RELATIVIDADE E FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS
Mauricio Crespo Rangel*

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Os principios cldssicos do contrato. 3. A autonomia da
vontade. 4. O sistema contratual. 5. A nova ordem contratual. 6. O efeito relativo do contrato. 7. Os
efeitos do contrato. 8. A funcdo social do contrato. 9. Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: A compreensdo das transformagdes ocorridas no mundo ao longo dos séculos
em torno do direito obrigacional poderd ser de grande valia para uma nova interpretacdo dos
contratos civis, que agora possuem uma nova funcdo, nio apenas para servir aos interesses das
partes contratantes, mas, também, para atender ao interesse da coletividade. O que se objetiva é uma
releitura do principio da relatividade dos contratos, bem como seus efeitos perante terceiros, tendo
por base sua averiguacdo sob o prisma de outro principio que ora ingressa de forma decisiva na
orbita contratual: a fun¢do social do contrato.
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ABSTRACT: The understanding of the occured transformations in the world to the long
one of the centuries around the contracts law could be of great value for a new interpretation of the
civil contracts, that now possess a new function, not only to serve to the interests of the contracting
parties, but, also, to take care of to the interest of the collective. What if objective it is a releitura of
the principle of the relativity of contracts, as well as its effect before third, having for base its
ascertainment under the prism of another principle that however enters of decisive form the orbit
contratual: a social function of the contract.
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1. Introducao

A partir da revolucdo burguesa do inicio do século XIX o contrato passou a ter importancia
relevante na realizac¢do dos ideais de aquisi¢@o da propriedade e para os fins da revolucao industrial.
A nocdo de liberdade e igualdade era o simbolo daquela era liberal, onde todos nasciam livres e
iguais, porém, com o passar dos tempos, verificou-se que essa idéia ndo era verdadeira face aos
abusos do capitalismo, principalmente sobre os trabalhadores operdrios.

Com o advento do novo Cédigo Civil, uma década apdés o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, muitas indagag¢des surgiram em torno de sua real inovagao juridica, entre elas, o novo
papel do contrato e os novos paradigmas que o norteiam.

O novo contrato na Gtica constitucional deve cumprir sua fung@o social, a ela
condicionados os interesses individuais, que considera a desigualdade material das partes. Com
efeito, nossa Constitui¢do informa que a ordem econdmica tem por finalidade "assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social" (art. 170). A justi¢a social importa "reduzir
as desigualdades sociais e regionais" (art. 3° e inciso VII do art. 170). Sao, portanto, incompativeis
com a Constituicdo as politicas econdmicas publicas e privadas denominadas neoliberais, pois
pressupdem um Estado minimo e total liberdade ao mercado, dispensando a regulamentacdo da
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ordem econdmica, que sé faz sentido por perseguir a funcdo social e a tutela juridica dos mais
fracos e por supor a intervencao estatal permanente (legislativa, governamental e judicial).

Outro interessante campo de transformag@o da fung¢@o dos contratos é o dos contratos
coletivos, negociacdes ou convengdes coletivas, j4 amplamente utilizadas no meio trabalhista. A
medida que a sociedade civil se organiza, o contrato coletivo se apresenta como um poderoso
instrumento de solu¢do e regulacdo normativa dos conflitos transindividuais. O Cdédigo do
Consumidor, por exemplo, prevé a convengado coletiva para regular os interesses dos consumidores
e fornecedores, através de entidades representativas. Assim, os acordos sdo firmados
estabelecendo regras de convivéncia comunitéria e de pleno desenvolvimento de seus membros.

Em nossas sociedades atuais, o contrato, em seu modelo tradicional, converte-se em
instrumento de exercicio de poder, que rivaliza com o monopdlio legislativo do Estado. As
condi¢des gerais dos contratos, verdadeiros cédigos normativos privados, sdo predispostos pela
empresa a todos os adquirentes e usudrios de bens e servigcos, constituindo em muitos paises 0 modo
quase exclusivo das relacdes negociais. A legislacdo contratual cldssica é incapaz de enfrentar
adequadamente estes problemas, o que tem levado todos os paises organizados, inclusive os mais
ricos, a editarem legislacdes rigidas voltadas a protecdo do contratante mais fraco (hipossuficiente e
vulnerével), apesar da retdrica neoliberal.

Hipossuficiente € a parte economicamente mais fraca ou "nio auto-suficiente", segundo a
definicdo do Novo Diciondrio Aurélio, encontra-se assim, dependendo das circunstincias que
envolvam o negdcio juridico, vulnerdvel na relacio contratual, o que exige uma protecao através de
normas garantidoras da igualdade de tratamento.

Surge, portanto, a constitucionalizagdo e a repersonalizacdo do direito privado, tendo como
fonte o principio da dignidade humana, que serve de base para a nova interpretacdo funcional do
contrato moderno.

O direito civil deixa de se constituir em um sistema fechado, aos moldes dos ideais liberais
oitocentistas, para ressurgir como um novo sistema aberto que permita uma melhor integragdo de
seus principios a realidade do caso concreto, seja em que tempo for. Por isso, o estudo do processo
de evolugdo do contrato, bem como a andlise de seus principios, serd de grande valia para se
compreender sua utilizacdo nos dias atuais e como poderd ser desenvolvido no futuro.

Nao serd tratado aqui nenhum tipo de contrato em particular, mas diretrizes para a
aplicacdo dos principios constitucionais a todo tipo de contrato do direito privado.

2. Os principios classicos do contrato

O contrato, em maior ou menor intensidade, desde a antiga Roma até o inicio do século
passado, inspirou-se em quatro principios, ditos cldssicos, sendo eles: a autonomia da vontade, a
pacta sunt servanda ou forca obrigatéria, a relatividade dos efeitos dos contratos e o
consensualismo, e em sintese, satisfazia aos interesses egoistas dos mais fortes em detrimento dos
menos favorecidos, na medida em que pertencia a um direito que servia como instrumento de
dominacao social.

Ocorre que o atual estdgio evolutivo da sociedade ndo mais admite a prevaléncia de um
sistema que opere de modo alheio a ideais que persigam a justica social®®, regra elevada 4 condigio
de fundamento da reptiblica.

Os principios precisam ser observados em sua concepcdo original, a fim de evitar que
conceitos superados sejam utilizados impondo-se ao intérprete, antes de qualquer outro passo, o

26 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 441.



dever de aferir se o negécio pactuado respeita “valores existenciais”*’, para somente num momento

posterior, e na necessaria presenca deste aspecto humanistico, julgar sua eficdcia patrimonial.”®

Atualmente, ndo se admite que sob a égide da autonomia da vontade e da for¢a obrigatéria
dos contratos, os contratos fiquem sem limites, tendo em vista que as aten¢des devem estar
focados na pessoa humana e ndo mais na propriedade, ante a introdug¢do da cldusula geral de
solidariedade social no texto constitucional.”

3. A autonomia da vontade

Nao se pode confundir a autonomia da vontade com a autonomia privada, pois muito
embora sejam figuras préximas, possuem roupagem distinta e, portanto, sdo merecedoras de
tratamento diferenciado. A primeira sintetiza-se na faculdade atribuida aos individuos de pactuarem
ou ndo um negdcio juridico, de escolherem o parceiro e ainda de estabelecerem o contetddo
negocial, enfim, de se obrigarem ou ndo a determinada prestacdo, por meio da andlise subjetiva do
objeto perseguido. A autonomia privada consiste na possibilidade atribuida e garantida as partes de
auto-regrarem suas relagdes juridicas, por meio do poder jurigeno que lhes é concedido pelo Estado
como sujeitos de direito.

Tem-se entdo que a autonomia da vontade consiste na faculdade dada pelo sistema ‘“as
vontades particulares de regularem, elas proprias, todas as condicdes e modalidades de seus
vinculos *, de escolher por meio de declaragio de vontade, se contrata qual o objeto que contrata e
com quem iré contratar.

Sustentava-se que a “vontade € a expressao da liberdade humana”” e atuando como que “o
cavaleiro da metafisica iluminista”* seria habil a enfrentar qualquer desafio. Em razdo da leitura
classica do principio em questdo, sustentou-se que seria inconcebivel que o homem se obrigasse a
algo que nao lhe trouxesse beneficios, de fato, situacio ontologicamente inaceitdvel numa sociedade
em que predominava a igualdade formal.

Defendeu-se, portanto, por longa data que ninguém estaria obrigado a contratar, sendo
mediante a manifestacdo livre e desimpedida de sua prépria vontade, reinando o individualismo
categérico™; mas na medida em que as partes se obrigassem, o estado sé estaria autorizado a
intervir visando tutelar a vontade manifestada, ndo podendo promover a inser¢io ou a supressao de
cldusulas™, ou seja, ndo podendo alterar aquilo que fora livremente estipulado pelas partes.

Mesmo no dpice da Revolugdo Francesa, a liberdade de contratar nunca fora absoluta®,
encontrando, a luz da doutrina cléssica, limites na ordem publica e nos bons costumes®®, conceitos
fluidos e de complexa delimitagdo no plano concreto. Para além de tais restri¢des, ha de se frisar
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que hodiernamente, ndo é apenas o estado’ que impde limites ao pleno exercicio da vontade
enquanto nascedouro de obrigacdes, mas especialmente a sociedade em sua busca pelo bem
comum.

O fendomeno da massificac@o das relacdes negociais limitou drasticamente a possibilidade
de escolha, quer de quem se pretende escolher como parceiro no contrato, quer ainda do contetddo
do negécio entabulado, em prejuizo quase que exclusivo da parte aderente, posto que sujeita a
praticas contratuais construidas sobre a sombra de anos de experiéncia e repeticio das mesmas
condutas.

Felizmente, fatores de estimulo ao aumento das desigualdades ndo foram ignorados pelo
legislador civilista, que d4 novos contornos ao principio da autonomia privada, sujeitando-a aos
limites da boa-fé objetiva e da fungdo social do contrato™, respeitados os ideais de justica
comutativa.®

Com efeito, ainda resta assegurado as partes, amplo poder de pactuar a norma, por conta do
valor e da amplitude garantida pelo sistema a livre manifestacdo de vontade, bastando observar, de
um modo geral, sob pena de invalidade do pacto firmado ou simplesmente da cldusula leonina, que
este ndo seja antijuridico e ainda ndo produza efeitos anti-sociais.*’

Nao se busca limitar os efeitos da manifestacao volitiva, ao contrdrio, pretende-se protegé-
la na medida em que se afasta o dogma das codifica¢des oitocentistas, nascidas no contexto politico
do estado liberal e que se embasam na tese de que toda contratacio seria justa por ter nascido no
livre exercicio da vontade humana e conseqiientemente autoriza o reequilibrio, quando necessdrio,
das relacdes nascidas sob a égide da autonomia privada.

A diminui¢do da intensidade da autonomia privada, diante do dirigismo estatal e da pratica
cada vez mais freqiiente dos contratos de adesdo, operou o enfraquecimento da ideologia do
contrato como fruto da liberdade individual. Embora ja se tenha afirmado o declinio e até mesmo a
morte do contrato’', na realidade h4 a sua transformacdo para atender a novas realidades e desafios
vividos pela sociedade®.

Nas palavras de Ripert, “o contrato jd ndo é ordem estdvel, mas eterno vir a ser”. A nogao
de liberdade contratual havia sido construida como proje¢do da liberdade individual, a0 mesmo
tempo em que se atribuia a vontade o papel de criar direitos e obrigagdes. A forca obrigatéria do
contrato era imposta como coroldrio da nocdo de direito subjetivo, do poder conferido ao credor
sobre o devedor. Com a evolugdo da ordem juridica, ja4 ndo tem mais o credor o0 mesmo poder, o
direito subjetivo sofre limites ao seu exercicio e ndo compete aos contratantes, com exclusividade, a
autodeterminacdo da lex inter partes, que sofre a intervencdo do legislador e pode submeter-se a
revisdo pelo juiz*. Para ele, “o declinio do contrato nio provém unicamente da limitagio cada vez
mais estreita do seu dominio; tem outra causa: a negacdo audaciosa da forca contratual”. O contrato
ja ndo é considerado como o ato criador da obrigacdo e o vinculo obrigacional ja ndo d4 ao credor
poder sobre o devedor.
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O reconhecimento da for¢a contratual € uma concepg¢éo do individualismo juridico e a idéia
de um direito subjetivo conferido ao credor estd ultrapassada. O contrato cria simplesmente uma
situacdo juridica que ndo poderd ser mais imutdvel, essa situacdo juridica gera conseqiiéncias que o
legislador determina soberanamente e o ato da vontade consiste unicamente em submeter-se a lei do
contrato, mas nao pertence as partes decidir para sempre, € em todos os casos, qual seja essa lei”.
Assim, o credor ja ndo possui um direito adquirido, mas a simples esperanca de que o juiz tenha as
suas pretensdes como legitimas.

Acentua-se o cardter da ordem publica como expressdo da légica intrinseca dos contratos,
sendo esta uma das linhas mestras da ordem econdmico-social constitucional.

Segundo Jodo Baptista Machado:

A ordem publica nao s6 pode ser induzida de um conjunto de normas ou quadros
normativos que imperativamente organizam as institui¢des juridicas e de certos
valores fundamentais com assento constitucional (...), como pode ser a expressao
da l6gica intrinseca de uma instituicdo, ou ainda da idéia de ‘razoabilidade’, no
sentido do que os americanos chamam o negative clearing-test: no sentido de
que o direito se recusa a dar cobertura ao exercicio de uma discricionariedade
manifestamente irrazodvel (proibicdo do excesso).**

Jodo Baptista Villela, refletindo sobre a imperiosa necessidade de revisdo da teoria do
contrato, afirma ser a tarefa deste ‘“ndo apenas uma expressdo de liberdade, mas também um
instrumento de libertagdo: dos homens e dos povos”*.

A autonomia privada, antes uma liberdade dos cidaddos em face do Estado, é mitigada em
prol da justica substancial, deslocando-se o eixo da relacdo contratual da tutela subjetiva da vontade
a tutela objetiva da confianca®®. Luiz Edson Fachin assim enfatiza o tema:

Um claro cendrio se produz em torno da confianga: o repensar das relacdes
juridicas nucleadas em torno da pessoa e sua revaloriza¢gdo como centro das
preocupagdes do ordenamento civil. O tema de tutela da confianga ndo pode ser
confinado a um incidente de retorno indevido ao voluntarismo do século
passado, nem € apenas um legado da Pandectistica e dos postulados cldssicos do
Direito Privado. Pode estar além de sua formulagdo inicial essa temética se for
posta num plano diferenciado de recuperacgdo epistemoldgica.

A protecdo da confianca envolve o vinculo contratual, a partir das normas cogentes que
visam assegurar o equilibrio das partes da relacdo juridica, mediante a proibicdo das cldusulas
abusivas e a ado¢do de novos paradigmas interpretativos, bem como, no que concerne ao objeto do
contrato, procura garantir a adequagdo do produto ou servico, além de prevenir riscos e reparar
prejuizos. Claudia Lima Marques, com enfoque na prote¢do da confianca nas relacdes de consumo,
explica que:

O CDC institui no Brasil o principio da protecdo da confianga do consumidor.
Este principio abrange dois aspectos: 1) a protecdo da confianca no vinculo
contratual, que dard origem as normas cogentes do CDC, que procuram
assegurar o equilibrio do contrato de consumo, isto é, o equilibrio das obrigacdes
e deveres de cada parte, através da proibicdo do uso de clausulas abusivas e de
uma interpretacdo sempre pré-consumidor; 2) a protecdo da confianca na
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prestacdo contratual, que dard origem as normas cogentes do CDC, que
procuram garantir ao consumidor a adequacdo do produto ou do servigo
adquirido, assim como evitar riscos e prejuizos oriundos destes produtos e
servicos*.

Toda conduta desperta expectativas quanto a futura conduta do agente, implicando, de
modo geral, uma autovinculagdo. A ordem juridica ndo pode deixar de tutelar a confianga legitima
baseada no comportamento: poder confiar, além de ser “uma condicao bésica de toda a convivéncia
pacifica e da cooperagdo entre os homens”, é ‘“condicdo bdsica da prdpria possibilidade de
comunicagdo dirigida ao entendimento, ao consenso e 2 cooperagio”™*.

4. O sistema contratual®

O Contrato é formado por trés niveis diferentes chamados sistema contratual™

1. Nivel das relagbes pessoais entre as partes contratantes (nivel de
interacdo);

2. Nivel do mercado e da organizacdo, que vai além do mero contrato
individual (nivel institucional) e

3. Nivel da inter-relagdo entre os grandes subsistemas sociais, como
politica, economia e direito (nivel social). Acrescenta o autor que “estes
niveis devem ser entendidos ndo como patamares hierdrquicos, mas antes
como modos distintos de desenvolvimento do sistema tornados
gradualmente independentes uns dos outros, que encontram no contrato, a
que todos estdo ligados, uma espécie de ponto comum”.

No plano da interagdo, percebe-se que as normas contratuais formalizadas no acordo
negocial precisam ser complementadas por um feixe de expectativas informais, cuja origem nao
pode decerto encontrar-se nas explicitas declaragdes de vontade das partes, mas que, a0 mesmo
tempo, ndo podem ser simplesmente derivadas de uma interpretacio ex lege das normas juridicas
estatais modeladoras do figurino contratual®',

No plano institucional, estdo em causa conexdes designadamente com o mercado. Constata-
se que os contratos estdo integrados num contexto institucional mais vasto, que o direito contratual
deve levar em conta. Deve-se buscar a adaptabilidade das obrigacdes contratuais as estruturas
institucionais (o que o cldssico direito dos contratos é incapaz de realizar), ora mediante a
imposic¢ao de obrigagcdes contratuais adicionais (anexas as estipuladas pelas partes), ora através da
limitagdo de direitos decorrentes do contrato, com o emprego da técnica de legislar por cldusulas
gerais™.

No plano da sociedade, afinal, sdo tratadas as exigéncias que o sistema social, no seu
conjunto, pde para o contrato: a primazia ilimitada do consenso das partes ndo pode ser a tnica
determinante da ordem contratual:
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Quer se trate de questdes de consciéncia individual, de proibi¢des religiosas, de

regulacdo politica ou de controlo econdémico. Devido ao seu alto grau de
indeterminacdo, a cldusula geral € particularmente adequada para a conciliagdo
de envolventes sociais instaveis, portadoras de exigé€ncias permanentemente
mutéveis e discrepantes’”.

A nocdo de cldusula geral pode ser entendida como a “formulacdo de uma hipétese legal
que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento juridico todo um dominio
de casos”. Conceitualmente, contrapde-se a uma elaboracdo casuistica das hipdteses legais, “que
circunscreve particulares grupos de casos na sua especificidade propria”. A grande vantagem da
cldusula geral sobre o casuismo estd em, gracas a sua generalidade e abertura, tornar possivel
regular um vasto ndmero de situagcdes, que talvez sequer pudessem ser jd previstas ao tempo da
edicdo da lei respectiva, enquanto a técnica casuistica enseja o risco de uma regulacio fragmentaria
e proviséria da matéria abrangida™.

Segundo Teubner, “...a cldusula geral pode ser vista como uma regra de conflitos, como
quadro de referéncia quer para a resolugdo de conflitos ou colisées em qualquer desses trés niveis
de formacdo sistémica, quer para a respectiva Sincroniza¢@o jurl’dica”5 >,

5. A nova ordem contratual

O contrato previsto e regulado pelo direito deve ser justo, rejeitando-se a idéia de um
contrato a0 mesmo tempo injusto e eficaz’'. A teoria contratual, tal qual se conhece nos dias de
hoje, sofreu grande influéncia gracas ao desenvolvimento da economia e da sociedade capitalistas,
as quais trouxeram consigo os fendmenos da massificagio e da estandardizacdo’. O fendmeno
resultaria da necessidade de se uniformizar e estandardizar as praticas e modelos contratuais a uma
época de produgio e distribui¢io em massa™.

Tal massificacdo e estandardizacdo nas relacdes negociais teriam origem, também, numa
nova realidade dentro das empresas: quem passou a subscrever os contratos em nome dos
fornecedores de produtos ou servicos ndo detinha poder de decis@o, ndo podendo, ainda que o
quisesse, modificar-lhes a estrutura ou conteddo.

A utilizacdo de contratos-tipos e a auséncia de negociacdo apresentam-se como
conseqiiéncias inevitiveis da centralizagdo dos poderes de decisdo sobre a producio e distribuicdo e
as relacdes contratuais de massa. O nimero e a repeticdo dos contratos, a necessdria rapidez para
que os mesmos fossem concluidos e a intervengdo de prepostos sem qualquer poder de decisdo,
impediriam, em face da distribuicio moderna de bens e servicos, qualquer negociacdo suscetivel de
modificar os modelos pré-redigidos para servicos especializados™.

Assiste-se a um fendmeno conhecido como socializacdio do direito, que ird gerar o
intervencionismo do Estado, a proliferacio da lei, a publiciza¢do do Direito privado, a dire¢do da
economia, a criagdo de uma seguridade social, a crise da autonomia da vontade, as restricdes a
liberdade, a regulagdo heterogénea das relagdes, a protecdo do economicamente débil, a
profissionalizacdo das atividades, o fortalecimento das associacdes de pessoas em razdo de sua

> TEUBNER, G. Op. cit., p. 242.

>4 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. 7. ed. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1996,
p. 228-229.

>> TEUBNER, G. Op. cit., p. 237.

3t BESSONE, Darcy. Do contrato: teoria geral. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 164.

32 SACCO, Rodolfo; DE NOVA, Giorgio. Il contratto — tomo II. In: SACCO, Rodolfo (dir.). Trattato di
Diritto Civile. Turim: Utet, 1993, p. 3.

3 ROPPO, Vincenzo. Op. cit., p. 41.

3 PEDAMON, Michel. Le contrat en droit allemand. Paris: L.G.D.J., 1993, p. 51.



incumbéncia na producio, a empresa como a sintese do capital e do trabalho e a predominante
imperatividade das normas™.

Novos principios informadores do contrato passaram a ser necessdrios ante tdo nova
realidade, ja que os principios liberais mostravam-se notoriamente insuficientes para explicd-la e
reguld-la. Coube, entdo, a doutrina extrair do ordenamento legal principios capazes de desempenhar
aquele mister. O contrato, que ja exerceu uma func@o individual, vinculada a ideologia do
liberalismo, comega a ser reestruturado para atender e exercer uma funcdo social, calcado no
principio da solidariedade, onde o igualitarismo passa a ser dominante, com suas demandas de
justica social®’.

6. O efeito relativo do contrato

No direito romano cléssico, a natureza do vinculo obrigatério, em sendo extremamente
pessoal, exigia a relatividade dos efeitos do contrato. Res inter alios acta aliis neque nocere neque
prodesse potest (0s atos concluidos por uns ndo podem beneficiar ou prejudicar a outrem), diziam
os juristas naquele periodo. A impossibilidade de cessdo entre vivos das obrigagcdes se constituia
num principio, de cuja aplicacdo resultavam graves inconvenientes praticos.

Somente os sujeitos que participassem pessoalmente das férmulas criadoras do liame
obrigatdrio poderiam estar vinculados. Particularmente a troca de palavras rituais da stipulatio nao
poderia ser eficaz sendo em face de quem as tivesse pronunciado’.

O postulado da autonomia da vontade, outrossim, ao assegurar que os individuos sdo livres
para contratar ou nao fazé-lo; para escolher o parceiro contratual e o contetido do contrato firmado,
estabelece, de outro lado, que os efeitos advindos do vinculo devem circunscrever-se aqueles que
tenham dado seu consentimento; expressado a vontade de integrar o negécio juridico, limitando as
partes contratantes os efeitos do contrato. Cada individuo nio pode obrigar-se sendo a si proprio™.

A doutrina belga subdivide os efeitos do contrato em duas categorias: efeitos internos e
efeitos externos, os primeiros, concernentes em principio somente as partes, consistem nos direitos
e obrigagdes (rectius deveres) nascidos do contrato. Assim, na compra e venda, os efeitos internos
do contrato seriam, para o vendedor, a transferéncia da propriedade e entrega da coisa; para o
comprador, o pagamento do preco. Os segundos traduzem a prépria existéncia do contrato,
realidade que os terceiros ndo podem desconhecer. Assim, embora no contrato de compra e venda
0s terceiros ndo possam ser obrigados a entregar a coisa vendida ou a pagar o respectivo preco, 0s
credores do comprador e do vendedor, por exemplo, sofrerdo, necessariamente, os "efeitos" da
operag504°.

Constata-se, em alguns casos, uma extensao das conseqiiéncias propriamente juridicas dos
contratos em face dos terceiros, bem como se propaga a idéia de que a sociedade ndo se compde de
uma soma das relacdes interindividuais, tdo-somente, apresentando-se, ao contrdrio, muito mais rica
em termos relacionais®'.

A forga obrigatéria dos contratos decorre do valor atribuido a promessa pela lei e ndo da
promessa em si mesma. E possivel, assim, que a propria lei, visando atender a determinado

36 GHESTIN, J acques. Rapport introductif. In: JAMIN, Christophe; MAZEAUD, Denis (dir.). Les Clauses
Abusives entre Professionnels. Paris: Economica, 1998, p. 8.

3 GIL, Antonio Hernandez. Derecho de Obligaciones. Madri: Editorial Ceura, 1983, p. 232-233.

¥ GHESTIN, Jacques. Introduction (rapport francais). In: GHESTIN, Jacques; FONTAINE, Marcel (dir.).
Les effets du contrat a 1’égard des tiers: comparaisons franco-belges. Paris: L.G.D.J., 1992, p. 7.

¥ Idem. Op. cit., p. 06.

40 FONTAINE, Marcel. Les effets "internes" et les effets "externes" des contrats. In: GHESTIN, J acques;
FONTAINE, Marcel (dir.). Les effets du contrat a I’égard des tiers: comparaisons franco-belges. Paris:
L.G.D.J., 1992, p. 41-42.

4l GHESTIN, Jacques. Traité de Droit Civil: Les effets du contrat. Op. cit., p. 720.



imperativo, aumente o circulo de pessoas obrigadas aos termos da convengdo, para além daqueles
sujeitos que a tiverem subscrito®.

Pessoas estranhas ao contrato podem ser atingidas por seus efeitos em alguns casos, como se
dd, por exemplo, com os sucessores, tanto a titulo universal como a titulo singular. "A sucessio os
transforma em partes supervenientes, retirando-lhes a condi¢do de terceiros em face do ato, de cuja
formacdo ndo participaram"*®.

O direito tradicional é firmado na concepcéo de que os efeitos do contrato ficam restritos
apenas as partes dele participantes, podendo, em via de excecdo, produzir efeitos na esfera juridica
de terceiros ndo inseridos no vinculo contratual.

Eo que exprimem as regras res inter alios acta, aliis neque nocet neque potest e res inter
alios iudicatae alii non praeiudicant e alteri stiplari non potest. Trata-se, enfim, do principio da
relatividade dos contratos, segundo o qual o contrato sé ata aqueles que dele participaram. Seus
efeitos ndo podem nem prejudicar nem aproveitar a terceiros.

O principio se refere a eficdcia do contrato. Este, por conseguinte, somente estard apto a
produzir efeitos em relac@o a terceiros se tais efeitos encontrarem amparo legal. Os juristas ndo se
descuram dessa hipdtese, assim prescreve o art. 1.372, do cédigo civil italiano: “Il contratto ha forza
di legge tra le parti. Esso non produce effetto rispetto ai terzi che nei casi previsti dalla legge”.**

Sendo assim, nitido resta demonstrado que a relatividade das convengdes ndo t€m caréter
absoluto, eis que comportam excec¢des. No caso do direito civil brasileiro nem todos os casos de
extensdo dos efeitos dos contratos a terceiros estdo previstos na legislacao.

Cabe relembrar que partes sdo centros de interesses compostos pelos sujeitos que integram
o vinculo contratual e terceiros sdo pessoas estranhas a essa relacio juridica que, no entanto, podem
vir a sofrer as conseqii€ncias do contrato ou auferir suas vantagens. Justifica-se tal retorno a no¢des
elementares da teoria geral dos contratos na medida em que freqiientemente se confunde com os
sucessores causa mortis — tanto a titulo universal quanto singular — e 0s sucessores inter vivos, a
titulo particular, com os terceiros, o que na verdade constitui-se um equivoco, visto que ao
assumirem a posi¢do dos seus predecessores tornam-se partes nos contratos. Também nos contratos
coletivos, quer nos oriundos das relacdes trabalhistas, quer nos relativos ao consumidor, por vezes
se verifica certa incorre¢do técnica ao se definir, como terceiros, a coletividade de pessoas que serd
atingida por seus efeitos.

O principio da relatividade do contrato ndo se aplica apenas no que se refere aos sujeitos,
mas também ao objeto. No dizer de Orlando Gomes, “o contrato tem efeito apenas a respeito das
coisas que caracterizam a prestacio”. Silvio de Salvo Venosa, nesse tocante, faz importante
esclarecimento: “o contrato sobre bem que nio pertence aos sujeitos nio atinge terceiros”*®. Deve-
se ter em mente que a relatividade do contrato é ato de autonomia contratual, por meio do qual as
partes tém a prerrogativa de regular seus préprios interesses”’.

O principio da relatividade dos contratos surgiu entre os romanos em virtude do cardter
estritamente pessoal que cercava a obrigacdo dentro da sistemdtica do direito que construiram
primitivamente, a qual importava na sujeicio pessoal do obligatus ao poder — manus — do credor **.
A pessoalidade da obrigacdo impedia que o contrato projetasse seus efeitos com relacio a terceiros
ndo participantes do mesmo no momento de sua formagio. José Carlos Moreira Alves *°, analisando
a problemdtica dos efeitos do contrato perante terceiros no periodo do direito romano, tendo por

2 TERRE, Francois; SIMLER, Philippe; LEQUETTE, Yves. Op. cit., p. 446.

* GHESTIN, Jacques. Op. cit., p. 06.

* BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. Milano: Giuffre, 1987. v. 3 (Il contratto), p. 535.

4 GOMES, Orlando. Contratos. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 44.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Teoria geral dos contratos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 27.

47 BIANCA, C. Massimo. Op. cit. p. 536.

48 GOMES, Luiz Roldéo de Freitas. Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

4 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. 2, p. 126-128.
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base a estipulagcdo em favor de terceiro e a promessa de fato de terceiro. Nos direitos pré-classico e
classico, o contrato a favor de terceiro era nulo, ndo produzindo efeitos quer com relacdo as partes
contratantes, quer com referéncia ao terceiro.

O principio da nulidade do contrato a favor de terceiro sofreu uma atenuacdo, ele seria
valido entre as partes contratantes quando independentemente de stipulatio poena, uma delas
tivesse interesse proprio no cumprimento da obrigacdo. Somente no direito justinianeu, posto que se
admitiu que o terceiro tivesse acdo contra a parte contratante para compeli-la a cumprir a obrigagdo
decorrente do contrato em favor daquele. Mas discutem os romanistas se esses casos indicam que o
direito justinianeu reconheceu validade ao contrato em favor de terceiro, ou se apenas, por motivo
de eqiiidade, concedeu, em certas hipdteses, agdo ao terceiro beneficirio.

As fontes s6 aludem a contrato a ser cumprido por terceiro com relag@o a contratos verbais,
que eram contratos sancionados por iudicia stricti iuris. Por elas, verifica-se que o contrato verbal a
ser cumprido por terceiro era nulo, ndo produzindo efeito com relacdo as partes contratantes, nem
com referéncia ao terceiro. Essa nulidade, no entanto, podia ser contornada. O contratante poderia
prometer, ao invés de um fato de terceiro, um fato préprio, que buscaria obter o cumprimento por
um terceiro; caso nio tivesse €xito em sua tentativa, o contraente-promitente cumpriria a prestacao.
Havia, ainda, uma outra forma de se atingir o resultado desejado: a fixacdo de cldusula penal. O
promitente tentaria a satisfacdo da prestacao por parte do terceiro; se ndo conseguisse, incorreria na
pena convencionada. Vale lembrar que também nessa modalidade o contrato era nulo, mas ndo
deixava de atingir sua finalidade entre as partes.

Embora os textos a respeito sejam omissos com relagdo aos contratos sancionados por
iudicia bonae fidei, conjecturam os autores que, quanto a estes, dispondo o juiz de poder para
interpretar amplamente a intencdo das partes contratantes, entenderia ele sempre, ndo que os
contratantes houvessem tido a intencdo de celebrar um ato nulo, mas, sim, que a promessa de fato
de terceiro significava promessa de um dos contratantes de obter, em favor do outro, uma prestacio
de terceiro.

Alguns autores afirmam que os contratos somente comecaram a produzir efeitos em relacio
a terceiros quando a obrigagcdo passou a ser vista “como um valor patrimonial suscetivel de
transmissao”. Isso se deu por ocasido do Direito candnico, “por meio do contrato a favor de
terceiro, quando este viesse a ser representado para a formacao do negdcio juridico, sob a forma de

~ . . ., .. 50
gestdo (pois, se houvesse mandato, tal figura ja era admitida entre os romanos)”.

7. Os efeitos do contrato

H4 que se firmar que o contrato comporta efeitos internos e externos. Por aqueles, o
contrato somente produzird seus efeitos na esfera juridica dos que compdem a relacdo juridica.
Nestes, abre-se possibilidade para que seus efeitos alcancem a seara juridica patrimonial de
terceiros.

Orlando Gomes®' assim define essas categorias de efeitos decorrentes do vinculo contratual:
os efeitos internos, isto €, os direitos e obrigacdes dos contratantes, a eles se limitam, reduzem-se,
circunscrevem-se. Em regra, ndo € possivel criar, mediante contrato, direitos e obrigacdes para
outrem. Sua eficdcia interna € relativa; seu campo de aplicagdo comporta, somente, as partes.

H4 contratos que, fugindo a regra geral, estendem seus efeitos a outras pessoas, quer
criando, para estas, direitos, quer impondo obrigacdes.

Roberto Senise Lisboa’®, em idéntico sentido, manifesta-se da seguinte maneira: “sdo
internos os efeitos que incidem sobre os contratantes, o que € decorréncia natural do principio da

30 LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997, Pp-
107/108.

5t GOMES, Orlando. Ob. cit. p. 43-44.

2 LISBOA, Roberto Senise. Ob. cit. pp. 116/117.
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relatividade (res inter alios acta)”. Igualmente internos sdo os efeitos contratuais, nas hipéteses de
sucessao e de transmissdo da obrigacdo ou do contrato.

Consideram-se efeitos externos aqueles que influenciam os terceiros e seus respectivos
interesses, que podem vir a ser favorecidos, nomeados ao vinculo ou, ainda, prejudicados pela
constituicdo do liame juridico.

As manifestacdes mais comuns da producdo de efeitos do contrato em relacdo a terceiros
sdo as estipulacoes (ou contratos) em favor de terceiros, a promessa de fato de terceiro e o contrato
com pessoa a declarar. Verifica-se estipulacdo em favor de terceiro todas as vezes em que “uma
das partes se obriga a atribuir vantagem patrimonial gratuita a pessoa estranha a formacdo do
vinculo contratual”™. O contrato de seguro é sua feicdo mais usual. Estd prevista nos arts. 1.098 a
1.100, do nosso cédigo civil, e nos arts. 435 a 437, do projeto de cddigo civil brasileiro.

A promessa de fato de terceiro afigura-se “naquele caso da pessoa que se compromete com
outra a obter uma prestacio de fato de um terceiro. E o chamado contrato por outrem. Também
aqui hd uma relagdo juridica entre duas pessoas capazes e aptas a criar direitos e obrigacdes, as
quais ajustam um negdcio juridico tendo por objeto a prestacao de um fato a ser cumprido por outra
pessoa, ndo participante dele”*. Encontra-se contemplada nos arts. 438 e 439, do projeto de cédigo
civil, ndo sendo disciplinada no vigente estatuto civil.

O contrato com pessoa a declarar ndo fora recepcionado no cédigo civil brasileiro em vigor.
No entanto, estd disposto no projeto (arts. 466 a 470) e ja é realidade no cddigo civil portugués
(arts. 452 a 456) e italiano (arts.1.401 a 1.405). Antunes Varela, apud Luiz Rolddo de Freitas
Gomes, assim o define: “E o contrato em que uma das partes se reserva a faculdade de designar
uma outra pessoa que assuma a sua posi¢cao na relacio contratual, como se o contrato fora celebrado
com esta tltima™’.

8. A funcio social do contrato

O Cédigo Civil de 1916 foi concebido como centro gravitacional do ordenamento juridico,
e sem qualquer humildade, enquanto descendente nobre do liberalismo, fora erigido com a
pretensdo de dar solucdes para todos os fatos concretos ocorridos no plano kelseniano, construido
com paredes amalgamadas com as diretrizes emanadas do racionalismo, de modo hermético, sem a
possibilidade da ingeréncia de valores outros que ndo os previstos nas regras positivadas no diploma
civilista.

Ocorre que esse modelo esteve, por muito tempo, a ponto de desmoronar por conta dos
movimentos sismicos do tempo, niao tendo sido capaz de resolver os conflitos mais recentes da
experimentacdo juridica; e para além deste problema, por um lado, teve regras esvaziadas por conta
do desuso, a exemplo dos institutos do dote e da novacio, e de outro, viu muitas normas saturadas>®
ante a proliferacdo de comportamentos antijuridicos.

Observando-se os inconvenientes da sistematizacdo das fattispecies, que consistem em
modelos fechados, com uma solugdo especifica para cada hipétese imaginada,.o legislador passou a
procurar novas solugdes. O sistema de clausura que serviu de modelo as codificacdes oitocentistas
precisava ser abandonado por ndo mais ser o padrdo ideal a ser seguido.

Os conhecimentos na drea médica, na biotecnologia, nas engenharias, dentre outras,
crescem em progressdo geométrica, e enquanto isso, a sociedade se viu por longa data de maos

>> GOMES, Orlando. Ob. cit. p. 165.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. v. 3
(Fontes das obrigacdes), p. 68.

55 GOMES, Luiz Rold#o de Freitas. Contrato com pessoa a declarar. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 13.

%% NALIN, Paulo. Introdugio 2 problemdtica dos principios gerais do direito e os contratos. In: NALIN,
Paulo (Org.). Contrato & Sociedade. Curitiba: Jurua, 2004. v. 1, p. 12.
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atadas por conta de um texto pretensioso que nfo servia mais as necessidades de seu tempo. Fez-se
necesséria a busca por novas fontes em que se pudesse beber do direito.”’

A solucdo foi encontrada nas cldusulas gerais e nos conceitos indeterminados por meio
delas positivados, e se nao for a melhor, ao menos é mais adequada que a recém enterrada para
suprir as necessidades dos jurisdicionados.

A técnica adotada pelo legislador contemporaneo difere da anterior, posto que propde um
sistema aberto, mediante a inser¢do de normas que ndo se limitam a ditar a exata conduta a ser
observada pelas partes, mas sim que atuam servindo como balizas a dirigir a atividade exegética do
juiz ao criar pardmetros para a valorag¢io de comportamentos.®

O atual estagio jurisdicional, mediante a incorporacdo dos valores presentes na Carta
Magna, demonstra que as diretrizes ali contidas ndo esto tdo distantes da realidade social. Observa-
se que, por algum tempo, a Lei Maior acabou assumindo o papel outrora reservado ao Cédigo Civil
na tutela do ser humano™. O texto constitucional, enquanto norma superior, ha de vincular toda a
atividade do hermeneuta®, contendo em si, efetiva “for¢a geradora de direito privado”®, rompendo
assim com o dogma da supremacia da norma infraconstitucional, por muito tempo equivocadamente
sustentado.

O negécio juridico, enquanto instrumento de realizacdo da ordem econdmica, é o meio
adequado a facilitar a circulagio de riquezas e a estimular a cadeia produtiva®, opera¢des que tém
sua razdo nas necessidades sociais do ser humano, tornando eficazes os principios gerais aplicdveis
a matéria, previstos no artigo 170 do texto constitucional®.

A codificagdo privada atual inspira-se na Constituicdo Federal em duplo aspecto, pois
absorve os valores e respeita as garantias fundamentais asseguradas aos sujeitos de direito, € ao
mesmo tempo, utiliza-se da mesma técnica legislativa ao se apresentar como um sistema aberto,
sustentado por suas cldusulas gerais e conceitos abertos a serem concretizados mediante a atuacao
sensivel de um magistrado que deve conhecer as necessidades do seu tempo.**

Rompe-se, assim, com o paradigma da perfeicdo geométrica desenhada pelos iluministas,
inspirando-se na construcio constitucional, rica em modelos abertos®, buscando manter o sistema
sempre vivo, considerando que o juristas germanicos ja sustentavam as vantagens das cldusulas
gerais desde o final do século XIX, por permitirem uma interpretagdo ndo matemadtica do direito e
ainda garantirem vasta sobrevida a codifica¢o.®

As cldusulas gerais adotadas pela Lei 10.406/02 impedem a proliferacdo de lacunas
nascidas com o transcorrer da evolucdo social, faz-se necessdria também a quebra do paradigma

7 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 65.

% TEPEDINO, Gustavo. O c6digo civil, os chamados microssistemas e a constitui¢io: premissas para uma
reforma legislativa. In: Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 19.

% NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulacio na perspectiva civil-
constitucional. Curitiba: Jurua. 2001, p. 101.

% SICCA, Gerson dos Santos. A interpretagdo conforme a Constitui¢io — verfassungskonforme auslegung —
no direito brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 361, n. 143, 1999, p. 20.

6l PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. Coimbra: Coimbra. 1992, p. 72.

62 ZINN, Rafael Wainstein. O contrato em perspectiva principiolégica: novos paradigmas da teoria contratual.
In: ARONNE, Ricardo. (Org.). Estudos de direito civil constitucional. Ricardo Aronne. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2004, p. 141.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionaliza¢do do direito civil. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, v. 36, n. 141. 1999, p. 107.

6 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Responsabilidade pré-contratual no cédigo de defesa do consumidor:
estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual no direito comum. Revista de Direito do
Consumidor, n. 18. 1996, p. 25/26.

% COSTA, Judith Martins. O direito privado como um “sistema em constru¢io™: as cldusulas gerais no
projeto de cédigo civil brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, v. 35, n. 139, 1998, p. 6.

66 STOCO, Rui. Responsabilidade civil no cédigo civil.In: CONGRESSO SUL BRASILEIRO DE DIREITO,
2. Palestra proferida, Camburid. Ole 03 de abril de 2004.
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interpretativo, a se instrumentalizar por meio de uma reforma do comportamento exigido até entdo
dos exegetas.”’

Este novo modelo estabelece diretrizes ao juiz para ditar, ndo apenas a sanc¢ao aplicavel ao
caso que lhe é submetido, mas, também, criar o comando a ser observado pelos contratantes, por
conta da necessidade de preencher a moldura normativa positivada no ordenamento, mas que se
encontra desprovida de regra, partindo do texto constitucional na constru¢ao da norma aplicdvel ao
caso concreto.*¥®

Mais préxima da realidade, a nova opgao legislativa viabiliza a aplicacdo de principios,
permitindo ao julgador situar-se a uma menor distancia do plano concreto, transformando-o em um
agente politico de elevada importincia quando lhe outorga poderes para promover efetiva justica
distributiva com fulcro nas diretrizes estabelecidas pelo legislador.”” Qualquer defesa que pretenda
sustentar a necessidade de uma interpretacdo puramente juridica estard fadada ao insucesso, pois
corresponderia a uma irreal abstragiio ante o corte que promoveria no plano concreto.’'

O legislador responsdvel pelo nascimento da nova codificacdo, mostrou-se sensivel as
mutagdes sociais e a necessidade de concretiza¢ido do ordenamento juridico, optando por conceitos
flexiveis como os “usos do lugar”, “circunstancias do caso”, “equidade”, “despropor¢do manifesta”,
dentre outras, permitem ao exegeta ater-se ao caso concreto’>, para decidir ndio mais, com base na
letra fria da lei, mas sim, iluminado pelos valores que permeiam as relagdes sociais.

A técnica legislativa utilizando cldusulas gerais promove a formulacdo mais genérica
possivel em busca de um tnico tratamento juridico para toda uma gama de hipdteses semelhantes,
contrapondo-se a elaboragdo casuistica que de modo inverso restringe o universo de atuacdo da
norma legal.” O teor do artigo 422 do Cédigo Civil é aplicdvel indiscutivelmente a todos os
negdcios juridicos.

E nesse contexto que surgem novos principios e normas sepultadas pelo individualismo
ressurgem para promover o efetivo equilibrio nas relacdes negociais, especialmente porque as
diretrizes tradicionais ndo mais se mostram aptas a promover a distribuicao efetiva de justica social,
valor de suma importancia na contemporaneidade.

O principio da autonomia € unanime entre os doutrinadores e da origem ao consensualismo,
a relatividade e a obrigatoriedade. No direito romano classico, a natureza do vinculo obrigatdrio,
em sendo extremamente pessoal, exigia a relatividade dos efeitos do contrato. Res inter alios acta
aliis neque nocere neque prodesse potest (os atos concluidos por uns nao podem beneficiar ou
prejudicar a outrem), diziam os juristas naquele periodo. A impossibilidade de cessdo entre vivos
das obrigacdes se constituia num principio, de cuja aplicacdo resultavam graves inconvenientes
praticos .

% TEPEDINO, Gustavo. O c6digo civil, os chamados microssistemas e a constitui¢io: premissas para uma
reforma legislativa. In: Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar. 2000, p. 10/11.
% NALIN, Paulo. A técnica de cldusulas gerais na matéria de contratos no cédigo civil. In: CONGRESSO
SUL BRASILEIRO DE DIREITO, 2. Palestra proferida. Camburid. 01 e 03 de abril de 2004.

% COSTA, Judith Martins O novo codigo civil brasileiro: em busca da “ética da situagdo”. In: COSTA, Judith
Martins; BRANCO, Gerson Luis Carlos. (Coord.). Diretrizes tedricas do novo codigo civil brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva. 2002, p. 119.

" LISBOA, Roberto Senise. Prefacio. In: DINIZ, Maria Helena; LISBOA, Roberto Senise. O direito civil no
século XXI. Sdo Paulo: Saraiva. 2003, p.15/16.

"' CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha Menezes e. Tratado de direito civil portugués: parte geral.
Coimbra: Almedina. 2000, p. 536.

7> COSTA, Judith Martins. Comentdrios ao novo cédigo civil: do inadimplemento das obrigacdes. Rio de
Janeiro: Forense. 2003. v.5.t. 2, p. 8.

7 MATTIETTO, Leonardo. O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos. In: TEPEDINO,
Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil constitucional.. Rio de Janeiro: Renovar. 2001, p. 173.
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Somente os sujeitos que participassem pessoalmente das férmulas criadoras do liame
obrigatdrio poderiam estar vinculados. Particularmente a troca de palavras rituais da stipulatio nao
poderia ser eficaz senfo em face de quem as tivesse pronunciado.

O postulado da autonomia da vontade, outrossim, ao assegurar que os individuos sdo livres
para contratar ou nao fazé-lo; para escolher o parceiro contratual e o contetido do contrato firmado,
estabelece, de outro lado, que os efeitos advindos do vinculo devem circunscrever-se aqueles que
tenham dado seu consentimento; expressado a vontade de integrar o negdcio juridico, enfim.

O principio da autonomia da vontade limita as partes contratantes os efeitos do contrato.
Cada individuo ndo pode obrigar-se sendo a si préprio.”

A autonomia da vontade ¢ um dos requisitos de validade do contrato, sendo um principio
absoluto no Estado Liberal, porém com advento do Estado Social passou a ser limitado pela
supremacia da ordem publica, pela funcdo social, pela boa-fé objetiva e pela equivaléncia material,
pois ficou constatado que a liberdade liberal era apenas formal, o que permitia os abusos do sistema
capitalista pds-revoluciondrio.

Distingue-se os principios sociais do contrato, que informam de maneira mais intensa o
Cadigo de Defesa do Consumidor e o Novo Cédigo Civil Brasileiro, daqueles outros, ditos liberais,
que predominaram no Estado liberal do final do século XIX e inicio do século XX, mas que nio
poderiam ser descartados de pronto, porquanto ainda existentes em nossa realidade juridica. "’

Dentre os principios chamados liberais incluem-se aqueles sobre os quais a doutrina
civilista vem discorrendo hd muito tempo. Sdo eles: a) a autonomia privada; b) o pacta sunt
servanda; e c¢) a relatividade subjetiva do contrato (eficicia inter partes).

Ja no rol dos denominados principios sociais, pode-se relacionar: a) a fun¢do social do contrato; b)
a boa-fé objetiva; c) o equilibrio contratual.

A funcdo social surgiu hd quase cem anos com as constitui¢des Mexicanas (1917) e da
Republica de Weimar (1919), e possui trés caracteristicas: a sua condi¢ao instrumental (advinda do
fato dele ser criado pela sociedade, consolidando-se na serventia aos anseios sociais), 0 seu
intrinseco (porque ndo hd sentido na sua criagcdo sendo na condi¢do inarreddvel de ser um
instrumento) com o bem comum ou interesse coletivo e a interferéncia na vida da sociedade
regulada pela especifica nocdo de bem comum. “O Estado contemporaneo deve comportar-se sob a
égide da primazia do humano, submetendo o econdmico  for¢a do social”. ’

Os contratos possuem uma func@o econdmica, que € importante para a circulacdo de
riquezas, € uma fun¢do social, na medida em que possibilitam o bem-estar e a dignidade das
pessoas.

Pela func@o social o interesse patrimonial é substituido pelo interesse social, quando
estiverem presentes os interesses coletivos e quando se confrontam com a dignidade da pessoa
humana (funcio socialmente util).

A Constituicdo da Reptiblica do Brasil ndo faz mencdo explicita a fung¢do social do
contrato, mas implicitamente em relacdo ao principio da solidariedade, ao valor social da livre
iniciativa e a fun¢fo social da propriedade, uma vez que a propriedade afeta o contrato por ser o
instrumento de aquisi¢do e circulacio da propriedade. Além disso, cabe ressaltar a importancia do
contrato na circulagdo e distribuicdo equanime de riquezas e realizacdo da dignidade da pessoa
humana.

O art. 421 do Novo Cédigo Civil prescreve que "a liberdade de contratar serd exercida em
razdo e nos limites da fung@o social do contrato". Observa-se que a positivacdo da fungdo social

"4 GHESTIN, Jacques; BILLIAU, Marc; JAMIN, Christophe. Traité de Droit Civil: Les effets du contrat. 3
ed., Paris: L.G.D.J., 2001.

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor e no novo
Cédigo Civil. In: Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: RT, 2002.

" MARTINS, Flavio Alves. O Direito de Propriedade e Seu Aspecto Funcional.

"7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 3. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
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pelo Novo Cdédigo Civil Brasileiro é de grande valia em relagdo aos juristas de visdo positivista,
porém resta ainda positivar também o conceito de funcido social para que se possa efetuar uma
interpretagdo segura dos preceitos normativos.

Ao atribuir-se ao contrato uma func@o, acometendo a seu titular um poder-dever, traz-se
para o direito privado algo que originariamente sempre esteve afeto ao direito publico, que é o
condicionamento do poder a uma finalidade . 7

A referéncia a fungdo social do contrato significa, de outro lado, "a aproximagdo do direito
com as demais ciéncias sociais, como a sociologia, a economia, a ciéncia politica, antropologia, em
um processo interdisciplinar de resposta as questdes que a sociedade contemporanea coloca ao
jurista", de quem passou a exigir "uma postura critica em prol de uma ordem mais justa na
sociedade" . ™

No Estado Social exige-se que a acdo dos poderes publicos se desenvolva em favor de uma
maior justica social®’. O legislador h4 de elaborar textos que permitam edificar uma ordem social
mais justa, em beneficio dos menos favorecidos, de modo a minorar a desigualdade de chances, tao
caracteristica de uma sociedade liberal®". Como primeira conseqiiéncia da fungio social do contrato
tem-se que com base no principio da autonomia da vontade ndo se poderd estabelecer pactos
contrarios aos ideais de justica. **

Ao Judicidrio cumprird, quando instado pela parte interessada, exercer um controle efetivo
sobre o contetddo contratual, sempre que determinada estipulacdo impega que o contrato exerca a
fun¢do social exigida em lei.

Nesse passo, dispde o pardgrafo unico, do art. 2.035, do Cdédigo Civil, que "nenhuma
convengdo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este
Cédigo para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos".

O principio da funcio social do contrato determina que os interesses individuais das partes
do contrato sejam exercidos em conformidade com os interesses sociais, sempre que estes se
apresentem. Em caso de conflito entre eles, os interesses sociais hdo de prevalecer. Percebe-se,
assim, que a fung@o social do contrato deve apresentar um matiz ativo, consistente em
comportamentos positivos (prestacdes de fazer) de modo a impor aos figurantes daquele negécio
juridico um dever de atuagdo solidaria em beneficio de outrem e nao, tdo-somente, um dever de niao
causar prejuizo a outrem. =

Antdnio Junqueira Azevedo®, entende que a funcio social do contrato ja vinha determinada
de maneira implicita na Constitui¢do, através de um preceito que se destina a integrar os contratos
em uma ordem social, visando impedir, tanto aqueles que causam prejuizo a coletividade, quanto os
que lesam pessoas indeterminadas. Assim, o art. 1°, IV da Constituicao de 1988, ao fixar como um
dos fundamentos da Republica o valor social da livre iniciativa, impde ao jurista a proibicao de ver
o contrato de maneira isolada, como algo que interesse somente as partes, devendo este ser
analisado de forma ampla, adequando-se aos anseios da sociedade.

Com a instituicao do Cédigo Civil de 2002, a func¢do social do contrato passa a receber uma
positivacdo infraconstitucional explicita, através do art. 421, o qual estabelece que a liberdade de
contratar deva ser exercida em razao e nos limites dessa fungdo. Assim, a doutrina da func¢éo social
limita a concepg¢do individualista dos contratos, determinando que as partes busquem um acordo
que as satisfaca sem prejudicar a coletividade.

. Op. Cit. LOBO, Paulo Luiz Netto.
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O principio da funcéo social dos contratos, previsto no Cédigo Civil de 2002 no art. 421,
integra a nova doutrina contratual, marcando a superacdo do paradigma liberal cldssico na teoria
geral dos contratos, tendo a mesma funcido que, no direito das coisas, tem a fungdo social da
propriedade. Quando se d4 a passagem do paradigma liberal para o social (ou intervencionista),
alguns institutos do direito privado, sobretudo a propriedade e o contrato, sofrem uma mudanca no
que se refere a sua relacdo com o contexto social. A propriedade deixa de ser vista como um direito
que serve exclusivamente os interesses do titular e passa a ser considerada vinculada a certo
contexto sécio-econdmico. A propriedade tem uma funcdo que vai além da individual. Seu uso
produz reflexos na sociedade. A titularidade do direito recebe protecdo na medida em que o
exercicio do direito for util a sociedade, ndo bastando atender aos interesses exclusivos do
proprietério.

O mesmo ocorre com 0s contratos em nossa sociedade atual, um contrato pode afetar um
grupo de pessoas e toda uma cidade, ou até um pais, com reflexos negativos na sociedade, o que se
busca regulamentar, por exemplo, na esfera do Direito EconOmico, para permitir a livre-
concorréncia. Sob este principio, o contrato importa também para a sociedade, ndo apenas para as
partes contratantes, e servird como limite da atuacdo destas.

9. Conclusao

Apés a andlise da evolucdo do contrato verifica-se que seus principios fundamentais foram
elastecidos no decorrer do tempo para adaptd-los a nova realidade social. Para isso tornou-se
necessdria a intervengdo estatal nas relacdes privadas para que se pudesse alcancar os novos
objetivos do Estado Social de igualdade real e dignidade da pessoa humana.

Para a exata compreensdo do contrato, deve-se precisar os principios que o informam,
apreendendo, a partir deles, qual seu real contorno. Tanto os de outrora, de cujas reminiscéncias a
doutrina, mesmo atual, ndo conseguiu se desvencilhar; como os de agora, construidos a partir de
uma nova realidade econdmica e politica, a qual veio ao encontro dos anseios legitimos da
sociedade.

Releva notar que a pura e simples vinda a lume de um novo ordenamento legal que
estabeleca os principios sociais do contrato, ndo implica, por si s, a sua aplicag@o pelos operadores
do direito. Raizes politicas, econdmicas e filoséficas profundas podem se constituir num sério
empeco a ado¢cdo de um novo paradigma para os contratos civis e comerciais pela comunidade
juridica, impedindo uma atuacao mais decisiva de juizes, especialmente naquelas circunstancias em
que os contratantes, no pleno exercicio da liberdade contratual assegurada em lei, deixem de
observar a fungdo social que os pactos por eles firmados devem necessariamente apresentar.

Ao se discutir as bases em que se funda a teoria do contrato, denunciando-se as lacunas da
teoria liberal, das ficcdes sobre as quais esta se sustenta — autonomia da vontade, igualdade entre os
contratantes e livre negociacdo dos termos do ajuste contratual — permite-se que se chegue a uma
percep¢do nova acerca do papel que o contrato deve desempenhar em nossa sociedade, de modo
que ele se apresente teleoldgico e intervencionista antes que formal e voluntarista, coletivo e social
antes que individual e autbnomo.

O principio da fun¢do social, assim, atua na tutela dos efeitos externos produzidos pelos
negoécios juridicos, delimitando que estes ndo venham a produzir efeitos danosos ao interesse de
terceiros ou da prépria sociedade como um todo, e deve-se fazer presente em todas as relacdes
negociais, tornando-se inquestiondvel no atual contexto dos direito. Com efeito, terceiros lesados
por negdécios juridicos nos quais ndo se facam presentes passam a ter seus interesses resguardados e
tutelados pelo ordenamento juridico.
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