade com a fungdo social que exerce na contextura social. O
ordenamento juridico abandonou a fase individualista e patrimonial para adentrar, com
absoluta seguranga, em um ambiente que assegure uma humanizacdio dos negocios
juridicos contratuais. H4 uma transformacéo imposta ao direito privado que, embora néo o
desconfigure, passa a ser regido por principios que visam a diminuir os efeitos de forgas

dominantes que, ainda pregam o liberalisno econémico.

De acordo com SYLVIO CAPANEMA DE SOUZA (2002, p. 91):

Fung¢fio social do contrato € fazer com que o contrato se transforme
num instrumento da construcdo da dignidade do homem, da
eliminagio da miséria, das injusticas sociais, fazer com que os
contratos nfo estejam apenas a servigo dos contratantes, mas também
da sociedade, construindo o que se convencionou chamar ¢ Estado do
Bem-Estar. Essa funcio social dos contratos também esta referida no
campo dos direitos reais no que tange a posse e 4 propriedade.

O principio da fun¢fo social dos contratos possui nitido relacionamento com o
principio da boa fé, que exige que as partes ajam com lealdade e confianga reciprocas,
devendo colaborar, mutuamente, na formagdio e execugdo dos contratos, tudo na mais
absoluta probidade. A fungfio social instrumentaliza-se pelos principios do equilibrio
contratual e da boa-fé objetiva, ressaltando-se que o principio do pacta sunt servanda néo
vigora mais em toda a sua intensidade.

Este principio revela que o contrato nido pode mais ser visto pela otica meramente

individualista, ja que possui um sentido social para toda a comunidade. Considera-se
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violado o principio da fungfio social dos contratos quando os efeitos externos do pacto
prejudicarem injustamente os interesses da sociedade ou de terceiros ndio ligados ao
contrato firmado.

O principio imperativo da fungéo social do contrato estatui que este ndo pode ser
transformado em um instrumento para atividades abusivas, causando dano a parte contraria
ou a terceiros.

O atendimento a fung¢fio social pode ser enfocado sob dois aspectos: um individual,
relativo aos contratantes, que se valem do contrato para satisfazer seus interesses préprios,
€ outro, publico, que € o interesse da coletividade sobre o contrato. Nessa medida, a fungdo
social do contrato somente estara cumprida quando a sua finalidade for atingida de forma
justa, ou seja, quando o contrato representar uma fonte de equilibrio social.

Constata-se que a fun¢do social do contrato, em seu aspecto externo, significa a
consagracdo da mais ampla oponibilidade a terceiros, alem de ndo afetar interesses
institucionais coletivos e difusos externos ao contrato. O contrato deve ser vistlumbrado
como um fato social, que ndo pode ser ignorado por terceiros, ¢ os contratantes tampouco

podem pretender que nfio haja repercussdes sociais para além dos contratantes.

3.1 A Fungdo Social do Contrato no Cédigo Civil de 1916 € no Codigo Civil de 2002

Deve-se ter em mente sempre que a fungdo social do contrato esta para auxiliar a
negociacdo, buscando sempre o equilibrio das forgas, de modo justo € o mais claro
possivel. Logo, ndo se pode de maneira alguma impor algo a alguém,

A func¢do social do contrato é uma forma de se evitar abusos nas relagdes
contratuais, ou seja, uma forma de limitar a liberdade de fixacéio do contetido contratual,
ofertada pela autonomia privada, ja que em muitas situagdes as partes se utilizam do
contrato como um meio de opressdo, uma forma de realizar a prisdo de uma das partes, que
ficaria sem saida, se ndo fosse tal principio.

O Cddigo Civil de 1916 ignorou a func¢fio social do contrato e da propriedade.
Quando da elaboracdo do seu projeto, em 1899, fruto do empenho de Clovis Bevilaqua,
com inegavel influéncia do esforgo dos juristas que o antecederam, vivia-se uma sociedade

de economia rudimentar, pds-escravocrata, € recém-ingressada na Republica.
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Esses fatores, agregados ao poderio reaciondrio e a forga politica dos senhores de
terra, apontavam no sentido oposto ao da socializa¢do da propriedade e, conseqiientemente,
do contrato.

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

Com efeito, o Codigo de 1916 tinha uma fei¢do nitidamente individualista,
expressdo da concepgdo politico-filoséfica vigorante depois do triunfo da Revolugéo
Francesa, sendo o homem o centro do mundo e capaz, com a sua vontade e a sua razdo, de
ordena-lo. Por isso, consagrou o primado da vontade e submeteu os contratantes ao que
constava da avenca, devendo esta ser interpretada de acordo com a intengéio das partes.

Logo apos sua promulgacio, inicia-se a intervencéo do Estado, na qual se promove
a edicdo de leis extravagantes que tinham como objeto o reequilibrio do quadro social
delineado pela consolidagdo de novas classes econdmicas formadas na ordem liberal ¢ que
reproduziam os ideais da Revolugio Francesa.

Essas novas leis eram tidas como de carater excepcional, visto que introduziam
principios outros que ndo os consagradores do Cdodigo, permitindo que situagdes pudessem
ser reguladas pelo Estado sem que fosse alterada substancialmente a centralidade e a
exclusividade daquele Cédigo. Teriam, entfio, carater emergencial, sendo incapazes de
afetar os pilares do direito civil, mantendo-se o cardter de exclusividade do Codigo Civil.

O Estado passou a intervir com maior freqiiéncia e intensidade na ordem juridica,
mediante a continua criagdo de um grande numero de leis extracodificadas que ja nfo
apresentavam mais um carater emergencial de excepcionalidade. Estas passaram a tutelar,
de forma muito abrangente, uma vasta gama de situagdes ndo abordadas pelo Cédigo Civil
de 1916. Diante desta nova concep¢do, que amplion o alcance das leis excepcionais,
surgem as chamadas leis especiais, apresentando um carater de especializagdo das
respectivas matérias. Areas especificas inteiras passaram a ser reguladas, apresentando um
contexto legal técnico, objetivo e finalista, abalando a exclusividade do Cédigo Civil na
aplicacdo do direito nas relagdes sociais privadas.

Embora nfio se possa negar a sua grandeza técnica, sem se cometer grave injustica,

o fato ¢ que o codificador de 1916 absorveu, demasiadamente, os valores individualistas,
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patriarcais ¢ conservadores da sociedade de entdo. Nesse contexto, os principios
norteadores do direito contratual adotados por aquele Codigo foram o da liberdade
contratual, a obrigatoriedade do contrato (pacta sunt servanda) e a relatividade dos efeitos
contratuais.

Pode-se dizer que tais principios representavam, a um sO tempo, que as partes
podiam convencionar o que quisessem ¢ como guisessem, desde que respeitado os limites
de ordem publica; que o contrato tinha forga de lei; e que os seus efeitos nio podiam
beneficiar nem prejudicar terceiros.

Ocorre que tais principios ji ndio mais conseguiam tratar com a necessaria plenitude
dos contratos, na medida em que se tornou necessario contextualiza-los com as novas
relagdes sociais. politicas e econdmicas ocorridas. Era preciso mitigar o postulado da
autonomia da vontade ¢ o da obrigatoriedade dos contratos, instituindo mecanismos de
combate a desigualdade substancial entre as partes, com a assungfio de uma postura mais
ativa e participativa do Estado, assim como reconhecer a proje¢do externa dos efeitos dos
contratos sobre os interesses de terceiros.

Somente a partir do primeiro quarto do século XX, € que o Estado Liberal cederia
lugar ao Estado Social, refletindo-se esse processo politico na ordem juridica mundial.
Entretanto, no Brasil, apos os anos negros da ditadura, esse reflexo s viria a ser sentido
mais tarde, com o processo politico de redemocratizagdo e a implantagiio efetiva, no plano
constitucional, do Estado de Direito.

No Codigo Civil de 2002 a fungdo social surge relacionada a "liberdade de
contratar”, como seu limite fundamental. A liberdade de contratar, ou autonomia privada,
consistiu na expressio mais aguda do individualismo juridico, entendida por muitos como
o toque de especificidade do direito privado. Sfc dois principios antagbnicos que exigem
aplicagéio harmonica.

A funcio social, no Codigo Civil de 2002, ndo € simples limite externo ou negativo,
mas limite positivo, além de determinagdo do conteudo da liberdade de contratar. Esse € o
sentido que decorre dos termos "exercida em razéio e nos limites da funcdo social do
contrato" (art. 421).

A fungdo social preconizada no novo Cédigo Civil destina-se a consolidar o
entendimento segundo o qual o contrato hoje é um instrumento de cooperagéo que deve
atender aos interesses tanto das partes quanto da sociedade. O contrato nfio pode contrariar

o interesse da sociedade.
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O principio da fung@o social do contrato, insculpido no artigo 421 do Novo Cédigo
Civil, ¢ um mandado de otimizagéo, sendo certo que a fungdo social € um fator limitativo
da liberdade de contratar, inclusive no que se refere ao proprio contetido contratual. Na
sociedade hodierna, massificada e globalizada, ndo é aceitavel, sob qualquer Otica
cientifica, que o contrato leve a ruina total do aderente, do contratante mais fraco, diante de
um proponente ostensivo, economicamente voraz e no mais das vezes invisivel, sob o
aspecto fatico.

Com a promulgagdo do Novo Cddigo Civil, as relagdes contratuais passaram a se
realizar através de um novo prisma, ressaltando o principio da fung¢do social dos negdcios
juridicos

A fungdo social harmoniza-se com a modificagdo substancial relativa a regra basica
de interpretacio dos negocios juridicos, introduzida pelo art. 112 do novo Codigo Civil,
que abandonou a investigagdo da inteng@o subjetiva dos figurantes em favor da declaragéo
objetiva, socialmente aferivel, ainda que contrarie aquela.

No entanto, apesar de o Cddigo Civil de 2002 prever a fungdo social do contrato,
ele ndo a disciplina sistematica ou especificamente. Cabe a doutrina e a jurisprudéncia
tragar seus parametros de aplicabilidade, especialmente em relagdo aos principios

informativos da ordem econdmica e social tragados pela Constitui¢do Federal de 1988.

3.2 A Teoria da Imprevisdo no Cédigo Civil de 2002

A Teoria da Imprevis@o define-se como um remédio juridico destinado a sanar
incidentes que venham alterar a base econdmica, ou seja, a base negocial do contrato. Por
isso, € aplicada excepcionalmente as situagdes extracontratuais que o atinja. Tanto o credor
quanto o devedor podem servir-se deste remédio juridico, desde que ndo estejam em mora,
e ainda que tenha sobrevindo causa superveniente e imprevisivel. Essa causa superveniente
ha de ser um fato extraordindrio, capaz de alterar a propria base negocial do contrato;
gerando, a uma das partes ou a ambas, uma dificuldade no cumprimento das prestagdes
pactuadas. Deste modo, se o contrato fosse cumprido acarretaria uma lesdio a parte
adimplente.

Esta teoria ¢ o que se chama de clausula Rebus Sic Stantibus, podendo ser
entendida como "estando as coisas assim” ou "enquanto as coisas estdo assim”. Buscando

na origem, esta clausula pronuncia-se rébus sic stantibus e deriva do trecho de uma glosa,
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atribuida a Nerdcio: "Contractus qui habent tractum successivam et dependentiam de
Juturo rebus sic stantibus intelliguntur” (Jus Navigandi, ano 8, 327), significando que os
contratos que tém trato sucessivo ou dependéncia do futuro, entendem-se condicionados
pela manutengfio do atual estado das coisas.

A clausula Rebus Sic Stantibus, de origem romana, do Direito Candnico, foi aceita
¢ aplicada largamente na Idade Média, contexto no qual, praticamente, ressurgiu e se
consolidou. O surgimento desta teoria € aptiddo do direito natural, emanado da consciéncia
do préprio homem que necessitava de principios, que definissem a harmonia social na sua
esséncia e indicasse os meios para alcancga-la.

Assim, nasceram as primeiras idéias sobre uma teoria que pudesse ser aplicada aos
contratos e que visasse a manutengio dos mesmos dentro de certos aspectos de equilibrio ¢
boa-fé. Motivadas em principios de direito ja existentes como o da boa-fé, o do ndo-
enriquecimento sem causa e o da eqiitddade, aquelas idéias amadureceram e se somaram
para criar a Teoria da Imprevisdo como forma de manter o equilibrio contratual e
harmonizar as relagdes intersubjetivas.

Como ¢ tipico da Ciéncia juridica, nada deve ser posto em termos tdo absolutos,
capazes de gerar a imutabilidade de qualquer ato. Assim, como reflexo de um fenémeno
histérico-social, o Direito se coloca sujetto as variagdes e mutagdes no tempo e no espago.
Sob o prisma evolutivo a Teoria da Imprevisdo se porta como exce¢dio a clausula pacta
sunt servanda, expressio da forga obrigatéria dos contratos.

Todo o Direito € relativo e dindmico, e por isto sempre questiondvel e polémico.
Mas o Direito das Obrigagles, e particularmente o Direito dos Contratos, tem estas
caracteristicas ainda mais acentuadas porque trata das causas e dos efeitos das rela¢des
juridicas entre as pessoas, que estdo em toda parte, e as pessoas, claro, séo imprevisiveis;
porque abrange toda a manifestagio de vontades, simplesmente a forga vital da
humanidade, e esta é insacidvel; e porque lida com a constituigdio, a extingdo € a
modifica¢io de direitos, sem os quais ninguém da um passo sequer, € nio € possivel criar,
mudar ou findar direito sem esbarrar no emaranhado de interesses e garantias de um
sistema que o proprio homem estabeleceu.

Face a essa tendéncia evolutiva do Direito, muitas vezes, a melhor solugdo para a
inexecu¢do contratual, por causa superveniente, ndo serd a resolugéo pura e simples do
pactuado. Destaca-se, desse modo, como solugio a esta problematica a Teoria da

Imprevisfo, na qual a doutrina dominante sinaliza para a revisfio contratual, como forma de
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manter e atingir um equilibrio suportavel entre os contratantes, conseqiientemente visando
resguardar a fungdo social do contrato.

A Teoria da Imprevisdo tem natureza incidental nas relagdes contratuais,
fundamentada no equilibrio das prestagdes, na manutengfio da base negocial sobre a qual
foi emitida a vontade de contratar. Independentemente desta fundamentagdo, ainda estdo
presentes os requisitos de eqiiiddade, boa-f¢, moralidade, confianga e do ndo-
enriquecimento sem causa de uma parte em detrimento da outra, Tais requisitos sfo fatores
basilares ¢ indispensaveis a qualquer estrutura juridica que se insere no campo do Direito.

No novo Cddigo Civil a Teoria da Imprevisdo esta prevista no Livro [ "Do Direito
das Obrigagdes”, Titulo V "Dos Contratos em Geral”, Capitulo II “Da Extingéo dos
Contratos™, na Se¢fio IV que trata "Da Resolugdo Por Onerosidade Excessiva", sendo
disciplinada nos artigos 478 a 480.

Caracteristica marcante deste Codigo é a roupagem social que trouxe em seu
conteudo, principalmente reiterando os preceitos de uma "Constituig@io Social”. Séo varios
os dispositivos que enumeram o carater social do novo codigo, demonstrado a preocupagéo
e intervengdo estatal quanto 4 ordem social, mesmo na tutela de direitos privados. Essa
intervencdo estatal & evidenciada no Paragrafo Unico do art. 2.035.

E bem verdade que o Codigo Civil Brasileiro nio inovou quanto a esta matéria,
pois os artigos que tratam da imprevisfio sdo cdpias fidis dos artigos 1.467, 1.468 e 1.469
do Codigo Civil Italiano. Os legisladores ndo se preocuparam em disciplinar o instituto da
imprevisdo, aprofundando-se na esséncia de seus fundamentos, mas simplesmente
transferiram para o ordenamento as imperfeigdes do codigo italiano.

Pode-se dizer que o Codigo Civil perdeu a oportunidade de consubstanciar no seu
corpo uma previsdio moderna ¢ eficaz da Teoria da Imprevisdo que atendesse a nova
realidade contratual, visando sempre & manuteng¢do dos pactos e a fungdo social do
contrato.

No meio juridico brasileiro, a admissdo da Teoria da Imprevisdo ja era pacifica, néio
se tratando de uma inovagdo propriamente dita do Novo Cédigo, mas sim de mera previsio
legal. Contudo, o legislador brasileiro disciplinou o instituto de forma equivocada, ndo
respeitando o fim a que se propds a teoria, que ¢ a manutengdo dos pactos. O que fez o
codigo foi ressaltar a resolucfio em vez da revisdo contratual. Ora, nem sempre a melhor
solugdio para o caso concreto sera a resolugo, o que deve ser colocado como regra é a

possibilidade de revisio contratual a fim de manter o vinculo contratual.
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Nesse aspecto, Arnoldo Medeiro da Fonseca (1958, p. 86) acrescenta a necessidade
de:

[...] investigar, em sintese, se € justo, e em que termos, admitir a revisdo
ou resolugdo dos contratos, por intermédio do Juiz, pela superveniéncia
de acontecimentos imprevistos e razoavelmente imprevisiveis por
ocasido da formagdo do vinculo, e que alterem o estado de fato no qual
ocorreu a convergéncia de vontades, acarretando uma onerosidade
excessiva para um dos estipulantes.

Os dispositivos, que tratam da "onerosidade excessiva" no novo Codigo Civil,
distanciam-se dos fundamentos da teoria da imprevisdo, chegando a ferir principios por
eles enumerados como o da fungdo social do contrato, o da boa-fé e o do cumprimento das

obrigagdes.

3.3 A Revisdo dos contratos e o restabelecimento do equilibrio econdmico

A grande problemadtica dos dias de hoje se impde na falta de opgdo do consumidor
nas contratagdes do dia a dia. A maioria dos servigos essenciais oferecidos esta na méo de
grandes organizagdes e do proprio Estado, e tais servigos sdo oferecidos somente através
dos contratos de adesdo, ndo restando, portanto, opgdes ao consumidor, a ndo ser aceitar as
condi¢des impostas. Muitas vezes as abusividades contidas nas cldusulas de tais contratos
sdo propositalmente confusas e sequer sdo lidas ou entendidas pelos consumidores, e
mesmo que lidas e verificada a desvantagem do conteudo do contrato os consumidores sdo
praticamente obrigados a contratar, pois muitos servigos oferecidos sdo imprescindiveis a
vida moderna e se encontram em posi¢do de monopolio ou quando todos os fornecedores
daquele servigo oferecem praticamente as mesmas condigdes.

Outro ponto importante sdo as clausulas abusivas geralmente contidas nos contratos
de massa. O fato da elaboragdo destes contratos ser prévia e unilateralmente dirigida pela
parte mais forte da relagdo, ou seja, as empresas em geral, faz com que estes possam
direcionar o conteido e as clausulas do negdcio da maneira que mais lhes convém,
refor¢ando a posi¢do econdmica e juridica do fornecedor, evitando, assim, um possivel
prejuizo. Nido € raro, portanto, que os contratos de massa, em especial de adesdo,
contenham clausulas abusivas que garantam vantagens unilaterais para o fornecedor,
diminuindo seus deveres em relagcdo ao consumidor, exonerando-o de responsabilidades,

diminuindo assim seus riscos € minimizando os custos de uma futura lide.
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Grande parte dos contratos de hoje s#o os denominados contratos de adesdo, pelos
quais uma parte previamente estipula as cldusulas e a outra simplesmente as aceita, sem
oportunidade de discuti-las. Esta limitagdo fere o principio da liberdade de contratar,
porque a parte economicamente mais forte domina a relagfo, o que acaba por obrigar o
aderente a admitir disposi¢des prejudiciais face 4 necessidade de sobrevivéncia financeira.
Exemplo tipico ¢ o dos contratos bancérios, em que as instituigdes financeiras sfo
infinitamente superiores na relagio com pequenas e médias empresas, € com O0s
consumidores em geral.

A invasfio dos contratos de adesfio se deu por uma necessidade de mercado, ante
uma sistematica contratual arcaica, que ndo se adaptava ao modelo econdmico liberal. As
grandes empresas e até mesmo o Estado, na iminéncia de estabelecer uma série de
contratos em virtude da demanda do mercado por produtos e servigos essenciais prestados
por estes entes, e buscando a racionalizagfo, praticidade e até mesmo a seguranga,
passaram a oferecer um esquema contratual preestabelecido, condicionado a simples
adeséio do consumidor, abandonando um dos principios inerentes a contratagéio que seria o
acordo de vontades.

A doutrina € unissona em reconhecer que os contratos, sejam ou nfo de adeséio, ndo
podem prejudicar uma parte em beneficio da outra, porque ferem a igualdade e porque
ferem a lei, seja o Codigo Civil, seja o Codigo de Defesa do Consumidor.

A necessidade da revisdo de clausulas contratuais decorre do desequilibrio entre os
direitos das partes. Em razfo da preponderdncia de interesses do poder econdmico sobre
interesses do particular, a parte abastada rompe a barreira moral da justeza no pacto, € com
isso vem ferir também a disposi¢fio da Lei sobre os principios de igualdade, agora mais
especificados em normas de prote¢do aos economicamente desfavorecidos.

Dai, através da lei, e sob provocagfio da moral, ha a pronta interferéncia do
Judiciario, que vem restabelecer o equilibrio juridico. O Cddigo de Defesa do Consumidor
reforgou a teoria da lesdo, impedindo que os abusos continuassem a se camuflar pela
presumida intangibilidade da vontade contratual, o pacta sunt servanda.

Sempre que ha manifesta despropor¢io entre a prestacio e a contraprestagiio, o que
se tem é uma onerosidade excessiva que a lei nfio permite seja suportada por uma parte em
beneficio do enriquecimento facil da outra. HA a imperativa necessidade de que o Estado

interfira no negodcio, porquanto em muitos casos o desequilibrio j4 existe desde a
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celebragdo do contrato, quando as partes se encontram nos pélos extremos de uma relagio
econémica em que ha nitido dominio por parte de um em detrimento do outro.

O exemplo dos bancos ¢ dos mais comuns no cotidiano do judiciario brasileiro. A
lesdo provocada pelo poderio da institui¢do financeira se reveste de uma unilateralidade
intangivel pelos pobres mortais que figuram do outro lado do contrato. E justamente em
razdo dessa unilateralidade tdo repelida pelo mundo juridico é que nfio poderia ser
unilateral a corregfio dos abusos.

E ¢ exatamente este o sentido que vém tomando os contratos, genericamente
considerados. N&o ha mais espago para o arbitrio incondicional, onde o homem contrata
livremente, visando exclusivamente a vontade privada. O contrato, assim como a
propriedade, deve atender a fungio social, de modo a que, alcangando os fins pactuados
entre particulares, ndo se desvie dos fins sociais.

E preciso que em cada negocio juridico, se ndo se possa construir, pelo menos nédo
se permita destruir o bem comum. E sempre que um homem é indevidamente lesado, ainda
que por contrato formalmente licito, havera lesfio a sociedade e destrdi-se o bem comum,

Por isto e principalmente em razdo da disparidade de culturas e da estratificagio
social contrastante, ¢ que hd uma nitida tendéncia de que a tudo o quanto se possa atribuir
direito (bem juridico) haja um correspondente controle legal. Mesmo que se trate de direito
disponivel, individual e de carater privado, ha que se vigiar o devido uso deste direito,

Em se tratando de contratos, estes hdo de orbitar o ordenamento juridico, sob pena
de, debaixo do manto da autonomia da vontade e da liberdade de contratar, escaparem ao
fim maximo do Direito, que € a justi¢a, ou ao fim ultimo da justiga, que € o bem comum.

Quando um homem de cultura mediana ou economicamente debilitado contrata
com uma parte mais bem provida de informagfio ou de economia auto-suficiente, ha uma
grande probabilidade de que a parte fragil se submeta a vontade da outra, sem conhecer ou
sem poder contestar as condi¢es do pacto, em seu proprio prejuizo, justamente por conta
da necessidade de atingir outro fim.

Neste sentido subjetivo ja ¢ fundamental o controle do equilibrio. Muito mais o ¢
objetivamente, quando circunstancias alheias incidam negativamente no pacto, como € o
caso da teonia da imprevisdo.

Arnoldo Wald (2000, p. 183) sabiamente acrescenta:

[...] atualmente, o contrato se transformou num bloco de direitos e
obrigagdes de ambas as partes, que devern manter o seu equilibrio
inicial, e num vinculo ou até numa entidade. Vinculo entre as partes, per
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ser obra comum das mesmas, ¢ entidade, constituida por um conjunto
dindmico de direitos, faculdades, obrigacdes e eventuais outros deveres,
que evolui como a vida, de acordo com as circunstdncias que
condicionam a atividade dos contratantes. Assim, em vez de contrato
irrevogavel, fixo, cristalizado de ontem, conhecemos um contrato
dindmico e flexivel, que as partes podem e devem adaptar para que ele
possa sobreviver, suportando, pelo eventual sacrificio de alguns
interesses das partes, as dificuldades encontradas no decorrer de sua
existéncia.

A rigidez do dogma do pacta sunt servanda passou a ser visto com certo
relativismo, surgindo a predominéncia do rebus sic stantibus, (teoria da imprevisdo), como
forma de manter o equilibrio contratual naqueles casos de reconhecida anormalidade, onde
ndo foi possivel a identificagdo prévia no ato da contratagdo. Assim, em nome da boa-fé,
da estabilidade e do equilibrio na rela¢io contratual, tal principio vem sustentado pelo
novo Codigo Civil, nos arts. 477, 478 ¢ 479, cumulados com os arts. 421 e 422 desse
mesmo diploma legal.

O contrato, na verdade, passou a atender sua fung¢io social, cabendo-lhe conciliar os
interesses individuais com os da coletividade, sem afastar a fungfio individual a que se
propds. O legislador, sob este aspecto, comegou a admitir a revisfo contratual nos
contratos bilaterais e unilaterais, por motivo de onerosidade excessiva e ainda a anulagfo
dos negdcios juridicos que desrespeitarem os pardmetros legais de validade e existéncia.

O Estado. através de sua supremacia, comegou a dar um contetido de ordem publica
aos contratos. Como a verdadeira fungfo social do contrato ¢ o equilibrio procurado no ato
negocial, € ao mesmo tempo desenvolver a circulagdo de riqueza, o Estado deve
proporcionar com o emprego de normas, a sua efetivagéo.

De acordo com a atual conjuntura, a inadequagiio do conceito tradicional do
contrato classico, obrigado pela autonomia da vontade que transmitia o ideal de liberdade,
foi sendo ocupado por novos métodos de se contratar, pois ndo é mais concebivel, que um
contrato gire em torno de uma liberdade total, sendo que se assim fosse o contrario
ocorreria, pois ndo se pode tratar iguais os desiguais.

Entfo, se um contrato jamais podera ser visto em prol apenas de um interesse
particular, uma vez que o interesse publico estd indiscutivelmente inserto em todos os tipos
de contratos existentes e naqueles que ndo possuem caracteristica prépria, o contratante
deve estar sempre atento as normas que procuram proteger o interesse publico sobre o

interesse privado, uma vez que a verdadeira razdo de se estipular um contrato esta em que
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as partes estdo reciprocamente necessitando de algo, ou seja, uma almeja o objeto, outra a
prestacdo devida.

E neste contexto que o Estado estd encarregado de cuidar da fungdo almejada por
ele, que € a circulagdo de riqueza de modo que uma das partes do contrato niio sofra com
as injustigas que o mercado econdmico venha a promover.

Assim sendo, o contrato deve hoje ser tratado como um todo social, € ndo mais
apenas como um encontro de vontades particulares, pois o Direito Contratual auxiliado
pelo Estado como hoje est4, tenta promover de modo bem eficaz o verdadeiro equilibrio no
interior das negociagdes, pois como afirma Lacordaire, citado por Orlando Gomes (2000,
p. 35), “entre o fraco e o forte € a liberdade que escraviza e a lei que liberta”.

Dai a importancia, que € crescente, do controle e da prote¢do deste equilibrio, que
vem aos poucos se incorporando a filosofia dos doutrinadores, dos julgadores e,

finalmente, dos legisladores.



CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi exposto e explanado ao longo deste trabalho, ficou demonstrada a
importancia de que se reveste a Fungfio Social, bem como a influéncia necessaria que ela
exerce de modo impactante sobre a sociedade massificada e globalizada de hoje.

No entanto, a fungdo social para alcangar esta importancia ao longo de toda a sua
historia, passou por grandes transformac¢des, principalmente quando o Estado passou a
intervir diretamente na ordem social, com participag¢do ativa nas fung¢des da vida social, na
tentativa de equilibrar as relagdes sociais e econdmicas entre os interesses meramente
individuais e as necessidades coletivas e sociais, contrariando as teorias que pregavam uma
total abstenciio estatal na ordem econdmica.

Essa intervenc¢do se deu de maneira lenta, uma vez que durante muitos séculos a
igreja ja vinha se preocupando com a fun¢do social, por intermédio dos pronunciamentos
dos seus lideres, mas nem por isso o Estado positivava em seus textos constitucionais o
instituto da fungdo Social, fato que s6 veio a comecar a acontecer nos dois ultimos séculos,
quando vérios paises introduziram em suas constituigdes a teoria da fungéo social.

No Brasil, particularmente, ao longo da histdria de suas cartas constitucionais, a
fun¢o social foi consignada na maioria delas, embora de forma superficial, sem a devida
importancia que merecia. Somente em 1988, com o advento da atual Constitui¢do Federal,
foi que o legislador se preocupou em atribuir a fungfdo social a instrumentagdo para a
redugfio das desigualdades sociais e a construgfio de uma sociedade livre justa e solidaria.

Do tema fungdo social no Direito Civil, depreende-se que o movimento de 1988
conjugou as principais tendéncias mundiais sobre o assunto com as conquistas ja
alcangadas em Cartas anteriores. Ao inserir esse tema no dmbito dos direitos e garantias
fundamentais o constituinte concedeu prote¢io e fulcro para o desenvolvimento das teorias
que legitimam esse tipo de leitura dos institutos privados, que ndo podem mais ser guiados
de forma egoista e na contraméo do principio da solidariedade social.

A efetividade da Constituigfio, aliada ao seu majestoso contetido, propiciaram o
florescimento de medidas legislativas e judiciais que puseram em pratica o que antes era
alvo apenas de discussdo doutrinaria. Ndo apenas o conteudo relativo a direitos sociais,
mas também o enfoque a outras finalidades constitucionais, como a protegfo da crianga e

do adolescente, ou do meio ambiente, além de sua eficicia horizontal, mostraram a
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importancia que o termo ganhou nos meios politico e juridico, o que, mais uma vez reforca
a atualidade e discussio.

A atual Constituicdo deu um novo impulso para a consolida¢do da funcéo social
como elemento imprescindivel na sociedade massificada em que se vive hoje, pois ela
reconheceu a fundamentalidade da dignidade da pessoa humana, que culmina por
descortinar a nova vocagio do Direito Privado, qual seja a de redirecionar o alcance de
suas normas para a prote¢do da pessoa.

A partir dai, o Codigo Civil, de 2002, buscou incorporar em seu texto a diretriz da
socialidade, uma vez que a sua estrutura ¢ essencialmente social, ao contrario do Cédigo de
1916, que por ter uma feigdo nitidamente individualista, ignorou a fungdo social e
absorveu, demasiadamente, os valores individualistas, patriarcais e conservadores da
sociedade de entdio, que vivia uma economia rudimentar, pos-escravocrata e recém
ingressada na Republica, e onde o espirito individual se sobrepunha aos interesses sociais.

Vivencia-se, na contemporaneidade, uma sensivel e significativa reformulagio da
estrutura, nogfo e fungdio dos institutos de Direito Civil. Diante das mudangas da
civilizagdo e com crises de toda ordem, com a gradativa aceleracdo da intolerincia dos
individuos, o clima de exacerbagfio do individualismo e do modelo globalizado de
exclusdo social, qual sera o futuro da humanidade no planeta Terra? O Direito exerce
necessario e insubstituivel papel de atuar eficazmente em prol dos bens e valores
socialmente escolhidos no curso da histéria, ndo sendo mero receptiaculo da realidade
subjacente e oculta. No contexto de tal problematizagio, insere-se¢ a Fun¢fo Social dos
institutos do Direito Civil a luz da experiéncia constitucional comparada brasileira.

A tematica envolvendo a func¢io social no Direito Civil e os direitos fundamentais
na ordem juridica do pais ¢ ampla, recheada de questionamentos e de aparentes conflitos
entre bens juridicos, interesses e direitos das pessoas humanas e da coletividade. Dai ser
fundamental que se aprofundem os debates, discussées ¢ didlogos sobre temas tio
relevantes ¢ atuais, propiciando a implementacfio do principio e valor maximo do
ordenamento juridico brasileiro da dignidade da pessoa humana, em suas varias
perspectivas ¢ aplica¢des, tanto na sua dimens#o individual, quanto na comunitaria.

A Fungdo Social deve ser tida como clausula geral, permitindo ao jurista uma
reflexfio e construgdo de acordo com os valores éticos, econdmicos e sociais. Ndo pode o
intérprete e aplicador do direito se manter apatico diante das transformagdes ocorridas no

seio social, sobretudo quando esse comando ¢ determinado pelo proprio legislador.
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A importancia da funcéio social se irradia sobre os diversos institutos do Direito
Civil, e os reflexos dessa irradiagdo vém sendo sentidos pelas alteragSes promovidas na
legisla¢do infraconstitucional. A exposicdo feita neste trabatho, sobre a visdo historica da
Fungfio Social no Direito Civil permite compreender quio complexa se mostra a tematica
da funcionaliza¢do social de institutos anteriormente compreendidos sob uma vertente
individualista e liberal, buscando trazer questionamentos e caminhos para o
aprofundamento de pesquisas sobre este tema.

Portanto, cabe ao intérprete e aplicador do direito se aprofundar, pesquisar e
reanalisar os institutos relacionados as situagdes juridicas subjetivas no dmbito do
denominado Direito Privado, redesenhando o contetdo dos institutos e instituigdes
tradicionalmente concebidos a luz da legalidade constitucional, desenvolvendo atividade
exegética ¢ concretizadora no contexto de um ordenamento juridico que prestigia e
privilegia valores existenciais, como a dignidade da pessoa humana, os direitos
fundamentais e sociais, alicergado nos ideais humanistas, solidarios e de justica distributiva

no Brasil. Dentro desse quadro € que merece ser visualizada a Fungdo Social no Direito

Civil.
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