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“As convic¢des sao inimigas mais perigosas
da verdade do que as mentiras.”

Friedrich Nietzsche



RESUMO

O presente trabalho objetiva a verificagdo do tratamento jurisprudencial que vem
sendo dado ao principio da funcéo social do contrato, investigando se o fundamento
das decisfes judiciais mantém vinculacdo com a doutrina sobre o tema. Parte-se do
estudo da evolucéo da disciplina contratual e os fatores que a influenciaram, desde o
direito romano, passando pelo Estado Liberal, para chegar ao Estado Social. A nova
ordem social impde o primado do “ser” sobre o “ter”, objetivando a efetividade e a
eficacia dos direitos fundamentais no direito publico e no direito privado. E neste
contexto que se identifica os fundamentos constitucionais espraiando-se pelo direito
privado, inclusive na disciplina contratual, modificando os contornos do instituto, em
prol da igualdade material entre as partes e da justica contratual. A positivacdo do
principio da funcéo social do contrato, através do artigo 421 do Codigo Civil de 2002,
€ um dos reflexos desta nova ordem social no direito privado brasileiro. Com
elementos conceituais retirados da doutrina especializada sobre o tema, analisam-se
decis@es judiciais oriundas dos Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul, Rio de
Janeiro e Sdo Paulo e também do Superior Tribunal de Justica, onde se constata
que a aplicacdo do principio em casos concretos diverge, na absoluta maioria dos
casos, das prescri¢cdes doutrinarias.

Palavras-chave: Funcdo Social do Contrato. Constitucionalizagdo do Direito Civil.
Decisfes Judiciais.



ABSTRACT

This research paper aims the verification of the jurisprudential treatment that has
been given to the theme of the social function of contracts, investigating if the
fundament of the legal decisions keeps connection with the doctrine about the
subject. From the study of the evolution of the contractual subject, and the factors
that influenced it. Since the Roman law, going through the Liberal State to finally
achieve to the Social State. The new social order impose the primacy of “to be” over
“to have”, objecting the effectiveness and efficiency of the human rights upon the
public law and private law as well. It is this context that identifies the constitutional
fundamentals spreading out and mixing with the Civil Law, even in the contractual
theme and, modifying the institute’s contours, in favor of the material equality
between the parts and the contractual justice. The positivity of the principle of the
social function of the contract through the article 421 of the Civil Code of 2002 is one
of the reflexes of this new social order in the Brazilian private law. With conceptual
elements acquired from the specialized doctrine about the theme, the decisions
analyzed in this research were gathered from the Supreme Court of Justice of Rio
Grande do Sul, Rio de Janeiro e Sao Paulo, and Superior Court of Justice where can
be noted that the application of the principle on concrete cases diverges, in the

absolute majority of cases, from the doctrinal requirements.

Keywords: Social Function of the Contract, Constitutionality of the Civil Rights, and
Judicial Decisions.
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INTRODUCAO

Contrato, instituto juridico comumente definido como um acordo de vontades.
Tao antigo, quanto utilizado; talvez a ferramenta juridica mais usada pelos
operadores do direito e pelos destinatarios da lei. Esse seu carater utilitario,
contudo, nédo |he retira a complexidade; muito pelo contrario, por ser um instituto tdo
proximo dos cidaddos nédo juristas e tdo envolvido com o cotidiano destes, ele
absorve constantemente as alteragcbfes sociais e econdmicas, para melhor se
adequar as necessidades dos seus USUArios.

A estreita ligagdo existente entre contrato e economia e, a relagdo permeavel
que se forma entre estes com o ambiente sécio-politico em que estdo inseridos,
resultam em uma constante evolucdo da disciplina contratual. Afinal, o contrato se
revela, primordialmente, como instrumento para a circulacdo das riquezas
produzidas pela sociedade. Em sendo assim, imediatamente percebe-se que 0
instituto ultrapassa o simples conceito de “acordo de vontades”, possuindo vieses
mais peculiares que merecem atencao dos juristas.

Para uma exata compreensao da problematica, a atencao referida ndo deve
concentrar-se somente no contrato, instrumento juridico, em si, mas sim, em todos
0os elementos que o envolvem, que podem ser resumidamente descritos como
econdmicos, politicos e sociais.

E deste ponto que parte esta pesquisa. Para chegar a problematica central
desta investigacdo, que vem a ser o tratamento jurisprudencial do principio da
funcdo social do contrato, propde-se analisar o contrato desde as suas origens
romanas e a sua evolucao nos periodos do Estado Liberal e Estado Social. A analise
do instituto contratual sera cotejada com as perspectivas econémicas, politicas e
sociais de cada momento, pois assume-se desde ja a premissa de que o contrato é
um instrumento para a efetivagdo e concretizacdo das trocas econdmicas de cada
periodo, ndo sendo possivel a sua perfeita existéncia e compreensao, se dissociada

do contexto em que se insere.
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O ponto de chegada desta primeira analise € a assuncao do Estado Social, e
a influéncia deste modelo politico e econdmico no direito, que acaba por promover a
constitucionalizagao do direito privado. A partir desta nova visdo, a leitura de todo o
direito passa a ser feita pelas diretrizes previstas na Constituicdo, nao ficando imune
a isso a disciplina contratual.

Com isso, 0 contrato reveste-se se uma nova principiologia que nao intenta
acabar com os antigos principios diretivos do instituto, mas sim, complementar-lhes
para uma perfeita adequagdo aos mandamentos constitucionais. Neste contexto,
importa analisar a relagdo da Constituicdo Federal de 1988 com os institutos de
direito privado, especialmente qual a sua ingeréncia nha matéria contratual.

Para cumprir-se o objetivo maior desta pesquisa, delimita-se o tema no ponto
dos novos principios contratuais, para tratar-se especificamente da fungéo social do
contrato, prevista no artigo 421 do Cédigo Civil de 2002. Faz-se a opc¢ao pela analise
tdo somente do cenéario nacional, ante a singularidade do principio, quando
comparado a outros ordenamentos juridicos.

Entende-se que a melhor abordagem para a tematica deve privilegiar a
exposicao das raizes da funcdo social do contrato no contexto juridico patrio, com a
preocupacdo de identificar os primeiros passos do instituto, mesmo antes da
vigéncia da legislacdo que o prevé. Assim, havera o cuidado de expor as correntes
doutrinérias mais relevantes sobre tema, seja pela peculiaridade do entendimento do
autor, seja pela relevancia deste dentro da doutrina especializada em contratos, com
o intuito de desvendar se o0s escritos sobre a tematica apontam para uma
uniformizacdo do conceito. A busca por um conceito objetivo de funcdo social do
contrato e pela tentativa de sistematizacdo da forma de aplicacdo do principio é
essencial para foco da pesquisa, qual seja, o tratamento jurisprudencial que vem
sendo conferido a funcéo social do contrato.

Essa preocupacéo, especialmente pela norma do artigo 421, se revela pela
abertura e vagueza semantica que sado caracteristicas do preceito. Diferente da
funcao social da propriedade, o legislador ao tratar da funcéo social do contrato, ndo
delimitou ou estipulou o que seria o contrato que cumpre sua funcdo social,
deixando para os intérpretes da norma esta tarefa. E ai reside o grande
questionamento: sera que esses intérpretes estdo analisando a norma sob um
mesmo prisma? Ao aplicar o principio ao caso concreto, um julgador o faz com

esteio na doutrina, em precedentes ou em convic¢des pessoais?
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Para fins de delimitacdo da pesquisa, serdo consideradas somente duas
categorias de intérpretes: os doutrinadores e os juizes®. Esta opcdo tem carater
estritamente metodoldgico, ndo objetivando desconsiderar o entendimento de outros
operadores do direito, que certamente tem muito a contribuir para a construcao da
ciéncia juridica. Ocorre que, a analise do que é produzido por outros intérpretes
exigiria uma investigacdo presencial dos processos, eis que as pecas ndo sao
disponibilizadas por meio eletrénico pelos Tribunais, 0 que se tornaria inviavel ante
ao exiguo tempo de uma pesquisa em ambito de mestrado.

O cerne da investigacao consiste, entdo, em verificar (1) em que tipo de casos
€ aplicada a norma do artigo 421; (2) se esta norma é aplicada conforme a posi¢cao
doutrinéria majoritéria; e (3) em caso de aplicacdo divergente da doutrina majoritaria,
se ha filiacdo a outra corrente ou entdo entendimento proprio sobre o sentido da
norma.

Para o cumprimento desta andlise, serdo verificadas decisdes dos Tribunais
de Justica dos Estados do Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro e Sao Paulo, além do
Superior Tribunal de Justica. Os dados serdo coletados através dos sitios de Internet
destes Tribunais, em periodo que forneca numero de decisbes suficientes para
classificacdo. Ressalta-se desde ja, que esta pesquisa nao objetiva fazer um
levantamento quantitativo para fins estatisticos, de forma que sera tracado um perfil
das decisbes, conforme o fundamento do julgador para a utilizacdo do principio da
funcao social do contrato. Apds objetiva-se dividir estas decisdes em grandes grupos
classificatorios, para dentro deles expor os casos de maior relevo.

N&o se cogita questionar a corre¢do ou incorrecdo dos julgados, mas sim
verificar os critérios utilizados pelos juizes para a aplicagdo do principio e,
principalmente, se este critério passa pela analise da doutrina especializada sobre o
tema ou ndo. Também néo se pretende fazer nenhuma critica ao Poder Judiciario,
Ou aos juizes em si; trata-se de analise cientifica que investiga o suporte doutrinario
utilizado pelas decisdes judiciais.

A pesquisa tera alcancado seu objetivo se com os dados coletados puder se
verificar em quais casos ha maior incidéncia da norma, e se quando desta incidéncia

h& vinculagcdo com a doutrina ou ndo. Sabe-se que muitas outras questdes podem

1 A expressao “juizes” ou “juiz” sera utilizada no texto como sindénimo de “julgador”, podendo este ser
“desembargador” ou “ministro”.
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surgir do decorrer desta investigacdo, que por hora nao serdo respondidas para que
ndo ocorram desvirtuamentos do foco, ndo significando que ndo venham a ser
contempladas em oportunidade mais adequada.

Por estes fundamentos, justifica-se a presente pesquisa.
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CONCLUSAO

Contrato, acordo de vontades; sentenca, sentimento. Como direcionar o
sentimento para o acordo das vontades? Como alinhar o sentir com o concordar? O
ordenamento juridico tomou para si esta tarefa e criou as regras necessarias para
guiar a sentenca na disciplina contratual. Isso, obviamente ndo é novidade; a
novidade € que o legislador deu ao juiz, prolator da sentenca por natureza, uma
liberdade pouco comum para lidar com um instituto patrimonial por natureza.

A positivacdo dos principios € uma realidade e o desafio do jurista,
atualmente, é maneja-la sem descuidar da seguranca juridica. Por mais benéficos e
essenciais que sejam ao sistema, pela flexibilidade que proporcionam, jamais se
olvide das vantagens trazidas por um sistema previsivel, onde os operadores do
direito e os cidaddos tenham confianca acerca do resultado dos litigios em que se
envolverem.

A investigacao realizada neste trabalhou buscou exatamente a verificacao do
comportamento judicial em uma regra especifica, que se trata de um principio
positivado. O objetivo maior era apurar se as decisdes judiciais acerca da fungao
social do contrato guardam relagédo com a doutrina especializada do tema. Realizou-
se previamente a pesquisa dos dados uma revisdo bibliografica a respeito do tema,
para averiguar se ja haveria um posicionamento majoritario sobre a significacao e
forma de aplicacao do principio da fung&o social do contrato.

Esta investigacdo inicial resultou frutifera, na medida em que se verificou
varios doutrinadores especializados na matéria tendendo a considerar o principio do
artigo 421 como uma flexibilizacdo do principio da relatividade. A partir dai, a
pesquisa refinou-se, conceitualmente, na busca de decisbGes que utilizassem o
principio exatamente nesta conotacao.

Para uma compreensao exata da investigacdo, € importante revelar que os

resultados obtidos surpreenderam as expectativas, havendo a necessidade de
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mudancas dos critérios classificatérios inicialmente pensados, para melhor retratar a
realidade da norma do artigo 421. Isso porque, ndo era esperado que a maioria
absoluta das decisdes (e muito embora ndo se queira desviar os dados para o
critério quantitativo, ousa-se falar em um percentual de 95%) envolvendo o artigo
421 do Caodigo Civil fossem oriundas de casos consumeristas. Assim, foi inevitavel
nao falar destes, bem como criar mais um grupo classificatorio para a analise destas
decisoes.

Em todos os casos consumeristas analisados, a norma do artigo 421 foi
utilizada como reforco retorico para outras fundamentagdes legais ja lancadas na
decisdo, fossem elas relativas ao Codigo de Defesa do Consumidor, fossem ligadas
a outra legislagcéo especial que era pertinente ao caso. A leitura do fundamento das
decisbes revelou que nao havia nenhuma particularidade do caso concreto que
ensejasse a aplicacdo da funcdo social do contrato, eis que a legislacdo
consumerista era suficiente para a solucéo da lide.

Assim, encontrou-se em muitas decisbes somente a mencgéo ao artigo 421,
com o uso de expressdes genéricas, tais como “aplica-se a espécie as normas dos
artigos 421 e 422, do Caodigo Civil”, ou ainda, “configurando ofensa aos artigos 421 e
422 do Cébdigo Civil”, sem gue houvesse a devida explicacdo do porque se aplicava
ou qual era a ofensa as referidas normas. Nestas decisdes, ndo foi constada
relevante adesdo a doutrina sobre o tema, fosse ela majoritaria ou minoritaria.
Tampouco houve construcdo do Relator, para explicar o que era 0 principio e 0
porqué dele ser fundamento daquela deciséo.

Deve-se evidenciar que a aplicagdo da fungdo social nos casos
consumeristas ndo trouxe nenhum prejuizo relevante as partes, nem a perdedora,
eis que a legislacdo realmente motivadora e embasadora da deciséo era diversa, o
gue ndo impediria 0 manejo de um eventual recurso a instancia superior. A grande
constatacdo nestes casos foi o critério subjetivo de aplicacdo do artigo 421, como
forma de reforcar os argumentos para blindar a decisdo, em prol do consumidor
hipossuficiente. Ressalte-se que em muitos casos, 0 litigio envolvia situacdes
delicadas, como a necessidade de tratamento médicos ou remédios para a
sobrevivéncia, que quase sempre chegam ao judiciario com carater de urgéncia.

E impossivel pensar que o julgador ndo se sensibilize com estas situagdes e
faca, através da decisao judicial, a justica que entende cabivel, buscando em todo o

ordenamento subsidios para amparar-se. Independentemente da correcdo ou nao
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da decisédo, o carater subjetivo sempre é movedico, pois se depende do sentimento
do julgador para o resultado da deciséao.

Excluidos os casos consumeristas, foram analisados acorddos onde a
controversia era de natureza civil, sendo feita, entdo, a classificagdo inicialmente
imaginada de casos onde a aplicacado da funcdo social do contrato esta de acordo
com a doutrina e casos onde ndo ha esta vinculacdo. Embora néo fosse o objetivo
da pesquisa, verificou-se nestas decisfes uma nitida separagcédo entre os Tribunais,
ja que a maioria das decisbes que se amparam na doutrina provém do Superior
Tribunal de Justica.

Os casos dissociados da doutrina atribuem a funcdo social do contrato os
mais diversos significados. Reina nas decisbes o empirismo, ja que é constante a
Opg¢ao por uma conceituagdo sem que ocorra a explicacdo daquela construcéo, seja
com base na doutrina ou em proprio entendimento do juiz.

Da mesma forma como ocorreu nos casos consumeristas, nestes casos a
resolucdo da controvérsia era plenamente possivel por outras regras civis, que
usualmente eram utilizadas. Mesmo assim, o0 artigo 421 acompanhava a
fundamentacéo para complementar ou reforcar a ideia. Salvo rara exce¢ao, a opcéo
pela aplicacdo da funcdo social do contrato ndo causou prejuizo ao desfecho dos
processos, ndo sendo utilizada para fundamentar decisées contrarias a lei.

As decisdes onde houve uma resposta positiva a pesquisa configuram a
minoria dos dados encontrados. Como ja referido, elas provém do STJ e primam
pela argumentacdo fundamentada e precisa da norma que estdo aplicando. Mesmo
no unico caso que tinha entendimento diverso da doutrina majoritéria, houve o
cuidado do julgador em vincular-se a uma corrente doutrinaria que tenta explicar o
principio.

A andlise dos dados desta pesquisa revela, entdo, que o principio da funcéo
social do contrato € aplicado, na maioria absoluta das vezes, em casos
consumeristas e que ha rara vinculacdo das decisées com a doutrina sobre o tema,
seja ela majoritaria ou minoritaria.

Essa constatacdo chama a atencdo por demonstrar que a norma ndo é
utilizada para os casos aos quais se destina (relagdes civis) e pela auséncia de
suporte doutrinario nas decisdes judiciais.

E certo que o juiz é dotado de liberdade para convencer-se sobre os rumos de

uma decisdo, podendo valer-se, para isso, das provas dos autos, de pericias
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técnicas, dos usos e costumes, de precedentes, entre outros tantos métodos. No
entanto, quando se esta diante de um principio, que pode comportar inUmeros
conceitos, a escolha do juiz por uma ou outra forma de convencimento pode resultar
em resultado diverso da deciséo, sem prejuizo da fundamentacéo juridica que estara
amparada no principio vago.

Por isso, destaca-se a importancia de, principalmente na interpretacdo das
normas com conteudo principioldgico, observar-se o0 que a doutrina vem pontuando
a respeito, utilizando-a como guia nas decisdes, reunindo assim precisdo de

conceitos e seguranca juridica.
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