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1. Introducéo

A funcdo social do contrato é um dos
institutos que melhor refletem a idéia de
socialidade no Cédigo Civil brasileiro de
2002.

A socialidade é, ao lado da eticidade e
operabilidade, um dos valores que nortea-
ram a elaboragéo do novo Cédigo. Segundo
Miguel Reale (2003), essa consiste no pre-
valecimento dos valores coletivos sobre os
valores individuais, sem, no entanto, supri-
mir a idéia de que o ser humano é o valor-
fonte da hierarquia dos valores.

No presente texto, serdo tracados os sig-
nificados do termo “funcéo social”, e qual o
alcance dos efeitos desse instituto juridico
nas relagdes privadas.

2. Historico da funcéo social

A idéia de funcéo social foi formulada
pela primeiravez por Sdo Tomas de Aquino,
guando afirmou que os bens apropriados
individualmente teriam um destino comum,
gue o homem deveria respeitar.
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Essa idéia, no entanto, ganhou forga ape-
nas no século 19, devido as profundas alte-
racdes econdmicas e sociais que ocorreram
naquele periodo. No entanto, como sempre
ocorre na histéria, as idéias filosoficas sur-
gem com bastante antecedéncia em relagéo
ao periodo em que as mudancgas ocorrem.

Uma das doutrinas filoséficas que fun-
damentou as mudancas do século 19 foi o
racionalismo, concepc¢éo segundo a qual a
razdo era o centro de todas as ag6es huma-
nas. A expressao “penso, logo existo” ilus-
tra bem essa visdo de ser humano.

No campo econdmico, a Revolugédo In-
dustrial caracterizou-se pelaliberdade como
fundamento da organizagdo econémica,
deixando a “mé&o invisivel” do mercado re-
gular o funcionamento da economia no
ambito interno e internacional. (SMITH,
1981). Em consequiéncia, surgiram altera-
cdes na ordem social, formando-se novas
classes sociais: a burguesia, detentora do
capital, e os trabalhadores.

Em vista dessas transformagdes, os ins-
titutos juridicos daquela época foram forte-
mente marcados por um espirito de liberda-
deilimitada.

No direito civil, o pressuposto de que 0
ser humano tem umaracionalidade ilimita-
da acarretou a igualdade formal entre as
partes contratantes; todos os seres huma-
nos sédo dotados de razéo, sendo plenamen-
te capazes de cuidarem da sua propria vida
por meio da deliberagdo racional. Afinal,
ninguém em s consciéncia procura o pior
para si mesmo.

Contudo, essa liberdade conferida pela
pressuposicdo da racionalidade ilimitada,
guando exercida em matéria contratual, re-
velou-se insuportavel para o convivio soci-
al, porgue muitos abusos foram praticados
pelo exercicio estrito da mesma. O exemplo
mais marcante desse periodo foi 0 modo
como eram celebrados os contratos de em-
prego, por meio dos quais se escravizavam
os trabalhadores com jornadas enormes a
baixissimos sal&rios e condicdes insalubres
de trabalho.

Pouco tempo depois, rea¢des surgiram a
todos esses abusos praticados em confor-
midade com o direito. O socialismo foi a prin-
cipal doutrina nesse sentido. Mas como esse
era o “fantasma que rondava a Europa”, e
propugnava a destruicdo da classe domi-
nante e apropriacdo dos meios de producgéo
pelos trabalhadores, buscou-se uma conci-
liagdo entre os interesses do capital e do tra-
balho.

O documento mais conhecido nesse sen-
tido foi a enciclica Rerum Novarum, de Ledo
XIII, escrita em 1891, na qual estao retrata-
das as condi¢bes de miséria e escravidao
em que se encontravam os trabalhadores,
devido a exploragdo que sofriam pelos de-
tentores do capital. A idéia central dessa
enciclica é que era conveniente promover
melhores condic¢des de trabalho, do que cor-
rer-se o risco de a classe trabalhadora insti-
tuir o socialismo.

De acordo com Ledo XIlI, o socialismo
insuflava o 6dio dos trabalhadores contra
0s patrdes; e, ao pregarem o fim da proprie-
dade privada, iam contra a ordem natural
das coisas, pois a propriedade seria um di-
reito natural. O fato de uma pessoa ser pa-
tréo e outra, operario devia-se a diferenca
natural de uma pessoa para outra. Por isso
mesmo, Deus ndo impés a distribui¢do dos
bens entre as pessoas: que cada um, de acor-
do com suas habilidades e talentos, obtives-
Se mais ou menos bens.

No item 16 da Enciclica, Ledo XIlII pro-
punha o seguinte aos trabalhadores:

“(...)cumprir integral e fielmente o que
por prépria liberdade e com apoio da
justica se estipulou sobre o trabalho;
nao causar dano algum ao capital; ndo
ofendam a pessoa de seus patroes;
abster-se de toda violéncia ao defen-
der seus direitos e ndo promover sedi-
¢des; ndo mesclar-se com homens de-
pravados, que alimentam pretensdes
imoderadas e prometem artificiosa-
mente grandes coisas, 0 que leva con-
sigo arrependimentos estéreis e as
consequentes perdas de fortuna”.

198

Revista de Informacdo Legislativa



Para os patrdes, propunha-se o seguinte:
“(...) ndo considerar os trabalhadores
como escravos; respeita-los, como é
justo, a dignidade da pessoa huma-
na, sobretudo enobrecida pelo que se
chama de carater cristao. (...) Tampou-
co deve impor-lhes mais trabalho do
gue podem suportar suas forcas, nem
de uma classe que néo seja condizen-
te com sua idade e sexo”.

A importancia da enciclica Rerum
Novarum ndo esta em falar de funcéo social
—afinal nenhuma referéncia a esse termo é
feita — mas, sim, de reclamar melhorias nas
condicbes de vida dos trabalhadores com
fundamento na dignidade da pessoa huma-
na: “A ninguém estad permitido violar impu-
nemente a dignidade humana, da que Deus
mesmo disp8e com grande reveréncia”. !

Anos mais tarde, o jurista e politico Karl
Renner?, influenciado pelo marxismo, ela-
borou o conceito de fungéo social. Com base
na idéia de Marx de que a economia era a
estrutura da sociedade, e o direito, a supe-
restrutura que garantia o funcionamento da
economia, Renner definiu que a fungéo so-
cial de um instituto seria o reflexo da fungéo
econdmica no ambito econdmico (RENNER,
1981, p. 49).

“Qualquer processo econdmico
que observo isoladamente do ponto de
vista técnico é por sua vez uma parte
da totalidade do processo social de
producéo e reproducéo, separado pelo
pensamento. Se esse processo for vis-
to em conjunto, a fun¢do econémica
torna-se funcgéo social do instituto ju-
ridico.”

Portanto, para Renner, funcéo significa-
va finalidade. Ou seja, a fungéo social de
um instituto juridico consistiria na finali-
dade desse instituto na economia. Contu-
do, na Constitui¢do da Alemanha de 1919,
da qual Karl Renner participou como
constituinte, o conceito de fungéo social
assumiu outra proporc¢do. O art. 153 da
Constituicdo Alema de 1919 dispunha o
seguinte:

“Art. 153. A Constituicdo garante a
propriedade, cujo contelido e limites
serdo fixados pela lei. (...) A proprie-
dade obriga. Seu uso constituirg, tam-
bém, um servigo para o bem comum.”
Ao falar-se que “a propriedade obriga”,
estabeleceu-se ao proprietario a obediéncia
adeterminados deveres — no caso, um servi-
co—em face dasociedade. O direito ndo pode
ser um fim em si mesmo; esté a servico da
protegdo da dignidade da pessoa humana.
Outro jurista que estudou a fungéo soci-
al foi Leon Duguit, expoente do sociologis-
mo juridico. De acordo com Miguel Reale
(1998, p. 441), Duguit encontrava na solida-
riedade a explicagdo de todos os fenébmenos
de convivéncia. O ser humano ndo seria
auto-suficiente, o que ensejaria uma inter-
dependéncia inevitavel. A atividade parti-
cular de cada ser humano deveria harmoni-
zar-se com as atividades dos demais, resul-
tando numa divisdo geral do trabalho.
Duguit sustentava que as transformagoes
pelas quais o direito civil passa, levariam a
uma alteracdo dos conceitos juridicos tradi-
cionais. O direito subjetivo, por exemplo,
seria um conceito metafisico, porque teria
por base avontade humana, aqual ndo pode
ser analisada objetivamente e seria substi-
tuido pela idéia de fung¢do social.
Influenciado pelo Positivismo de Comte,
Duguit afirmava que todo ser humano teria
uma funcéo social a desempenhar e deveria
desenvolver sua individualidade fisica,
moral e intelectual o maximo possivel. No
mesmo sentido, ao falar da propriedade,
disse que essa ndo seria um direito absolu-
to. Ao contrario, a propriedade seria condi-
cdo indispensavel para a prosperidade e
grandeza da sociedade e, portanto, a pro-
priedade ndo seria um direito, mas uma fun-
cdo social:

“Pero la propriedad no es un dere-
cho; es una funcioén social. El propie-
tario, es decir, el poseedor de una ri-
queza tiene, por el hecho de poseer
esta riqueza, una funcién social que
cumplir; mientras cumple esta misi-
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6n sus actos de propietario estan pro-
tegidos. Si no la cumple o la cumple
mal si por ejemplo no cultiva su tierra
o deja arruinarse su casa, la interven-
cién de los gubernantes es legitima
para obligarle a cumplir su funcién
social de propietario, que consiste en
assegurar el empleo de las riquezas
que posée conforme su destino”.
(DUGUIT, 1975, p. 179).

Ele também criticava a forma pelaqual o
direito protegia a propriedade, extremamen-
te individualista e que ndo se preocupava
com o exercicio legitimo desse direito, o que
provocava um uso pouco evoluido da pro-
priedade na sociedade, permitindo-se a exis-
téncia de propriedades meramente usadas
para especulagdo comercial.

Porém, ao definir o conteddo da funcao
social da propriedade, houve um exagero
para o outro extremo da problematica da li-
berdade: praticamente suprimiu-a. O con-
ceito de propriedade seria transformado em
propriedade-funcédo e o direito ndo protege-
ria o direito subjetivo de ser proprietério,
mas apenas garantiria a liberdade de o pro-
prietario fazer com que suariqueza cumpra
asua funcéo social, o que levaria a uma so-
cializagdo da propriedade, tomada no sen-
tido de producéo de efeitos para toda a soci-
edade. (DUGUIT, 1975, p. 240).

Nessa perspectiva, o contetdo do direi-
to de propriedade, por ser conferido pelo
Estado, poderia ficar sujeito a consecucao
de determinados fins definidos pela ordem
juridica. Por essa razao, é possivel exigir do
titular desse direito o atendimento aum con-
junto de deveres positivos e negativos em
face dacomunidade. Dessa maneira, “o pro-
prietario ndo tem o direito subjetivo de usar
a coisa segundo o arbitrio exclusivo de sua
vontade, mas o dever de emprega-lade acor-
do com a finalidade assumida pela norma
de direito objetivo”. (COSTA, 1997, p. 32).

Porém, surge a dificuldade de determi-
nar o contetido dos deveres positivos, de-
correntes da funcao social do instituto juri-
dico. Porém, como assevera Orlando Gomes

(1975, p. 73), “sob o ponto de vista juridico,
o exercicio de acordo com o bem comum é
insuficiente para a caracterizagdo da fun-
¢do social”.

O constitucionalista italiano Santi
Romano (1975, p. 142-143) desenvolveu o
conceito de fungéo a partir da conexdo en-
tre poderes, direitos e deveres. Além disso,
foi ele quem estabeleceu a idéia de fungdo
social como “poder-dever”, que significa o
exercicio de umdireito subjetivo, de tal modo
gue 0 mesmo nao contrarie o interesse pu-
blico.

3. Significados de funcéo social

Podem-se identificar trés significados
para o termo “funcéo social”.

O primeiro significado de funcéo social,
usado em sentido amplo, é o de “finalida-
de”3, ou “papel”.

Esse significado de funcéo social refere-
se aidéia de Karl Renner sobre a fung¢éo so-
cial, como imagem da fun¢do econémica de
determinado instituto. Nesse sentido, todos
os institutos juridicos tém funcéo social.

A propriedade, por exemplo, tem diver-
sas func®es ou papéis. Pode funcionar como
um bem destinado a moradia, ou paraasub-
sisténcia de quem mora no campo, ou para
o exercicio de atividade econémica. Também
funciona como reserva de valor, como ocor-
re nos paises de tradi¢do ibérica, nos quais
as pessoas adquirem “bens de raiz” para
investirem suas economias.

O significado de fun¢éo social como fi-
nalidade social esta caracterizado no art. 52
da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil (Dec-
Lei n2 4.657, de 4 de setembro de 1942), o
gual estabelece que “na aplicagdo da lei, o
juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”.

O Caodigo Civil de 2002 estabelece no art.
187 o seguinte: “Também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, ex-
cede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico e social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”. Eoart. 1.228,8 19,

200

Revista de Informacdo Legislativa



primeira parte, estabelece que “o direito de
propriedade deve ser exercido em conso-
nancia com as suas finalidades econ6mi-
cas e sociais”.

O segundo significado, usado em senti-
do estrito, é o de servico realizado em bene-
ficio de outrem. A funcao indica relacdo en-
tre duas pessoas, sendo que uma delas age
ou presta um servico em beneficio da outra.
Nesse sentido, o termo “funcgéo social” rela-
ciona-se com o seu sentido etimoldgico, do
latim functio, de fungi (exercer, desempe-
nhar), que significa o direito ou dever de agir,
atribuido ou conferido por lei a uma pes-
S04, paraassegurar o preenchimento de uma
missdo. (SILVA , 1963, p. 722-723). Na tute-
la, por exemplo, o tutor exerce uma funcéo,
gue é a de agir no interesse do tutelado. O
administrador de uma empresa exerce seu
cargo em beneficio dos sécios ou dos acio-
nistas. O funcionario publico é uma pessoa
cuja profissdo é prestar um servico em nome
do Estado.

No caso da funcéo social, o “funcionéa-
rio” é o titular do direito; o beneficiario da
relagdo funcional é asociedade. Consiste na
exigéncia de que o exercicio de seu direito
seja também uma prestacdo de servigo em
beneficio da sociedade, ou ainda, consiste
na imposi¢do de deveres para quem exerce
determinado direito; dai falar-se que a fun-
¢do social é um “poder-dever”. De um lado,
o titular do direito subjetivo tem direito —
isto é, tem um poder, uma faculdade — em
face de uma pessoa, da sociedade ou do pro-
prio Estado. Estes tém a obrigacdo de sujei-
tar-se a esse poder, de respeitar esse espaco
de liberdade do titular do direito subjetivo.
De outro lado, o titular do direito subjetivo
também é obrigado a cumprir com determi-
nados deveres de agdo e abstengdo em face
de terceiros. Surge, pois, para o individuo,
um feixe de deveres que devem ser observa-
dos no exercicio de determinado direito.

Em relacéo ao direito de propriedade, o
proprietario tem o poder de usar, fruir e dis-
por de um bem, bem como néo ser impedido
de exercer aqueles direitos. Ou seja, todas

as demais pessoas, que ndo sejam proprie-
tarias desse bem, devem sujeitar-se a esse
fato.

Como aponta Harold Demsetz (p. 354-
357), o direito de propriedade existe para
que os recursos sejam usados de forma efi-
ciente. Ele da o exemplo de uma area desti-
nada a agricultura. Uma pessoa prepara a
terra, semeia e aguarda por meses 0 momen-
to da colheita. Se ndo houvesse direitos de
propriedade, qualquer um poderia apare-
cer naépocadacolheitae levar emboratoda
aproducdo. Em vista disso, o agricultor ndo
tem garantias de que vai encontrar sua la-
vourainc6lume. Orisco de usar aterra para
aagricultura sera alto demais. Desse modo,
direitos de propriedade fracos geram inefi-
ciéncia na utilizacéo de recursos.

Por outro lado, a exclusdo de todas as
pessoas do acesso aos bens do titular do
direito de propriedade pode causar uma si-
tuacgdo injusta. Enquanto uma pessoa se
beneficia do uso, ainda que néo esteja cau-
sando dano a outrem, muitas outras pesso-
as podem estar sendo privadas do acesso
aos bens, como alimentagéo, moradia e ves-
tuério.

O instituto da fungéo social constitui
uma “solugdo de compromisso” entre esses
interesses em conflito. Permite-se o exerci-
cio de determinado direito, mas pode-se exi-
gir que esse exercicio seja socialmente util.
Portanto, nesse sentido, a esséncia do termo
“funcéo social” implica compensacéo, a
qual se da por meio da realizacio de deve-
res de agdo ou de abstencdo por parte do
titular de um direito subjetivo.

O uso de uma propriedade rural, por
exemplo, como reserva de valor ndo atende
afuncéo social, enquanto o seu emprego no
exercicio de atividade econdémica, ao pro-
duzir alimentos, atende a funcéo social. Por
isso, a Constituicio Federal tem normas que
estabelecem qual o contetido da funcéo so-
cial da propriedade urbana e rural:

“Art. 186. A funcéo social é cumprida
quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e
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graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

| —aproveitamento racional e ade-
quado;

Il —utilizagdo adequada dos recur-
sos naturais disponiveis e preserva-
¢do do meio ambiente;

111 — observancia das disposi¢des
que regulam as relagdes de trabalho;

IV —exploragdo que favorega o bem-
estar dos proprietarios e dos trabalha-
dores.”

O Cdbdigo Civil, ao tratar da fung¢ao soci-
al da propriedade, exige que o exercicio do
direito de propriedade seja compativel com
a preservacdo da flora, fauna, belezas natu-
rais, equilibrio ecolégico, patrimonio histé-
rico e artistico, bem como evitada a polui-
cdo do ar e das dguas. (CC, art. 1228, § 19).

Em relacdo a empresa, a0 mesmo tempo
em que a livre iniciativa ¢ um valor funda-
mental da ordem econémica (CF, art. 170),
porque seu exercicio é socialmente util, exi-
ge-se do empresario o exercicio da ativida-
de econdmica de forma nédo nociva a comu-
nidade. Impdem-se limites a esse direito,
como o dever de néo ferir a dignidade dos
trabalhadores, nem prejudicar a concorrén-
cia, o consumidor ou o meio ambiente de
forma indiscriminada.

Um problema do conceito de funcéo so-
cial em sentido estrito estd em estabelecer se
todos os bens teriam fungéo social —e, como
sera posteriormente discutido, se todos o0s
contratos tém funcado social. Isso porque,
sobretudo em relacéo a propriedade, encon-
tram-se dificuldades em visualizar umafun-
¢do social para com bens de uso pessoal,
duréaveis ou consumiveis. Por exemplo, é
dificil apontar qual a funcéo social do imé6-
vel usado para sua moradia e de sua fami-
lia, do automadvel, das roupas, dos eletrodo-
mésticos. Tanto que a Constituicao Federal
de 1988 nao foi capaz de dizer qual é a fun-
cado social da propriedade urbana. O art. 182,
§ 29, tem a seguinte redagdo: “A proprieda-
de urbana cumpre sua fungéo social quan-
do atende as exigéncias fundamentais de

ordenacgdo da cidade expressas no plano
diretor”.

Por isso, Stefano Rodota (apud ALPA,
BESSONE, 1980, 243-244) sustenta que nem
todos os bens teriam fungéo social. Ele faz a
distin¢éo entre bens de consumo e bens de
produgdo, e que somente estes Ultimos teri-
am funcéo social. Assim, objetos de uso pes-
soal, ou o0 imdvel destinado @ moradia, ndo
teriam funcéo social, enquanto o maquina-
rio de uma industria teria funcéo social.* O
conceito de funcéo social da propriedade
fica, pois, absorvido pelo conceito de fun-
¢do social da empresa.

O terceiro significado de funcéo social,
usado de maneira impropria, é o de “res-
ponsabilidade social”. Nesse caso, que apa-
rece relacionado a func¢éo social da empre-
sa, é o de atribuicao de deveres ndo relacio-
nados com a atividade da empresa, tais
como auxiliar na preservagdo da natureza,
no financiamento de atividades culturais,
ou no combate de problemas sociais, como
o trabalho e prostitui¢éo infantis.

4. A funcdo social do contrato

A fungdo social do contrato consiste em
uma transposic¢édo do instituto da fungéo
social da propriedade para o ambito con-
tratual. A funcéo social do contrato recebeu
destaque dentro do titulo que cuida dos con-
tratos em geral. Esta prevista no art. 421 do
Cédigo Civil:

“Art. 421. A liberdade de contratar
seré exercida em raz&o e nos limites
da funcéo social do contrato.”

Parece ser uma criacdo do direito brasi-
leiro, porque nem os codigos civis europeus
nem os cédigos civis latino-americanos tém
disposicdo semelhante. O Unico codigo ci-
vil que tem uma regra cuja estrutura lembra
o art. 421 do Cadigo Civil é o Cédigo Civil
italiano de 1942, cujo art. 1.322 tem a se-
guinte redacéo: “As partes podem livremen-
te determinar o contetido do contrato den-
tro dos limites impostos pela lei (e das nor-
mas corporativistas)”. O controle da liber-
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dade contratual é feito apenas pela lei, pos-
to que foram abolidas do direito italiano as
normas corporativistas do regime fascis-
ta. A fungdo social do contrato, portanto,
tem por objeto restringir a liberdade de
contratar.

O fundamento da existéncia da fungao
social do contrato é a dignidade da pessoa
humana. No entanto, essa afirmacéo néo
passa de meratautologia, porque é mais que
evidente que os institutos juridicos tém fun-
damento na dignidade da pessoa humana.
Com efeito, a funcdo social do contrato é
apenas mais um instrumento de aplicagéo
de justi¢a ao caso concreto, conforme se vera
abaixo.

Assim, para compreender a fungéo soci-
al do contrato, é preciso analisar quais sdo
as visOes existentes sobre a liberdade de
contratar, para, em seguida, compreender
de que maneira a funcéo social agiréa so-
bre a mesma.

Existem duas visdes sobre a liberdade
contratual: avisao realista, e a visdo legalis-
ta. A visédo realista da liberdade contratual
é aquelasegundo a qual a liberdade de con-
tratar € inerente ao individuo. Nessa visédo,
o individuo é capaz de se autodeterminar,
no sentido de estabelecer para si mesmo uma
conduta determinada e cumpri-la. Foi Kant
(2003, p. 79) quem sustentou o fundamento
da obrigacdo da conduta ética ser a autono-
mia da vontade, a qual, por sua vez, decor-
ria da liberdade humana.

Nessa perspectiva, o direito pode ape-
nas reconhecer que avontade humanaé fon-
te de direito objetivo. (D’EUFEMIA, 1942, p.
12). Resta ao direito apenas tutela-la, garan-
tindo-a, como no caso do ato juridico perfei-
to, ou entdo, assegurando exequibilidade a
promessa feita por meio da vontade livre.
Nessa perspectiva, o direito contratual é o
direito que tem por objeto a promessa, ga-
rantindo coercitivamente o cumprimento do
que foi prometido.

Por sua vez, avisao legalista da liberda-
de de contratar consiste no fato de que essa
somente existe porque o direito a confere.

Essa se torna uma concessdo do Estado para
o individuo. Fala-se em autonomia priva-
da, no sentido de ser uma espécie de “com-
peténcia legislativa” conferida aos indivi-
duos para que celebrem negécios juridicos,
no sentido de ato capaz de criar, modificar e
extinguir direitos. Por isso, o Estado pode,
em tese, ndo conferir nenhuma autonomia
ao individuo. Pode ocorrer de o Estado con-
ceder aliberdade de forma controlada, dan-
do ao individuo a op¢do de escolher uma
entre varias normas previamente estabele-
cidas pelo direito. Por exemplo, poder-se-ia
estabelecer que somente sdo validos os con-
tratos tipicos.

Numa concepgdo ampla da autonomia
privada, o Estado pode conferir liberdade
de contratar os individuos; porém pode im-
por determinados “encargos” ao exercicio
dessa liberdade. Nesse caso, o conteudo da
liberdade seria “positivo”. Os Estados que
estabeleciam como um de seus fins a solida-
riedade social optavam por esse tipo de
autonomia privada. Na explicacdo de
Giuseppe D’Eufemia (1942, p. 10-11):

“No Estado corporativo, a auto-
nomia privada é portanto conforma-
da de modo que esta se manifeste em
funcéo dos interesses nacionais: aini-
ciativa individual e a capacidade de
auto-regramento dos préprios interes-
ses sdo reconhecidos aos privados,
mas ao mesmo tempo sdo predispos-
tos limites de controle que rendem a
autonomia privada um instrumento
de consecucédo de determinados fins
do Estado”.

Por fim, o Estado pode conferir aos indi-
viduos poder para se auto-regrarem, con-
tanto que ndo estejam em contradi¢do com
determinados preceitos estabelecidos pelo
préprio direito, ou seja, uma liberdade “ne-
gativa”. Nesse sentido, o art. 1.322 do Codi-
go Civil italiano e o art. 187 do Cadigo Civil
brasileiro.

De acordo com essas perspectivas de li-
berdade, conclui-se que a fungéo social, no
sentido de finalidade social, corresponde a
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concepcao negativa de liberdade de contra-
tar; se o instituto juridico for usado da for-
ma como foi criado e produzir os efeitos que
dele se espera, sem causar dano a outrem,
cumpre-se a fungéo social.

Por sua vez, a fungdo social em sentido
estrito corresponde a visdo positiva da li-
berdade de contratar, porque essa impde a
busca de determinados fins. N&o basta que
o0 instituto juridico produza os efeitos que
dele se espera, e que ndo cause dano a ou-
trem. Requer-se, além de tudo isso, a conse-
cucdo de determinados resultados ou de
vantagens concretas para a sociedade.

Assim, na concepcdo negativa de liber-
dade, tem-se que a liberdade de contratar é
exercida nos limites da funcéo social do con-
trato. Na concepgao positiva de liberdade, a
liberdade de contratar é exercida em razdo
da funcéo social do contrato.

No direito brasileiro, o art. 421 tem uma
redacdo contraditéria, pois estabelece, ao
mesmo tempo, tanto a concepgao negativa,
guanto a concepcdo positiva de liberdade,
jaquealiberdade de contratar sera exercida
nos limites (concep¢do negativa) e em razao
(concepcgdo positiva) da fungéo social do
contrato.

O art. 421 foi objeto de critica durante a
fase de tramitagdo do projeto de lei que re-
sultou no Cédigo Civil. O entdo deputado
Tancredo Neves propbs a Emenda n2 371,
gue sugeria a alteracdo da redacio deste
artigo, a seguir: “Ao interpretar o contra-
to e disciplinar a sua execucdo, o juiz aten-
derd a sua funcdo social”. (IMPRENSA
NACIONAL, 1983, p. 254).

A razdo apontada por Tancredo Neves
foi a de que, “fora dos limites da funcéo so-
cial do contrato, ndo pode ser exercida a li-
berdade de contratar”. I1sso porque “o con-
ceito de funcédo social do contrato é impreci-
so”, afetando fundamente a liberdade de
contratar e causando inseguranga aos ne-
gocios. A emenda n2 371 foi rejeitada por-
gue o art. 421 seria correspondente a funcéo
social da propriedade, prevista no art. 160,
111, daentdo Constituicdo de 1969, bem como

aredacdo sugerida ndo seria capaz de solu-
cionar o problema decorrente da impreci-
sdo do termo. (IMPRENSA NACIONAL,
1983, p. 637).5

Em junho de 2002, a Camara dos Depu-
tados organizou o Seminario “Novo Cadi-
go Civil Brasileiro— O que muda navida do
cidadd@o”. Nessa ocasido, o Professor
Antonio Junqueira de Azevedo apontou fa-
lhas na redagéo do art. 421, no sentido de
ser indesejavel estabelecer que a liberdade
de contratar seré exercida em razdo da fun-
cao social do contrato. Para ele, a redagéo
atual permite entender que a liberdade sera
exercida ndo em razdo dos interesses do
contratante limitado pela fungdo social,
transformando essa liberdade numa espé-
cie de dever de funcionario.

O Conselho da Justica Federal organi-
zou em setembro de 2002 a | Jornada de Di-
reito Civil, na qual foram proferidos 137
enunciados para a interpretacédo do Codigo
Civil de 2002. Em relacéo a funcao social do
contrato, foram proferidos os enunciados n @
21,22 e 23:

“21 - Art. 421: afuncéo social do con-
trato, prevista no art. 421 do novo C6-
digo Civil, constitui clausula geral, a
impor a revisdo do principio da rela-
tividade dos efeitos do contrato em
relacdo a terceiros, implicando a tute-
la externa do crédito.

22 — Art. 421: a fungéo social do con-
trato, prevista no art. 421 do novo C6-
digo Civil, constitui clausula geral, que
reforga o principio de conservacdo do
contrato, assegurando trocas Uteis e
justas.

23 — Art. 421: a fungéo social do con-
trato, prevista no art. 421 do novo C6-
digo Civil, ndo elimina o principio da
autonomia contratual, mas atenua ou
reduz o alcance desse principio quan-
do presentes interesses metaindividu-
ais ou interesse individual relativo
a dignidade da pessoa humana.”

Por meio desses trés enunciados, cons-
tata-se que ora se entende a fungéo social
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como finalidade social, ora como fungéo
social em sentido estrito, tal como a fungédo
social da propriedade.

E preciso, pois, esclarecer em que casos
a fungéo social do contrato manifesta-se
como finalidade social, e em que casos ela
se manifesta como “poder-dever” do con-
tratante.

5. A funcdo social do contrato
em sentido amplo

Como mencionado acima, a fungo soci-
al do contrato como finalidade social relaci-
ona-se com a concepcdo negativa de liber-
dade de contratar.

O direito procura assegurar que 0 USO
correto da disciplina da liberdade é neces-
sario por dois motivos. O primeiro deles é
gue o exercicio da liberdade pode ser abusi-
Vo, e causar danos aos demais individuos,
0 que é socialmente indesejavel. O segundo
motivo é que 0s recursos materiais nao es-
tdo disponibilizados igualmente paratodos,
0 que requer um equilibrio de interesses entre
guem tem acesso aos bens e quem néo tem
acesso aos mesmos por meio do contrato.

O contrato é um instituto juridico cuja
funcdo —entendida como finalidade—-é ade
promover a circulagdo e distribuicdo dos
direitos de propriedade entre os individuos
de uma sociedade. Tanto em contratos de
interesses contrapostos, como é o caso da
compra-e-venda, quanto nos contratos de
interesses convergentes, como no contrato
de sociedade, ocorrerd a circulacgéo e distri-
buicdo de bens de acordo com o estipulado
pelos individuos ou pelo direito. A razédo é
gue uma eficaz circulagédo de direitos de pro-
priedade entre as pessoas é socialmente de-
sejavel, pois esse fendmeno é que produz as
riquezas em uma determinada sociedade.
Quando a circulacdo dos direitos é feita
de forma inadequada, o direito fornece
“remédios” para que se possa corrigir essa
situacéo.

Os codigos civis estabelecem como requi-
sito de validade do negécio juridico a exis-

téncia de objeto licito, ou, em determinados
codigos, que o objeto também nao seja imo-
ral ou ofenda os bons costumes.

O primeiro exemplo de ilicitude do obje-
to (que também é caso de objeto imoral) é a
proibicdo da venda de sangue e 6rgéos hu-
manos. O Estado ndo admite a compra-e-
venda; somente a doacdo. Essa proibicédo
visa evitar que pessoas morram por nao te-
rem dinheiro para adquirirem um 6rgao, o
gue seria uma afronta a dignidade da pes-
soa humana. Por isso, caso ocorra uma com-
pra-e-venda de 6rgéos, a circulacdo desta
nédo ocorre da forma que se esperava; dai a
nulidade do negécio, ou, em outros termos, o
direito néo atribui a esse negdcio os efeitos
juridicos necesséarios a sua concretizacao.

Outra forma de controle do contrato por
meio do objeto do negdcio consiste no uso
de normas de ordem publica.

A ordem publica consiste no conjunto
de valores necessarios a manutenc¢ao da
sociedade. (FARIA, 1980, p. 11). As normas
de ordem publica sdo aquelas que ora im-
p6em uma conduta por parte do individuo,
oraimpdem uma proibicdo a esse, conforme
o0 caso, de modo a assegurar a ordem publi-
ca. (SANTOS, [19 - -7], p. 247). Por essa ca-
racteristica, ndo podem ter sua eficacia afas-
tada por disposicdo das partes.

O contrato de trabalho subordinado,
antigamente sujeito as normas do contrato
de locagdo de servigos, tornara-se um ins-
trumento de escravizagédo das pessoas. Com
0 passar do tempo, inUmeras normas de or-
dem publica surgiram para a protecdo do
trabalhador, como o estabelecimento de sa-
lario minimo, oferecimento de condicdes
salubres de trabalho, entre outros. Foram
tantas normas nesse sentido, que surgiu um
novo ramo do direito: o direito do trabalho.

Outro exemplo é a compra-e-venda. Se
alguém vende uma casa para outra pessoa,
o Unico interesse social envolvido nesse ne-
gocio é que ocorra uma boa circulacao do
direito de propriedade. Mas, se uma compra-
e-venda de uma casa for entre ascendente e
descendente sem a concordancia dos demais
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descendentes e do cénjuge, ai sim o Estado
interfere na relagd@o, por meio do direito, per-
mitindo a anulagéo do contrato ao descen-
dente que se sentir prejudicado (CC, art.
496). Pois, ao negar-se a possibilidade dos
demais descendentes de impedir um nego6-
cio que lhes sera desfavoravel no futuro,
impede-se a melhor circulagéo do direito de
propriedade.

A recusa de contratar e a venda casada
sdo exemplos em que uma das partes abusa
da liberdade de contratar, seja ao impedir a
circulacéo de bens e servicos, seja ao impor
acirculacdo dos mesmos. Afinal, ndo se de-
seja que existam dificuldades de circulagédo
de bens ou servigos, ou que se impega o aces-
S0 a estes; ademais, ndo se deseja que essa
circulagdo seja feita em sacrificio da vonta-
de da outra parte. As clausulas abusivas dos
contratos sdo exemplos de violagdo da fun-
cao social do contrato, porque consistem em
distor¢des do modo por que circulam os di-
reitos entre as pessoas. Essas clausulas cos-
tumam exigir mais vantagens para umadas
partes, em prejuizo da outra, devido a desi-
gualdade de poderes na relagio contratual.
Pelo fato de que essa vantagem obtida é
“anormal”, pois um contrato néo é instru-
mento de enriguecimento sem que tenha
sido realizada uma contrapartida. Nesse
sentido, o direito brasileiro tem os institutos
da leséo (CC, art. 157) e da resolugéo por
onerosidade excessiva (CC, arts. 478-480).

A fungdo social do contrato, entendida
como finalidade social, esta presente em to-
dos os institutos juridicos. Existem diver-
sos “remédios” juridicos que asseguram o
cumprimento da funcéo social do contrato.
Por isso, a fungéo social do contrato, previs-
tanoart421 do Cdédigo Civil brasileiro, apli-
ca-se de forma residual, nos casos em que
nao previsto um determinado remédio para
o problema de mé circulacdo dos direitos de
propriedade entre partes. Alias, esse é 0 es-
pirito das clausulas gerais do Cédigo Civil.

Um exemplo é a concessao de crédito as
pessoas de baixa renda por instituigdes fi-
nanceiras privadas no Brasil. O acesso ao

crédito por essas pessoas é extremamente
oneroso. Diversas estatisticas publicadas
demonstram que o indice de inadimplemen-
to entre essas pessoas é muito baixo, ou seja,
pagam-se rigorosamente em dia as suas obri-
gagdes. No entanto, a taxa de juros cobrada
dessas pessoas é muito alta, em torno de 10%
a15% ao més. A situacdo normal é que quan-
to maior o risco, maior o lucro; quando ha
baixo risco e altos lucros, é indicacdo de que
ha anormalidade no contrato. Logo, esses
contratos ndo cumprem sua funcéo social.

6. A funcdo social do contrato
em sentido estrito

A funcéo social do contrato em sentido
estrito esta diretamente relacionada com a
producéo de externalidades no exercicio de
determinado direito. A ciéncia econdmica
usa o termo “externalidades” para desig-
nar as perturbagdes causadas a terceiros,
pelaimpossibilidade de definir exatamente
os limites de um determinado direito, isto &,
nado é possivel impedir que o exercicio de
um direito interfira no direito das demais
pessoas.

Imagine-se um imével que tenha no piso
térreo uma oficina mecanica, e no primeiro
andar, um consultério médico. (COASE,
1960). A oficina produz uma quantidade de
ruido que atrapalha a concentragdo do mé-
dico no atendimento aos pacientes. A ativi-
dade do mecanico é uma externalidade para
0 médico, assim como a exigéncia do médi-
co de obrigar o mecanico nédo produzir rui-
do é uma externalidade paraeste. Ou ainda
a poluicédo gerada por uma industria nas
redondezas. Pode ocorrer de ser impossivel
a ndo producéo de poluicdo, de tal modo
gue o uso maximo dos atributos de um bem
causara uma reduc¢do das qualidades de
outros bens. A solugdo adotada pelo direito
€ impor compensacg8es aos prejudicados
pelo exercicio do direito do causador da ex-
ternalidade.

Como se pode perceber nos exemplos
acima, a provocacao de externalidades de-
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correntes do exercicio de um direito se da
com freqliéncia no caso dos direitos absolu-
tos, exercidos erga omnes. No entanto, isso é
mais dificil ocorrer com o contrato, porque
sua estrutura se desenvolveu para que so-
mente as partes que o celebram obtenham
efeitos juridicos decorrentes do mesmo. Nao
€ um instituto juridico destinado a produ-
cao de efeitos para terceiros. 1sso porque o
fundamento da liberdade de contratar é a
autonomia da vontade, isto &, s6 é possivel
a existéncia de obrigagdo quando a prépria
pessoa se impde esse compromisso, o qual,
se ndo cumprido, pode ser exigido coerciti-
vamente com fundamento em uma norma
juridica a qual estabelece a obrigacdo de
cumprir 0s Compromissos que assumiu pe-
rante a outra parte. Dessa forma, quem nao
participa da relacédo contratual ndo se com-
prometeu a nada, e, por isso, ndo esta sujei-
to a quaisquer efeitos juridicos decorren-
tes dessa relacdo contratual. A isso se da
0 nome de principio da relatividade das
obrigacdes.

No entanto, ha situa¢es em que o exer-
cicio de um direito relativo, como o direito
de celebrar contratos, pode produzir exter-
nalidades & comunidade. No direito brasi-
leiro, o direito concorrencial e o direito agra-
rio tém essa fungao.

O direito concorrencial, entre outras coi-
sas, zela para que a celebracédo de determi-
nados contratos entre empresas que afetam
a organizacgdo dos mercados, tais como a
aquisicdo de uma empresa por outra, joint
ventures, franchising e sociedades cooperati-
vas, ndo produza externalidades no mer-
cado.

A Lei n2 8.884, de 11 de junho de 1994,
prevé dois tipos de controle para a preser-
vacdo da concorréncia: o controle de con-
dutas e o controle da organizagdo industrial.

O controle de condutas que constituem
infracdo a ordem econdmica é feito em con-
junto pelos arts. 20 e 21 da Lei n28.884.

O art. 20 estabelece que “constituem in-
fracdo da ordem econémica, independente-
mente de culpa, os atos sob qualquer forma

manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ain-
da que ndo sejam alcangados: | — limitar,
falsear ou de qualquer forma prejudicar a
livre concorréncia ou a livre iniciativa; Il —
dominar mercado relevante de bens ou ser-
vigos; Il —aumentar arbitrariamente os lu-
cros; 1V —exercer de forma abusiva posicdo
dominante”. O art. 21 discrimina as condu-
tas que configuram infracdo a ordem econd-
mica, caso produza qualquer dos efeitos ti-
pificados no art. 20 e seus incisos. Algumas
dessas condutas previstas no art. 21 visam
assegurar a funcdo social do contrato.
Isso porque a lei ndo admite que a liber-
dade de contratar seja feita em prejuizo
da sociedade.

Por exemplo, a formagéo de acordo para
a obtencéo de conduta comercial uniforme
ou concertada entre concorrentes, tal como
prevista no inciso Il do art. 21, pode ser um
meio para a obtencédo de melhores resulta-
dos econémicos para as partes do mesmo.
O franchising consiste em uma rede de con-
tratos entre o franqueador e o franqueado,
por meio dos quais o franqueador, detentor
de uma tecnologia propria para a fabrica-
cdo de produtos ou prestacéo de servicos, e
de uma marca com boa reputagdo no merca-
do, permite ao franqueado beneficiar-se des-
ses bens, mediante remuneracgéo e exclusi-
vidade na comercializa¢do dos produtos e
servigos relacionados ao objeto do contrato.
Dessa maneira, surge uma cooperagao en-
tre diversos agentes econdmicos. As socie-
dades cooperativas também podem produ-
zir o mesmo efeito econémico, de ag¢éo con-
certada entre concorrentes. Contudo, quan-
do a agdo concertada produzir efeitos pre-
judiciais a concorréncia ou aos consumido-
res, a Lei veda a continuagdo desse acordo,
ainda que nao haja dolo por parte das par-
tes do mesmo.

O exemplo mais interessante é o contro-
le prévio da organizagédo econdmica de um
determinado mercado. O art. 54 da Lei ne
8.884 impd0e, ao Conselho Administrativo
de Defesa Econémica — CADE, o julgamen-
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to dos “(...) atos, sob qualquer forma mani-
festados, que possam limitar ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia, ou
resultar nadominagao de mercados relevan-
tes de bens ou servigos™.

Nesse caso, a aquisicdo de umaempresa
OU por sua concorrente, ou por seu fornece-
dor ou de quem é fornecedora, ou a forma-
cdo de uma empresa em que figure como
socios concorrentes em um determinado
mercado (p. ex. joint ventures) somente podera
ocorrer se as externalidades produzidas no
mercado forem aceitaveis nos termos da lei.

Tendo em vista a idéia de fung¢do social
como “compensacado”, o § 12 do art. 54 da
Lei n28.884 permite ao CADE autorizar es-
ses atos de concentragdo previstos no caput
do art. 54, desde que atendam as seguintes
condigdes: | —tenham por objetivo, cumula-
da ou alternativamente: a) aumentar a pro-
dutividade; b) melhorar a qualidade de bens
Ou servigos; ¢) propiciar a eficiéncia e o de-
senvolvimento tecnolégico ou econémico; 11
- 0s beneficios decorrentes sejam distribui-
dos equitativamente entre os seus partici-
pantes, de um lado, e os consumidores ou
usuarios finais, de outro; Il —ndo impliquem
eliminacdo da concorréncia de parte subs-
tancial de mercado relevante de bens e ser-
vigos; IV — sejam observados os limites estri-
tamente necessarios para atingir os objeti-
vos visados. O § 2¢do art. 54 permite aapro-
vacdo de atos de concentracdo, desde que
atendidas pelo menos trés das condicbes
previstas nos incisos do § 12, quando neces-
sarios por motivos preponderantes da eco-
nomia nacional e do bem comum, e desde
gue ndo impliquem prejuizo ao consumidor
ou usuério final.

Assim, o direito permite que contratos
de aquisigao, fuséo, joint ventures, coopera-
tivas e franchising sejam realizados. Mas, por
outro lado, quando esses contratos produ-
zem externalidades, exige-se que a socieda-
de ndo seja prejudicada, ou, em determina-
dos casos, que a sociedade participe das
vantagens da celebragdo desses contratos,
como forma de compensacéo pelas perdas

que sofrerd por forca das externalidades. Nes-
sa perspectiva, a liberdade de contratar sera
exercida na acepc¢édo “positiva” do termo.

O segundo exemplo, lembrado durante
os trabalhos do 12Congresso italo-Luso-Bra-
sileiro de Direito Civil Comparado, é o di-
reito agrario brasileiro. Tendo em vista que
a exploragdo de atividade agropecuéria
pode comprometer a preservagdo ambien-
tal, a Lei n2 4,504, de 30 de novembro de
1964 (Estatuto da Terra), e o Decreto m
59.566, de 14 de novembro de 1966, impdem
a conservacdo dos recursos naturais como
objeto dos contratos agrarios:

Lei n24.504
“Art. 13 - Os contratos agrarios regu-
lam-se pelos principios gerais que re-
gem os contratos de Direito comum,
no que concerne ao acordo de vonta-
de e ao objeto, observados 0s seguin-
tes preceitos de Direito Agrario:

()

111 — obrigatoriedade de clausulas
irrevogaveis, estabelecidas pelo IBRA,
gue visem a conservacdo de recursos
naturais;”

Decreto n259.566
“Art 13. Nos contratos agrarios, qual-
quer gque seja a sua forma, contardo
obrigatoriamente clausulas que asse-
gurem a conservagdo dos recursos
naturais e a protecdo social e econ6-
mica dos arrendatéarios e dos parcei-
ros-outorgados a saber (Art. 13, inci-
sos Il e V da Lei n24.947-66);”

Pode-se concluir que a funcéo social do
contrato, tomada em sentido estrito, ndo esta
presente em todos os contratos. Somente é
possivel falar em func¢do social quando a
celebragdo de determinado contrato produ-
zir externalidades a sociedade. A compra-
e-venda de um chocolate, ou de um automo-
vel, ndo tem funcéo social, porque terceiros
nédo sofrerdo efeitos desse contrato, mas a
compra-e-venda de uma empresa tem fun-
cao social, porque isso pode afetar a organi-
zacdo dos mercados, e a vida das pessoas
em geral.
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7. A funcéo social do
contrato em sentido amplo
na jurisprudéncia paulista

Foi visto acima a previsao legal da fun-
cdo social do contrato. Agora resta analisar
aaplicagdo jurisprudencial desse instituto,
e seraaforma pela qual sera dada a concre-
tude ao art. 421 do Cdadigo Civil. A jurispru-
déncia, sobretudo no Estado de S&o Paulo,
vem enfrentando a questdo da fungéo soci-
al do contrato nos contratos em matéria de
planos de salde. Entre 1998 a 2004, foram
proferidos mais de cinqlienta acérdaos so-
bre a mesma matéria. O problema enfrenta-
do pelos tribunais é o seguinte: a pessoa
contrata um plano de saude, que exclui por
via contratual a cobertura de tratamento de
cirurgias de reducdo de estbmago, displa-
sia mamaria e AIDS, entre outros.

Trata-se da contratacao® de um plano de
seguro-salide, cujo contrato previa expres-
samente a exclusédo do tratamento de dis-
plasia mamaria. A esposa do segurado ti-
nha esse problema de satde e foi operada.
A companhia de seguros, sem saber que o
motivo da cirurgia era a doenca excluida
contratualmente, pagou pela mesma. Poste-
riormente, ingressou com agao contra o se-
gurado, parareaver o dinheiro pago ao hos-
pital. O Tribunal condenou o segurado a
restituir a companhia de seguros o valor
pago pela cirurgia, com fundamento de que
prevalecia a livre autonomia das partes de
excluir contratualmente a cobertura de de-
terminadas doencas, posto que, em matéria
de seguros, é licita a exclusdo de determina-
dos riscos, por serem tdo graves ou exten-
sos, que podem comprometer o equilibrio da
mutualidade do seguro.

Referéncia expressa a funcéo social do
contrato foi feita, mas, mesmo assim, ndo foi
aplicada ao caso concreto:

“A Turma Julgadora nao esta
alheiaadoutrina atual que pregauma
nova funcéo social do contrato, um
tema sedutor e muito bem analisado
por Orlando Gomes e Antunes Varela

(‘Direito Econdmico’, Saraiva, 1977).
A inalteralidade das convencdes
(pacta sunt servanda) continua como
fator de seguranca, mas a boa-fé con-
tratual obriga o juiz a buscar o equili-
brio pela finalidade do contrato, com
a sua adaptacao as necessidades re-
ais do contratante socialmente mais
fraco. (...) Rejeitar a exigibilidade da
cobranga seria transformar o seguro
de natureza privada em assisténcia
social, agindo o Judiciario como in-
terventor nas relagbes econdmicas
paracolocar empresas particulares no
exercicio de fungdes que sdo proprias
do Estado”.

Porém, nos ultimos anos, houve uma
mudanca de entendimento, no sentido de
tutelar o contrato com base na funcéo social
do contrato.

Nesse caso a ser analisado 7, que ilustra
amudanca de entendimento sobre o tema, a
autora da acdo tinha obesidade mérbida
(seu indice de massa corpdrea era superior
a43) e processou o plano de salide para au-
torizar a cirurgia de reducdo de estdbmago.
Essacirurgia ndo era cadastrada pela AMB
— Associacdo de Médicos Brasileiros, e o
contrato entre a autora e o plano de salde
excluiaacobertura de procedimentos cirur-
gicos nao classificados nos catalogos médi-
cos. O plano de saude foi obrigado a autori-
zar a cirurgia, com base na func¢éao social
dos contratos de planos de saude:

“Aautora, oraagravada, aderiu ao
plano com a agravante quando me-
nor, o que afasta a idéia de estar agin-
do com ma-fé (como hipoteses de do-
engas pré-existentes ou de procedi-
mentos cirdrgicos de alto custo, como
transplante de medula 6ssea, por
exemplo). Sempre pagou as presta-
¢cdes para manter higido o sistema
equilibado e o regime de custo benefi-
cio. Agora, quando a urgéncia clama
pela‘gastrologia redutora’, uma chan-
ce real de combate & obesidade mérbi-
da, arecusaao financiamento deve ser
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preponderante ao fator utilidade mé-
dica e social da medida médica que
se pretende realizar. Caso contrario,
ndo cumpre o contrato sua funcéo
social”.

Aindaem casos de planos de salude, tem-
se proibido a rescisdo unilateral de contra-
tos cujo segurado seja pessoa com mais de
sessente anos, porque o risco faz parte
desses contratos, e a rescisdo consiste em
violacdo da fungéo social do contrato:

“O pressuposto ideoldgico do con-
trato ndo é uma matriz vulneravel. Ao
contrario: a base da operacionalida-
de é justamente o cumprimento da
assisténcia médica sem discriminacéo
do conveniado, sem o que 0 ajuste per-
de sua fungéo social e passa a ser ca-
tegorizado como instrumento rentavel
das entidades que exploram tais seg-
mentos. O risco integra a comutativi-
dade, de sorte que é impossivel res-
cindir o contrato pela presuncéo de
que pessoa velha ndo oferece lucros,
um absurdo que cumpre reprimir com
rigor”. (TJSP. Ap. Civel n282.043-4/0.
32Cémarade Direito Privado. Rel. Des.
Enio Santarelli Zuliani. j. 01/02/
2000).

Nesse caso, a rescisdo unilateral do con-
trato viola a fungéo social do contrato, pois
se 0 segurado idoso realiza sua contraparti-
da, pagando as mensalidades do plano de
saude, ndo ha por que interromper o contra-
to. Permitir a interrupcdo do contrato
implicaria uma ma circulagdo dos servicos
de atendimento médico. Por isso, nesse caso,
a fungdo social do contrato, aplicada resi-
dualmente, pode ser um instrumento Util
para corrigir essa situacdo, tendo em vista
gue ndo se pode falar em objeto ilicito, ou
ser possivel aplicar outros institutos
juridicos. Porém, o aplicador da norma juri-
dica deve ficar atento a existéncia de
institutos juridicos ja previstos no direito
para a solugdo do caso concreto, e nao
aplicar o art. 421 em toda e qualquer
situacgéo.

8. Precauc0es e critérios para a
aplicacdo da funcéo social do contrato

Por fim, é preciso refletir sobre o alcance
dos efeitos da funcéo social do contrato, a
fim de evitar que a aplicacio desse instituto
possa-se revelar injusta, ainda que bem in-
tencionada.

Constata-se que, naaplica¢édo do concei-
to de fungdo social do contrato, e em atendi-
mento a solidariedade social, a empresa
administradora do seguro-salide e os demais
segurados foram obrigados a socorrer auma
das seguradas, estendendo-se a cobertura
do plano para a operacdo de obesidade
morbida. Em outras palavras, enquanto um
dos segurados se beneficiou da cirurgia sem
contrapartida financeira, a empresa admi-
nistradora e os outros segurados (que ndo
tiveram acesso a esse beneficio) tiveram que
arcar para que apenas um dos segurados
tivesse acesso a mesma.

Dessa forma, a aplica¢io do conceito de
funcéo social do contrato sem qualquer cri-
tério faz com que esse instituto se converta
em responsabilidade social da empresa (e
das demais pessoas). E um fato esse que con-
vém ao Estado, pois esse, por meio do uso
de um termo carregado de significado (afi-
nal quem é contra a func¢éo social do contra-
to?) podera deixar de cumprir com suas obri-
gacdes, no sentido de néo disponibilizar
determinados servicos publicos. Se o Esta-
do ndo existe para servir, entdo so se pode
concluir que este se tornou um fim em si
mesmo.

No caso das autoriza¢des para a reali-
zacdo das cirurgias, verifica-se que a em-
presa de seguro-saude, ao ndo cobrir deter-
minadas doengas, ndo estd, dessa forma,
obtendo mais vantagens em prejuizo dos
segurados. Ao contrario, a concessao des-
sas cirurgias a um dos segurados represen-
tara uma desvantagem para a empresa, €
para os demais segurados. Assim, estender
a cobertura a apenas um segurado consiste
em enriquecimento sem causa, ja que os de-
mais segurados da mesma faixa etaria esta-
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rdo financiando um dos segurados, sem que
essa possibilidade lhes seja facultada. Ao
contrario, ainda que imbuido de boas inten-
cOes, pode-se fazer justica em um caso me-
diante a provocacdo de injusti¢a as demais
pessoas na mesma situagdo. Por isso mes-
mo, como medida de atendimento as neces-
sidades dos segurados e preservacdo do
equilibrio contratual, promoveu-se a rees-
truturacéo do setor.

E possivel, a partir dos exemplos acima,
estabelecer um critério para a aplicacdo da
funcéo social do contrato em sentido am-
plo: quando um dos contratantes obtiver
vantagens injustificadas em um contrato,
gue implicar uma ma circulacdo dos direi-
tos de propriedade, e ndo houver um insti-
tuto juridico proprio para a corre¢édo dessa
anomalia, ai sim se aplica a funcao social
do contrato. Do contrério, a aplicagdo da
funcdo social do contrato implicaraenrique-
cimento sem causa para a outra parte.

Nos contratos analisados pelo CADE,
verifica-se a imposicdo de funcgéo social,
quando o contratante, ao exercer sua liber-
dade, estiver obtendo uma vantagem des-
proporcional em prejuizo da sociedade. Por
exemplo, a constitui¢cdo de umajoint venture
gue configure cartel e fixe os pregos de de-
terminado produto ou servic¢o no valor mais
alto possivel. Fica evidente que havera um
aumento injustificado dos lucros em prejui-
zo dos consumidores. Por isso, a lei autori-
za 0 CADE aprovar essa joint venture, con-
tanto que a sociedade possa-se beneficiar
desse contrato, como medida de justiga. Ou,
guando isso nao for possivel, vetar a consti-
tuicdo da mesma.

Logo, o critério para a aplicagdo da fun-
¢do social do contrato em sentido estrito é o
seguinte: a liberdade de contratar deve aten-
der & funcdo social do contrato, somente
quando o contratante estiver obtendo van-
tagens injustificadas, porém licitas, ou a
custa da producdo de externalidades. As-
sim, paracompensar a sociedade pelas per-
das que sofre, a fungéo social do contrato
impd&e deveres no exercicio dessa liberdade

contratual, a fim de compensar a sociedade
dos efeitos que sofre decorrentes do contrato.

Assim, propde-se um esquema de apli-
cacdo do principio da fung¢do social do con-
trato:

1. O exercicio da liberdade de contratar
provoca externalidade a sociedade? Se ndo
h4, o contrato ndo tem fungdo social; se sim,
impde-se 0 dever de compensar a sociedade
com fundamento na funcéo social do con-
trato.

2. Verificar se o contrato esta desequili-
brado para uma das partes.

3. Verificar se o reequilibrio da relacéo
contratual implicara sacrificios ndo relaci-
onados com o contrato para a outra parte
(responsabilidade social da empresa, enri-
guecimento sem causa). Se causar sacrifici-
0s, 0 contrato j& cumpre sua fun¢do social.

4. Verificar se existe instituto juridico
destinado a corrigir o desequilibrio contra-
tual. Se ndo houver instituto, aplica-se a fun-
cao social do contrato.

9. Conclusédo

A funcéo social do contrato é um institu-
to juridico destinado a realizacao de justica
ao caso concreto. Trata-se de uma limitagéo
aliberdade de contratar, para que, em senti-
do amplo, os institutos juridicos produzam
seus efeitos regulares; em sentido estrito,
impd&e deveres a liberdade de contratar,
guando o seu exercicio provocar externali-
dades a sociedade.

Existem diversos institutos juridicos que
asseguram a funcéo social do contrato em
sentido amplo, entendida como finalidade
social, como a leséo, a resolugédo por onero-
sidade excessiva, bem como as normas de
ordem publica e a analise do objeto do con-
trato. Por isso a aplicacdo do art. 421 do
Cédigo Civil é residual.

A funcéo social do contrato em sentido
estrito esta consagrada no direito concor-
rencial e no direito agrario, que sdo ramos
do direito que tratam de relagdes juridicas
cujo objeto é do interesse da coletividade,
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como o mercado e a exploragdo econdmica
do ambiente. Sua aplicagdo visa a compen-
sar a sociedade dos efeitos que o contrato
pode causar aterceiros. Deve-se atentar para
o fato de que a maior partes dos contratos
ndo causa externalidades a terceiros; mas
guando isso ocorrer, ai sim se aplica o art.
421 do Cadigo Civil.

Colocada como principio de direito con-
tratual no Cédigo Civil, deve ser aplicada
com cautela, pois a falta de critérios de sua
aplicacdo pode implicar responsabilidade
social do individuo e das pessoas juridicas,
a qual, do ponto de vista juridico, compete
ao Estado, bem como enriquecimento sem
causa para quem da aplicagio desse artigo
se beneficiar.

Notas

! Em 1931, o Papa Pio XI langou a Enciclica
Quadragesimo Anno, a qual celebra os quarenta anos
da Enciclica Rerum Novarum, e na qual se faz
uma reinterpretacdo dessa Gltima, de modo a
evidenciar que o Papa Ledo XllIl ja falava em
funcéo social.

2 Karl Renner (1870-1950) formou-se em direi-
to, mas se tornou bibliotecéario do Parlamento Aus-
triaco em 1896, ocasido em que escreveu a obra
sobre a fungéo social dos institutos juridicos. Pos-
teriormente, tornou-se deputado, Chanceler e Mi-
nistro das Relacdes Exteriores da Austria entre 1918
e 1920. Foi Presidente da Assembléia de Deputa-
dos da Austria em 1933. Com o fim do Il Reich
Alemao, organizou o governo provisorio da Aus-
tria. Novamente foi Chanceler, e em 1945 tornou-se
Presidente da Austria.

® O Caodigo Civil de 2002 usa uma Unica vez o
termo “func¢é@o” como finalidade: “Art. 420. Se no
contrato for estipulado o direito de arrependimen-
to para qualquer das partes, as arras ou sinal teréo
funcéo unicamente indenizatdria. Nesse caso, quem
as deu perdé-las-4 em beneficio da outra parte; e
guem as recebeu devolvé-las-a, mais o equivalente.
Em ambos os casos, ndo havera direito a indeniza-
¢do suplementar”. (grifos nossos)

* Anos mais tarde, essa distingdo entre bens de
producdo e bens de consumo para a atribuicéo de
func¢édo social foi sutentada por Fabio Konder
Comparato (1986, p. 71-79).

® Ao contrario da func¢do social da propriedade,
cujo conteldo minimo dos deveres esta indicado

explicitamente na Constituicdo e no Cédigo Civil, o
termo “funcéo social do contrato” néo foi especifi-
cado. Essa indeterminagdo de significado decorre
do fato de se ter consubstanciado a funcéo social
no Cdédigo Civil mediante o uso de uma clausula
geral. Essa opg¢éo pelo uso de clausulas gerais € a
segunda caracteristica do texto do Cédigo Civil de
2002. (REALE, 2003, p. 17).

® TISP. Ap. Civel n227.433-4/8. 12 Camara de
Férias. Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani.Comarca de
Séo Paulo J. 0670371998, Rel. Des. Enio Santarelli
Zuliani.

"TJSP, Ag. Instrumento n2 233.379-4/8. 32Ca-
mara de Direito Privado. Rel. Des. Enio Santarelli
Zuliani. Comarca de S. Paulo. J. 26.02.2002.

Referéncias

AGUIAR JUNIOR, Rui Rosado (Org.). Jornada de
direito civil. Brasilia: [s.n.], 2002. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/
enunciados.asp>. Acesso em: 2005.

ALEMANHA. Constituigdo (1919). Weimar Consti-
tution. [ S.I.: s.n., 199-?]. Disponivel em: <http://
inic.utexas.edu/~bennett/__344/ge-Weimar-
Const.pdf>. Acesso em: 2005.

ALPA, Guido; BESSONE, Mario. Poteri dei privati e
statuto della propriet: 1 storia, funzione sociale, pub-
blici interventi. Padova: Cedam, 1980.

AQUINO, Santo Tomas de. Se é justo o homem
possuir coisas como suas. In: . Suma
theologica. [S.1.]: B. Bros, 1947. Disponivel em:
<http://www.ccel.org/a/aquinas/summa/
SS/S5S5066.htmI#SSQ660OUTP1>. Acesso em:
2005.

BRASIL. Camara dos Deputados. O que muda na
vida do cidad&o. In: SEMINARIO NOVO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO, Brasilia, 2002. Cddigo civil
parte L Disponivel em: <http://www.camara
.gov.br/Internet/ouvidoria/CodigoCivill/1par-
tecodigocivil .html>. Acesso em: 2005.

___ . Constituicao (1988). Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Fe-
deral, 2002.

. Novo cddigo civil (2002): exposicdo de mo-
tivos e texto sancionado. Brasilia: Senado Federal,
2002.

. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de setembro de
1942. Estabelece lei de introdugdo ao codigo civil
brasileiro. Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, 4 jun. 1942. Secédo 1, p. 1.

212

Revista de Informacdo Legislativa



. Lein. 8.884, de 11 de junho de 1994. Esta-
belece a transformacédo do Conselho Administrati-
vo de Defesa Econdmica (Cade) em Autarquia, dis-
pde sobre a prevencgdo e a repressao as infragdes
contraaordem econdmica e dé outras providéncias.
Diério Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder
Executivo, Brasilia, 11 jun. 1994. Sec¢do 1, p. 8437.

COASE, Ronald. The problem of social cost. Journal
of Law and Economics, Chicago, v. 3, p. 1-44, 1960.

COMPARATO, Fabio Konder. Fungdo social da
propriedade dos bens de produgéo. Revista de Di-
reito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, S&o
Paulo, n. 63, p. 71-79, 1986.

COSTA, Moacyr Lobo da. Trés estudos sobre a doutri-
na de Duguit. So Paulo: Icone, 1997.

D’EUFEMIA, Giuseppe. L’autonomia privata e suoi
limiti nel diritto corporativo. Milano: Giuffre, 1942.

DEMSETZ, Harold. Toward a theory of property

rights. American Economic Review, Pittsburgh, v. 57,
p. 347-359, 1967.

DUGUIT, Leon. Las transformaciones del derecho: pu-
blico e privado. Buenos Aires: Heliasta, 1975.

FARIA, Anacleto de Oliveira. Lei de ordem publi-
ca: verbete. In: FRANGCA, Rubens Limongi (Org.).
Enciclopédia Saraiva do direito. Sdo Paulo: Saraiva,
1980.

GOMES, Orlando. Relagbes entre o direito e a eco-
nomia. In: . Direito econdmico e outros ensaios.
Salvador: Distribuidora de Livros Salvador,
1975.

IMPRENSA NACIONAL. Diério do Congresso Naci-
onal, Brasilia, se¢éo 1, Supl., 4 set. 1983.

ITALIA. Codice civile del 1942.[S.1.]: G. Simone, [200-
?]. Disponivel em: <http://www.codicisimone.it/
codiciZindex0.htm>. Acesso em: 2005.

KANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos
costumes e outros escritos. Sdo Paulo: M. Claret, 2003.

KARL Renner. In: WIKIPEDIA: the free encyclope-
dia. [S.n.: s.l., 200-?]. Disponivel em: <http://

en.wikipedia.org/wiki/Karl_Renner>. Acesso em:
2005.

LEAO XIII. Enciclica rerum novarum on capital and
labor. Roma: Vaticano, 1891. Disponivel em:<http:/
/www.vatican.va/holy_father/leo_xiii/encycli-
cals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891 rerum-
novarum_en.html>. Acesso em: 2005.

P10 XI. Enciclica quadragésimo anno on the
reconstruction of the social orde...Roma: Vaticano,
1931. Disponivel em: <http://www.vatican.va/
holy_father/pius_xi/Zencyclicals/documents/
hf_p-xi_enc_19310515_quadragesimo-anno_en.
html>. Acesso em: 2005.

REALE, Miguel. Filosofia do direito. 18. ed. S&o Pau-
lo: Saraiva, 1998.

. Visdo geral do novo codigo civil. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 92, n. 808, fev. 2003.

RENNER, Karl. Gli istituti del diritto privato e la loro
funzione sociale. Bologna: Il Mulino, 1981.

ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional
geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977.

SANTOS, J. M. de Carvalho. Ordem publica. In:
REPERTORIO Enciclopédico do Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro: Borséi, [19—7?]. v. 35.

SAO PAULO. Tribunal de Justica do estado de
Sé&o Paulo. Ag. Instrumento n. 233.379-4/8. 3. Ca-
mara de Direito Privado. Relator: Enio Santarelli
Zuliani. Comarca de Sao Paulo, 26 fev. 2002.

. Apelacao Civel n. 27.433-4/8. 1. Camara
de Férias. Relator: Enio Santarelli Zuliani. Comarca
de Sdo Paulo. J. 6 mar. 1998.

. Apelacéo Civel n. 82.043-4/0. 3. Camara
de Direito Privado. Relator: Enio Santarelli Zuliani,
Comarca de Séo Paulo, 1 fev. 2000.

SILVA, De Placido e. Vocabulério juridico. Rio de
Janeiro: Forense, 1963. v. 2.

SMITH, Adam. Uma investigagdo sobre a nature-
za e causas da riqueza das nag¢des. Sdo Paulo: He-
mus, 1981.

Brasilia a. 42 n. 168 out./dez. 2005

213



214 Revista de Informacdo Legislativa



