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RESUMO: trata-se de um estudo do significado da fung¢ado social do contrato, assim entendido
como a determinacdo da extensdao da intervencdo estatal em contratos privados, bem como o
objetivo do proprio direito dos contratos. O estudo propde que existem apenas duas possiveis
definigdes da funcdo social do contrato; uma econdmica, de geracdo de cooperagdo, e outra
politica, de distribui¢do. Sugere ainda que a distingdo ¢ relevante na medida em que serve
para identificar a maneira mais eficiente para que a lei alcance os objetivos buscados, sejam
eles distributivos ou de cooperagao.

PALAVRAS-CHAVE: Analise economica do direito. Direito dos contratos. Func¢ao social do
contrato.

ABSTRACT: This is a study of the meaning of the social role of the contract, understood as
determining the extent of the state intervention in private contracts, as well as the goal of
contract law itself. The study suggests that there are only two possible definitions of the social
objective of the contract; one economic, to generate cooperation, and the other political,
related to distribution. It also suggests that the distinction is relevant in that it serves to
identify how the law can, more efficiently, reach the goals it seeks, whether they are
distributive or cooperative.
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INTRODUCAO

A Ministra Nancy Andrighi (2009), do Superior Tribunal de Justi¢a, definiu a fun¢do
social do contrato como um principio aberto para a consecucdao da justica, nas seguintes

palavras:

O exame da fungdo social do contrato é um convite ao Poder Judicidrio, para que ele
construa solugdes justas, rente a realidade da vida, prestigiando prestacdes
jurisdicionais intermedidrias, razodveis, harmonizadoras e que, sendo encontradas
caso a caso, ndo cheguem a aniquilar nenhum dos outros valores que orientam o
ordenamento juridico, como a autonomia da vontade.
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De fato, a determinacdo legal de que a liberdade de contratar seria exercida “em
razdo e nos limites da fun¢do social do contrato”, inscrita no artigo 421 do Codigo Civil
Brasileiro, soou como um tiro de partida para uma corrida doutrindria para preencher,
exatamente, o conteuido da fung¢ao social do contrato.

Sem titubear, a doutrina e as cortes imediatamente associaram essa funcao social a
uma necessaria justi¢a social, dando ao direito dos contratos o objetivo de ser ferramenta do
poder constituido em certo momento, ai incluido o Judiciario, para a utilizagdo de politicas
distributivas, negativas (bloqueando certos contratos) ou positivas (obrigando a contratacao
ou modificando as clausulas de outros contratos), para limitagdo e interferéncia no direito de
acesso a bens e a servicos (BERALDO, 2011, p. 266).

Ao mesmo tempo em que o fizeram, entretanto, confundiram em diversos casos essa
justica social com a aplicagdo do direito dos contratos para a geragao de cooperagdo e
correcao de falhas de mercado. Ocorre que essas ultimas agdes — promocao de cooperagao e
corregdo de falhas de mercado — sdo absolutamente necessarias para permitir a propria
existéncia logica e econdmica dos contratos, enquanto a primeira — justica social — ¢ mera
decisdo politica.

O presente artigo pretende, primeiramente, chamar a atencdo para o fato de que
tentar descrever o conceito de funcdo social do contrato ¢, em verdade, propor uma
determinagdo da extensdo da intervencdo estatal em contratos privados e discutir para que
serve o direito dos contratos.

Paralelamente, o estudo objetiva demonstrar que existem apenas duas possiveis
definicdes da funcdo social do contrato: (i) ou ela objetiva gerar cooperagdo, seguindo
proximamente ao conteudo logico-empirico que justifica a propria existéncia dos contratos,
em linha com a doutrina econdmica mais atual que prevé também a correcdo de falhas de
mercado, (i1) ou a fungdo social do contrato vai além e adentra no campo da politica, area em
que a discussao passa a ser regida por aspectos distributivos.

Se o enfoque das agdes governamentais em busca dos melhores resultados na
implantacao de politicas publicas ¢ diferente quando o direito dos contratos objetiva (i) uma
maior eficiéncia econdmica ou (i1) um resultado distributivo especifico; entdo compreender a
diferenca entre essas duas agdes ¢ crucial no entendimento da mais eficiente maneira de

aplicar o direito dos contratos, seja qual for o objetivo pretendido.
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1 POR QUE EXISTEM CONTRATOS?
1.1 CONCEITUACAO JURIDICA TRADICIONAL DE CONTRATOS

Usualmente, a doutrina brasileira inicia a defini¢do de contrato com a analise dos
atos juridicos, fatos juridicos e negocios juridicos. Esses conceitos seriam espécie, género e
familia, verdadeira escala genealdgica 16gico-formal de conceitos sob a otica do Direito,
sendo que o conceito primeiro de fato juridico incorpora o ato juridico, que por sua vez inclui
dentro de si o negécio juridico, do qual o contrato seria um exemplo (GOMES, 2008, p. 4).

Assim, fato juridico seria todo evento natural, ou toda a¢do ou omissdo do homem
que cria, modifica ou extingue relagdes ou situagdes juridicas (FIUZA, 2010, p. 5).

Ato juridico poderia ser ainda considerado em sentido amplo (/ato sensu), admitindo
trés espécies, quais sejam: atos juridicos em sentido estrito (stricto sensu), negdcios juridicos
e atos ilicitos. Admitindo tal separa¢do, o ato juridico em sentido estrito seria toda acdo licita,
nao voltada a fim especifico, cujos efeitos juridicos sao produto ndo da vontade do agente,
mas da lei (FIUZA, 2010, p. 5).

Descendo (ou subindo) a cadeia, o negdcio juridico seria toda acdo humana que se
volta para a obtencdo de efeitos desejados pelo agente, quais sejam criar, modificar ou
extinguir relagdes ou situacdes juridicas. A condi¢do da vontade propria combinada com a
ideia de livre-arbitrio sdo, em grande parte dos casos, pilares dessa defini¢ao (FIUZA, 2010,
p- 7).

Vale mencionar que outros autores possuem conceituagdo diversa e consideram o
proprio ato juridico a manifestagdo de vontade tendente a criagdo, modificacdo ou extingdo de
uma relagdo juridica (AZEVEDO, 2004, p. 23).

De toda forma, partindo de tais conceitos, tem-se que o contrato poderia ser definido
como o acordo entre a manifestacdo de duas ou mais vontades, respeitadas todas as leis
aplicaveis, destinado a estabelecer uma regulamentag¢do de interesses entre as partes, com o
objetivo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial
(DINIZ, 2003, p. 8).

Por vezes, o carater patrimonial da relagdo ndo ¢ incluido na definicdo ou a ele ¢
dado tratamento diferenciado (BARROS, 2004, p. 33); em outras, a definicdo ndo inclui a
necessaria conformidade legal para que essa relacao possa ser classificada como um contrato
(AZEVEDO, 2004, p. 23).

Esse conceito tradicional parte eminentemente de um ponto de vista juridico para

definir o que ¢ contrato — bastaria dizer que ¢ contrato o que a lei diz que é contrato. E
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interessante a tendéncia de tentar levar a legaliza¢do do conceito ao extremo, pela inclusao de
todo tipo de lei e principio que se entenda aplicavel como parte inseparavel do ato.'

O contrato como conceito juridico € uma constru¢ao da doutrina juridica perpetrada
com o objetivo de dar a linguagem juridica uma frase capaz de resumir, com designacao
resumida e simplificada, um enorme conjunto de principios e regras de direito que compde
uma disciplina juridica complexa. Ora, como ocorre com outros conceitos juridicos, também o
conceito de contrato ndo pode ser entendido de forma légica e completa se limitado a sua
esséncia juridica, como se essa constituisse uma realidade autonoma, dotada de existéncia por
si s0 nas leis e nos livros de Direito (ROPPO, 1988, p. 7-8).

Muito ao contrario, o conceito juridico de contrato ¢ reflexo de uma realidade
exterior a ele proprio, composta por interesses, comportamentos € incentivos — 0 proprio
contrato, em sua forma moderna, ¢ nada mais que tecnologia juridica composta de
comportamentos e incentivos com o objetivo de permitir a cooperagao.

Por esse motivo, para conhecer a 16gica do conceito de contrato é necessario analisa-
lo empiricamente, apresentando o motivo de sua existéncia e sua propria utilidade social. Essa

analise, por sua vez e diretamente, leva logo ao primeiro entendimento da utilidade do direito

contratual e, consequentemente, a sua fungao social.

1.2 ANALISE LOGICO-EMPIRICA E ECONOMICA DOS CONTRATOS

Com sua tradigdo de existéncia como disciplina voltada a hermenéutica, o Direito ¢
insuficiente para compreender as relacdes subjacentes a existéncia da tecnologia chamada
contrato. Outras disciplinas, como a Economia, a Psicologia e a Sociologia, sdo, portanto, ndo
apenas uteis, mas necessarias para um entendimento ldgico do contrato.

No Brasil e no exterior, parte da doutrina de analise econdmica do Direito tende a se
voltar ao contrato com o olhar econdmico mais tradicional ¢ considera-lo mera transacao de
mercado entre duas ou mais partes, meio de troca entre pessoas (TIMM, 2012, p. 160). Essa

defini¢do €, assim como a defini¢do juridica, insuficiente, e especifica demais.

! A titulo de exemplo, cite-se a seguinte proposta:

“Contrato ¢ ato juridico licito, de repercussao pessoal e socioecondmica, que cria, modifica e extingue relagdes
convencionais dindmicas, de carater patrimonial, entre duas ou mais pessoas, que, em regime de cooperacao,
visam atender desejos ou necessidades individuais ou coletivas, em busca de satisfacdo pessoal, assim
promovendo a dignidade humana.” (FIUZA, 2010, p. 15)
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Em 1936, considerava-se como mais exata a definicdo de contrato que se defende no
presente estudo: contrato é uma promessa exigivel. Por exigivel, entenda-se exequivel por lei,
criando por consequéncia um direito subjetivo a uma conduta de outra pessoa no futuro
(POLLOCK, 1936, p. 1). Em outras palavras, pode-se afirmar que o contrato ¢ o acordo de
vontades que gera obrigacdes legais (FERNANDEZ, 1995, p. 319).

O contrato €, portanto, uma promessa, ou conjunto de promessas, que em caso de
quebra sao remediadas por lei, ou que podem ser executadas e reconhecidas como um dever
(de uma parte) e direito (da outra), também por lei. Mais ainda, a definicdo deixa claro que a
obrigacdo de um contratante ¢ baseada na promessa feita pelo proprio contratante
(WILLISTON, 1936, p. 1-2) e carece de um 6rgdo julgador imparcial.

Essa defini¢do pode nao ser considerada inteiramente satisfatoria, ja que necessita de
uma definicdo subsequente para tornar-se completa: sob quais circunstancias a lei aplica, de
fato, exequibilidade a uma promessa? Entretanto, incluir esses fatos na defini¢do de contratos
implicaria resumir todo o direito de formacao e execucao dos contratos em uma unica frase, o
que obviamente ¢ impossivel (WILLISTON, 1936, p. 1).

Historicamente, mencione-se que a exclusdao das promessas nao exequiveis do
conceito de contrato remonta a distingdo entre contractus e pactum realizadas pelo direito
romano e introduzidas posteriormente tanto no direito positivo como no common law
(POLLOCK, 1936, p. 8).

Por que, entretanto, a sociedade sentiu a necessidade de que parte de suas promessas
fossem exigiveis por lei?

A resposta histdrica ¢ eminentemente econOmica, € as situacdes, relacdes e interesses
que constituem o contrato podem ser resumidos na ideia de operagdo econdomica (ROPPO,
1988, p. 8).

Trocas econdmicas existem numa sociedade porque as pessoas valoram
diferentemente os bens (ou outras promessas). Assim, bens e servicos e acgdes, dadas as
circunstancias ideais, serdo transferidos de quem os valorizam menos para quem os valorizem
mais (COOTER; ULEN, 2008, p. 203).

Entretanto, ¢ importante entender que se discute nesse artigo “economia” nao no
sentido coloquial, que exclusivamente significa a riqueza com valor monetario, mas sim no
estudo do comportamento das pessoas em relacdo ao que elas valorizam, seja uma barra de
ouro, seja a saude de seu pai, seja um beijo de sua esposa.

Muito simplesmente, pode dizer-se que existe operacao econdmica — e, portanto,
possivel contrato — onde haja circulagdo, potencial ou real, de riqueza (novamente, riqueza
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considerada qualquer coisa ou promessa que possua valor para alguém, muito embora possa
ndo possuir para outra pessoa) (ROPPO, 1988, p. 13).

Inobstante esta expectativa da existéncia de contratos pareada com a circulagdo de
riqueza, ¢ certo que se a circulagdo de riquezas fosse exclusivamente simultinea, a
necessidade de prote¢do legal de direitos contratuais seria menos premente (POSNER, 2010,
p. 116).

De fato, em uma troca simultanea hda pouca ou nenhuma razdo para prometer
qualquer coisa (COOTER; ULEN, 2008, p. 203). Tome-se como exemplo a compra de uma
maca — em geral, a transagdo ¢ completada com a troca de uma nota de dinheiro pelo produto,
ndo havendo qualquer necessidade da elaborag¢do ou execucdo de contrato. As duas promessas
— “eu vou te dar uma mag¢ad” e “eu vou pagar pela ma¢a” — sdo executadas simultaneamente e
nao criam problemas de confianga entre as partes.

Um sistema de trocas voluntarias em que ndo hd um direito dos contratos ou
exequibilidade de contratos ndo entraria em colapso absoluto, mas seria ineficiente, como se
explica a seguir.

Nas hipoteses em que as partes nao executassem suas obrigacdes simultaneamente, o
processo da troca voluntaria como mecanismo de movimento de recursos de pessoas que 0s
valorizam menos para pessoas que os valorizam mais, criando e maximizando valor, ndo
funcionaria com consisténcia e seguranca. Isso porque esses casos de auséncia de
simultaneidade criam dois problemas iniciais no processo de troca — o oportunismo e
contingéncias imprevistas — para os quais a lei oferece solugdes, dentre elas os contratos
(POSNER, 2010, p. 115-116).

Promessas tipicamente tratam de trocas deferidas no tempo, transacdes que
necessitam da passagem do tempo para sua conclusdo. Como ja colocado, a passagem do
tempo entre a troca de promessas € a sua execu¢ao gera incerteza e riscos; a incerteza e os
riscos tornam-se obstaculos para a troca e a cooperacdo. Por sua vez, a exequibilidade das
promessas serve de incentivo para a troca e a cooperagdo (COOTER; ULEN, 2008, p. 203).

As razdes mais diretas para a utilizacdo de contratos sdo (i) a coordenacao
cooperativa de agdes que possuem resultados diferentes, (ii) a geragdo de confianga para a
realizacdo de trocas que dependem de eventos futuros e (iii) a promog¢do da producdo em
antecipagdo ao pagamento (POLINSKY; SHAVELL, 2007, p. 8-10).

Dé-se um exemplo para melhor compreensado: a contratagdo de um marceneiro para a
producao de armarios personalizados para uma cozinha. Se ndo ha uma relacao de confianca
prévia, o cliente certamente nao realizard o pagamento antecipado sem algum tipo de garantia
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que 0 marceneiro executara o servico. Ao mesmo tempo, o marceneiro ndo despendera tempo
e dinheiro para a constru¢do de armarios personalizados sem a garantia de que receberd o
pagamento — trata-se de um dilema de auséncia de confian¢a mutua.

A tecnologia juridica chamada de contrato permite que esse dilema seja superado,
gerando cooperagdo entre as partes. E possivel observar-se, pois, que a auséncia de direitos
exequiveis por lei iria fazer com que os investimentos tendessem as atividades econdmicas
que pudessem ser completadas no mais curto tempo possivel, o que implica reducdo na
eficiéncia; em outras palavras, estar-se-ia perdendo a oportunidade de gerar mais valor para a
sociedade, com a execucdo das diversas trocas diferidas no tempo (COOTER; ULEN, 2008,
p. 203).

Resta, assim, a seguinte pergunta: de que maneira os contratos alteram o

comportamento das pessoas, gerando incentivos para a cooperagao?

1.2.1 Contrato como incentivo e comportamento

O contrato serve como incentivo e funciona por meio do aumento dos custos (ndo
necessariamente monetarios) para o ndo cumprimento das promessas. Assim, um contratante
prefere cumprir o contrato simplesmente porque € mais custoso ndo cumpri-lo, custo esse
criado exatamente pela promessa exequivel.

Nessa linha, outra definicdo razodvel de contrato, mais voltada ao aspecto
comportamental da sua existéncia, ¢ uma promessa com san¢des em caso de seu ndo
cumprimento, especialmente san¢des legais (COOTER; SCHAFER, 2012, p. 83).

E interessante apontar que nem sempre essas san¢des sio monetarias, como no caso
de uma execucdo judicial de perdas e danos. Contratos familiares, por exemplo, podem ter
sangdes sociais muito mais graves para o contratante (COOTER; SCHAFER, 2012, p. 83).

Volte-se ao exemplo do marceneiro e dos armarios, e suponha-se agora que sdo pai e
filho com excelente e longo relacionamento — nessa hipdtese, eles assinariam um contrato?
Provavelmente ndo. E ndo assinariam o contrato porque (i) ja confiam um no outro pelo
relacionamento reiterado e (ii) sabem que a ndo execu¢do implicard sangdes sociais (talvez a
ira ou desapontamento dos demais membros da familia) que s@o suficientes para incentivar o
cumprimento voluntério.

Os principios por tras do funcionamento 16gico do contrato por meio de sangdes
sociais ou monetarias sdo os mesmos — trata-se de incentivos positivos ou negativos que

tornam o custo do ndo cumprimento da promessa maior do que o custo do cumprimento.
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E por conta dessa logica que os contratos, na maioria das vezes, ndo sio executados
judicialmente (ou por arbitragem). Nao ¢ para a execugdo que servem os contratos, mas sim
para alterar o comportamento das partes, alterando os incentivos que afetam os contratantes.

Do ponto de vista juridico, os contratos se tornam relagdes de direito sem que sejam
submetidos a controle ex ante de validade juridica. Muito embora a norma estabeleca certas
regras constitutivas do contrato, o poder publico ndo assegura sua observagdo: o controle ¢
feito apenas ex post, € apenas no caso de existir uma demanda neste sentido. A ordem
contratual, nesse sentido, ¢ uma ordem privada (LOUREIRO, 2002, p. 23).

A doutrina costuma se arvorar na ideia de que o livre-arbitrio e a vontade humana
sdo base da relagdo contratual (DINIZ, 2003, p. 7), quando, em verdade, apenas o s3o na
medida em que ha liberdade para determinar os seus termos. Sob outra perspectiva, os
contratos sdao apenas ferramentas de controle social de uns em relagdo a outros, afastando-se
da ideia tradicional de free will.

Por fim, vale mencionar que a boa-fé, tio discutida pela jurisprudéncia brasileira’,
somente faz sentido se entendida no contexto colocado acima, ou seja, como o dever de agir
de acordo com as promessas realizadas ex ante. Esse cumprimento das promessas nao ocorre
porque as pessoas sdo ‘boas’ ou ‘caridosas’, mas porque os incentivos de determinado

contrato apontam para determinado resultado comportamental como mais 1til.

1.2.2 Trocas como parte intrinseca do direito a propriedade

Finalmente, coloca-se outra proposi¢do realizada pelo presente artigo em relagdo a
natureza dos contratos: os contratos sdo instrumentos necessdrios para o pleno exercicio do
direito a propriedade. Essa proposta ¢ relevante para a explicagdo realizada no item 4.1, que
trata da funcao social 16gico-empirica do contrato.

A propriedade ndo ¢ um simples direito, mas um conjunto de faculdades (GICO
JUNIOR, 2012). Essas faculdades sdo juridicamente determinadas como o uso, gozo,
disposic¢do e reivindicagdo, todas possuindo equivalente econdmico nas faculdades de acesso,

extra¢cdo, administragao, alienacao e exclusao.

2 Saliente-se, outrossim, que a conduta das partes contratantes deve ser fundada na confianga, na lealdade, na
honestidade, na lisura, na certeza e na seguranga, vedando o abuso de direito por parte dos contratantes. E a
chamada boa-fé objetiva, que, independentemente do subjetivismo do agente, as partes contratuais devem agir
conforme um modelo de conduta social, sempre respeitando a confianca e o interesse do outro contratante.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1272995/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe 15/02/2012.)
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A proposta logica ¢ simples: se a faculdade de disposicao (ius disponendi) constitui
parte do direito subjetivo de propriedade, traduzido economicamente como a possibilidade de
alienacdo; se essa faculdade corresponde ao direito de alugar ou vender a coisa; se essa venda
ou aluguel podem prescindir de uma transacao que nao ¢ realizada simultaneamente; entao o
contrato ¢ uma ferramenta indispensavel para o completo gozo das faculdades relacionadas ao
direito de propriedade.

Como consequéncia, qualquer sociedade cujo direito contratual ndo resulte na
eficiente concre¢ao dos objetivos dos contratantes ¢ sociedade sem determinagdo segura de
direitos subjetivos. Essa, por sua vez, resulta em outras consequéncias, como o aumento de
comportamentos oportunistas € aumento dos gastos para manuten¢do dos direitos subjetivos.

Essa ideia serve de ligagao direta para a proxima pergunta a ser discutida no presente
estudo: como, entdo, deve ser um direito dos contratos que concretize a funcdo logico-

empirica dos contratos?

2 PARA QUE SERVE O DIREITO DOS CONTRATOS?
2.1 ACAO LOGICO-EMPIRICA DO DIREITO DOS CONTRATOS

Os primeiros objetivos do direito dos contratos estdo ligados a interpretacao logico-
empirica e trata-se dos requisitos para que os contratos possam funcionar como tais da
maneira mais eficiente possivel, considerando seu objetivo precipuo.

Nao se trata aqui da garantia de qualquer tipo de justica, mas simplesmente de ‘fazer
0s contratos serem contratos’, de servirem como incentivo para a alteracdo dos
comportamentos dos contratantes, objetivos notadamente estudados pela disciplina
econdmica.

Em resumo, o objetivo basico do direito dos contratos ¢ promover a coordenagdo e a
cooperacao, por meio da imposicao de custos para as pessoas que ajam oportunisticamente em
relagdo a outra parte contratante, ¢ a redugdo da necessidade de tomada de medidas auto
protetivas custosas (POSNER, 2010, p. 117).

Em outras palavras, o direito dos contratos ¢ o esfor¢o do poder publico, mais ou
menos imperfeito por natureza, de estabelecer sancdes para as expectativas de boa fé
decorrentes das transacoes realizadas por pessoas capazes (POLLOCK, 1936, p. 1).

Em detalhe, a depender do autor, as fun¢des do direito dos contratos variam, sendo as

seguintes reconhecidas com frequéncia:
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a. Tornar exigiveis os termos contratuais verificaveis por um terceiro adjudicador
(ARAUJO, 2007, p. 108), preferencialmente sempre que ambos os contratantes
queriam tal exigibilidade quando da contratagdo (ex ante) (COOTER; ULEN, 2008, p.
202), da maneira mais eficiente para incentivar o cumprimento das promessas feitas,
convertendo situagdes ndo cooperativas em situagcdes com uma solucdo cooperativa
(COOTER; ULEN, 2008, p. 205; 208);

b. Proporcionar as partes termos eficientes para preenchimento de lacunas
contratuais e atribui¢ao de riscos e danos ex post (POSNER, 2010, p. 123), por meio
de normas supletivas eficientes (ARAUJO, 2007, p. 108—109), eventualmente mesmo
quando essa solu¢do seja o incumprimento, por exemplo, quando os custos de
oportunidade do cumprimento se tenham tornado demasiado elevados. A andlise
econOmica oferece uma regra simples para o preenchimento de lacunas com termos
padrdo — basta considerar qual seria o resultado provéavel caso as partes tivessem
negociado ex ante em relacdo ao e com conhecimento do risco em questdo (COOTER;
ULEN, p. 202); ou, ainda, aquela que pudesse realizar o seguro ao menor preco.
Interessante observar que a alocagdo dos riscos deve obedecer a critérios que nada se
relacionam com justi¢a social, com a parte mais fraca ou com a parte que obteve o
maior excedente no processo de barganha;

c. Promover a eficiente troca e revelagdo de informagdes entre as partes na
relagdo contratual (COOTER; ULEN, 2008, p.208), inclusive com o fornecimento de
tipificagdo legal (contratos tipicos por espécie) (ARAUJO, 2007, p. 108) e termos e
vocabulério padrdo, implicando reducao dos custos de transacdo (COOTER; ULEN, p.
220-221). Sobre esse ponto, veja-se que o proprio codigo de defesa do consumidor
posicionou-se de maneira clara com o objetivo de punir a assimetria de informagao,
sem a necessidade de voltar-se a critérios valorativos;

d. Reduzir os custos da solugdo de controvérsias (POSNER, 2010, p. 123);

e. Promover o nivel excelente de confianga, sendo essa entendida como suficiente
para alterar o comportamento de um dos contratantes induzido pela promessa,
aumentando a cooperagdo e o valor potencial das promessas (COOTER; ULEN, 2008,
p. 232).

Os objetivos descritos acima dizem respeito exclusivamente a eficiente
implementagdo dos objetivos logicos decorrentes dos contratos, no sentido de servir como

instrumento para geragdo de cooperagdo e alteracdo do comportamento com o objetivo de
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cumprimento das promessas realizadas ex ante. Em oposigdo, estas fungdes em nenhum
momento tratam da distribui¢do de riqueza ou da efetivagdo de justica social.

Esses objetivos do direito dos contratos devem ser buscados por quaisquer
regramentos juridicos, independentemente de qualquer politica e de qualquer fun¢do social,
eis que colaboram em todas as hipoteses para solugdes em que no minimo uma das partes sera
beneficiada, sem prejudicar a outra parte.

Em muitos casos, o que a jurisprudéncia e a doutrina chamam de fung¢do social do
contrato sao nada mais que aplicagdes dos objetivos econdmicos e logico-empiricos do direito
dos contratos, no contexto de sua existéncia como ferramenta para incentivo e alteragdo de
comportamento, respeitando as promessas feitas ex ante.

Cite-se, por exemplo, a decisdo que transfere a propriedade de empreendimento
quase concluido para comissao formada por adquirentes de unidades, de maneira a viabilizar a
continuidade da obra (eficiente atribui¢io de danos e riscos ex post)’; ou o fornecimento de
informagdes pela instituicdo financeira de dados cadastrais do devedor para protecdo do
credor de boa-fé (eficiente troca e revelagio de informacgdes)’; ou a ampliagdo do Ambito de
eficacia da relagdo contratual de seguro (redug¢do dos custos de transacdo e solugdo de
controvérsias)’; ou a teoria do adimplemento substancial, segundo a qual o credor fica
impedido de rescindir o contrato, caso haja cumprimento de parte essencial da obrigacdo

assumida pelo devedor (eficiente atribui¢do de riscos e danos ex post)®; ou a obrigagdo de

’ 2. Embora o art. 43, III, da Lei n® 4.591/64 nio admita expressamente excluir do patriménio da incorporadora
falida e transferir para comissdo formada por adquirentes de unidades a propriedade do empreendimento, de
maneira a viabilizar a continuidade da obra, esse caminho constitui a melhor maneira de assegurar a
funcionalidade econdmica e preservar a fungdo social do contrato de incorporagdo, do ponto de vista da
coletividade dos contratantes e ndo dos interesses meramente individuais de seus integrantes. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. REsp 1115605/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
07/04/2011, DJe 18/04/2011)

* 3. Tendo em vista que os artigos 339 a 341 do Codigo de Processo Civil impdem a terceiros o dever de
colaboragdo com o Judiciario, o fornecimento de informag¢des de natureza cadastral aos credores da obrigagao
cambiaria é feito em beneficio do direito fundamental de agdo, da funcdo social do contrato, do sistema de
crédito e da economia, da adequada utilizacdo do cheque, que contribui para o aperfeicoamento do sistema
financeiro, da protecdo do credor de boa-fé e da solugdo rapida dos conflitos, ndo podendo o Banco acobertar o
devedor. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 1159087/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 17/04/2012, DJe 15/05/2012.)

> Com efeito, esta Corte ja manifestou, em precedente de minha relatoria, que, a luz do principio da fungdo social
do contrato de seguro, permite-se a ampliacdo do ambito de eficacia da relagdo contratual para se garantir o
pagamento efetivo da indenizagao ao terceiro lesado pelo evento danoso. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
AgRg no AREsp 155.244/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 07/02/2013, DJe 15/02/2013.)

63, Ademais, incide a teoria do adimplemento substancial, que visa a impedir o uso desequilibrado do direito de
resolugdo por parte do credor, em prol da preservagdo da avenca, com vistas a realizagdo dos principios da boa-
fé e da funcdo social do contrato. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. REsp 877.965/SP, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 22/11/2011, DJe 01/02/2012.)
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inclusio expressa de clausulas restritivas de direitos (redugdo da assimetria de informagio)’;
ou a restituicdo da diferenca quando da adjudicacdo de imdvel avaliado por preco superior ao
valor do saldo devedor (preenchimento eficiente de lacunas e atribuigdo eficiente de riscos ex
post)’; ou o cancelamento de venda de imével por divida infima de IPTU (resultado provavel
caso houvesse a negociagdo ex ante)’.

Esses casos ndo dependem de qualquer tipo de andlise de justiga social para
aplicacdo judicial e legal, apenas do reconhecimento de que se trata, pura e simplesmente, da
mais eficiente solugao.

Por um lado, ¢ possivel defender que a propria geragcdo de excedentes entre as partes
contratuais constitui fun¢do social do contrato, eis que deixa os contratantes (parte da
sociedade) mais ricos (ndo necessariamente de forma monetéria). Sob esse argumento, todos
os objetivos da lei dos contratos citados acima seriam per se a materializagao da fungao social
do contrato.

Entretanto, ¢ possivel ainda a defesa de outro argumento. COOTER e ULEN (2008,
p. 241) defendem a existéncia de outro objetivo da lei dos contratos: promover a cooperagao
estavel e continua, resolvendo o problema da cooperagdo sem a necessidade de
exequibilidade.

Na medida em que serve como efetivacao do direito da propriedade e de um conjunto
de direitos subjetivos bem definidos, incentivando a cooperacdo, o surgimento de institui¢cdes
econOmicas inclusivas e o crescimento econdmico nacional, esses objetivos constituem

verdadeira funcao social do contrato, no aspecto macro.

"1V - As limitagdes contidas no art. 1.460 do Codigo Civil de 1.916, devem constar, de forma expressa, clara e
objetiva, de modo a se evitar qualquer divida em sua aplicag@o, sob pena de inversdo em sua interpretagdo a
favor do aderente, da forma como determina o art. 423 do Cdédigo Civil, decorrentes da boa-fé objetiva e da
funcdo social do contrato. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 1192609/SP, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/10/2010, DJe 21/10/2010)

¥ 1. Execucdio hipotecaria em que valor da avaliagio do imével superou o montante do saldo devedor
remanescente. 2. Correta a determinagdo pelo juizo & institui¢do financeira adjudicante de restitui¢do aos
mutudrios da diferenca. 3. Interpretacdo da regra do art. 7° da Lei 5.741/71 a luz dos principios da vedag@o do
enriquecimento sem causa ¢ da funcdo social do contrato. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp
1124362/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
15/12/2011, DJe 21/05/2012)

? 4. Diante do contexto de desproporcionalidade que a presente hipotese evidencia, verifica-se que o acérdio, ao
afastar a excegdo do contrato ndo cumprido, acabou por violar principios norteadores da relagdo contratual, quais
sejam, o da proporcionalidade, da boa fé e da funcdo social do contrato, porque, por uma importancia
desproporcional ao valor do bem, garantiu aos recorridos um beneficio muito maior do que o contratado, haja
vista que, o atraso na quitacdo do IPTU, no montante declinado, nunca representaria motivo suficiente ao pedido
de rescisdo contratual, seja pelo fato de que o imédvel ja havia sido entregue, seja pelo fato de que o valor das
prestacdes ja quitadas supera em muito o montante atribuido ao Fisco e que, facilmente, poderia ter sido abatido
do valor devido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1220251/MA, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/03/2012, DJe 13/03/2012.)
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Esse ponto serd mais bem desenvolvido na proxima secdo. Antes, entretanto, €
importante se ocupar das outras hipoteses econdmicas e logico-empiricas que justificam —
objetivamente — a intervencao estatal nos contratos privados: a prevengao e corre¢ao de falhas

de mercado.

2.1.1 Intervencio estatal para prevenir e corrigir falhas de mercado

Dados baixos custos para realizagdo das operagdes e contratantes racionais, 0S
contratos firmados aproximar-se-a0 muito do exato conjunto de incentivos para alteracdo de
comportamento de interesse dos contratantes. Esse tipo de contrato reflete o que os
contratantes buscam, sem falhas, lacunas ou ineficiéncias que devem ser corrigidas pela
regulagao estatal (COOTER; ULEN, 2008, p. 231).

O aumento dos custos de transagdo, por outro lado, implicara existéncia de lacunas,
que justificam atuacdo jurisdicional para correcdo eficiente. Mais interessante, os custos de
transacdo podem gerar falhas como externalidades, informagdes ausentes ou incorretas e
monopolios situacionais. Falhas sérias requerem a intervencao estatal para sua corregao.

COOTER e ULEN (2008) propuseram um quadro sindtico das possiveis falhas e
suas respectivas solugdes doutrindrias, aplicaveis ao direito norte-americano. Esse quadro
pode ser diretamente adaptado ao direito brasileiro, utilizando as ferramentas legais existentes

em nosso sistema legal para corre¢do das falhas de mercado, o que se propde a seguir:
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Tabela 1: Solucoes legislativas para falhas de mercado no Brasil

Falha de mercado Solucio legal

Auséncia de preferéncias estaveis e Caso de incapacidade civil, remediado pelo
ordenadas (individuo niio tem capacidade | art. 3° do Cédigo Civil Brasileiro'.

para distinguir racionalmente o que

prefere)
Casos de coer¢do, estado de necessidade,
Escolha limitada por motivos fora do estado de perigo, e desproporcionalidade,
controle do contratante solucionados pelos arts. 151, 153, 156, 157 do
Codigo Civil Brasileiro''.
Externalidades Ordem publica, combatido pelo art. 122 do

Cédigo Civil'*.

Casos de erro, erro muatuo, assimetria de
informacao e interpretacdo conforme a boa-fé
e os usos do local, com previsdo legal nos
Assimetria de informacao
arts. 113, 138, 143 e 441 do Codigo Civil
Brasileiro", bem como no Codigo de Defesa
do Consumidor.

Defesa da concorréncia, Lei n® 12.529/11,

Monopélio estado de necessidade, estado de perigo e

coagdo em casos de monopolio situacional.

' Art. 30 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos;

I - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses
atos;

IIT - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

" Art. 151. A coagdio, para viciar a declaracio da vontade, ha de ser tal que incuta ao paciente fundado temor de
dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens.

Art. 153. Nao se considera coacdo a ameaga do exercicio normal de um direito, nem o simples temor reverencial.
Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de
sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigagcdo excessivamente onerosa.

Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a
prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagao oposta.

"2 Art. 122. Sio licitas, em geral, todas as condigdes ndo contrarias a lei, 2 ordem publica ou aos bons costumes;
entre as condigdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negocio juridico, ou o sujeitarem ao puro
arbitrio de uma das partes.

" Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracgao.

Art. 138. Sao anulaveis os negécios juridicos, quando as declaragdes de vontade emanarem de erro substancial
que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstincias do negdcio.

Art. 143. O erro de calculo apenas autoriza a retificacdo da declaragdo de vontade.

Art. 441. A coisa recebida em virtude de contrato comutativo pode ser enjeitada por vicios ou defeitos ocultos,
que a tornem impropria ao uso a que ¢ destinada, ou lhe diminuam o valor.
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Como pode ser observado, o direito brasileiro ja possui solugdo juridica para as
falhas de mercado passiveis de ocorréncia em relacdes contratuais, sem a necessidade da
avocagao do principio da fungdo social.

Muito embora com um tratamento juridico organizado de maneira diversa do que o
seria se organizado de forma l6gico-empirica ou econdmica, as solugdes legais sao suficientes
para corrigir as falhas de mercado.

Somando-se a atuacdo do Estado no sentido de impedir as falhas de mercado e
promover a cooperagdo e coordenagdo, todas objetivas e ldgicas, quaisquer outros objetivos
inseridos na lei dos contratos sdo subjetivos e servem para cumprir decisdes politicas, como

se v€ a seguir.

2.2 ACAO POLITICA DO DIREITO DOS CONTRATOS

Em 1988, ROPPO (1988, p.22-3) j& propunha que:

Deve ficar claro, de facto, que a disciplina legal dos contratos - longe de limitar-se a
codificar regras impostas pela <natureza> ou ditadas pela <razdo> (como afirmavam
os seguidores do direito natural - constitui, antes, uma interveng¢do positiva e
deliberada do legislador (das forcas politicas que exprimem o poder legislativo),
destinada a satisfazer determinados interesses e a sacrificar outros, em conflito com
estes, tentando dar as operagdes econdmicas concretamente realizadas um arranjo e
um processamento, conforme os interesses que, de quando em quando, se querem
tutelar.

(...)

Resulta claro, desta forma, que o direito dos contratos ndo se limita a revestir
passivamente a operagdo econdémica de um véu legal de per si ndo significativo, a
representar a sua mera tradugdo juridico-formal, mas, amitde, tende a incidir sobre
as operagdes econdmicas (ou até sobre a sua dindmica complexiva), de modo a
determina-las e orienta-las segundo objectivos que bem se podem apelidar de
politicos lato sensu.

No caso brasileiro, a doutrina acerca dos objetivos da lei contratual reconhece efeitos
politicos externos, internos e até promog¢ao de justica social e de fundamentos e principios
constitucionais (BERALDO, 2011, p. 265).

Igualmente, a jurisprudéncia utiliza reiteradamente o principio da funcao social como
fundamento para a determinagdo de efeitos politicos a lei dos contratos, tais como a promogao

. .. . e~ 14 - . ~ .
dos interesses sociais previstos na Constitui¢do Federal *, inclusive a valoragdo da dignidade

141. O principio do pacta sunt servanda, embora temperado pela necessidade de observancia da fungdo social do
contrato, da probidade e da boa-fé, em seu prisma objetivo, ainda continua plenamente valido em nosso
ordenamento juridico. Assim, t€ém os contratantes plena liberdade de pactuar normas a gerarem efeitos entre si,
desde que estas ndo venham a ofender interesses sociais previstos na Constituicdo. (BRASIL. Superior Tribunal
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humana e afastamento dos lucros (ndo somente no sentido monetirio) como motor da
efetivacdo de contratos entre individuos'”.

Antes de tudo, deve-se entender e reconhecer que a inclusao de objetivos politicos na
execucao da lei dos contratos ndo € necessariamente boa ou ruim, mas €, sim, uma escolha
essencialmente politica.

A partir do momento em que se fala de uma escolha politica, e que se reconhece que
¢ tal, deve-se agir de maneira a cumprir os objetivos politicos o mais eficientemente possivel.
Mais: ha diversas teorias econOmicas para programar politicas publicas de maneira eficiente.

Doutrinariamente, ha a ideia de que fazer politica ptblica ¢ inerentemente distribuir —
dar a algumas pessoas ou grupos mais riqueza, poder ou status do que eles tinham antes, bem
como tirar ou dar menos a outras pessoas — utilizando a lei como uma ferramenta de
distribui¢do (HATCHARD; PERRY-KESSARIS, p. 18).

Para gerar desenvolvimento ¢ necessario distribuir de maneira a promover o
desenvolvimento — dar mais as pessoas cujo retorno terd o maior efeito multiplicador. Para
contar como uma politica publica de desenvolvimento, uma proposta deve considerar
principalmente de que maneira aquela distribuicdo gerard crescimento econdmico, ou
qualquer outro tipo de desenvolvimento. Se desenvolvimento significa mais do que um
crescimento pontual; se significa uma transformacao social ou crescimento sustentavel; entdo
¢ necessario planejar de que maneira determinada politica publica gerara determinado tipo de
desenvolvimento (HATCHARD; PERRY-KESSARIS, p. 18).

Essa diferenciacdo da objetivagdo do direito dos contratos — como ferramenta
objetiva de promocdo da cooperacdo e como instrumento de implementa¢do de politicas
publicas — deve ser reconhecida, para que, caso se decida pela objetivacdo politica do direito
dos contratos, fagca-o com eficiéncia e foco nos resultados.

Mais ainda, a extensdo da aplicabilidade dos direitos dos contratos se liga
diretamente a fungdo social que se espera com o contrato, como se passa a demonstrar a

seguir.

de Justica. EDcl nos EREsp 791.077/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, TERCEIRA SECAO,
julgado em 23/04/2008, DJe 21/08/2008.)

'3 14. A funcio social do contrato apresenta-se hodiernamente como um dos pilares da teoria contratual. E um
principio determinante ¢ fundamental que, tendo origem na valoragdo da dignidade humana (art. 1o. da CF),
deve determinar a ordem econdmica e juridica, permitindo uma visdo mais humanista dos contratos que deixou
de ser apenas um meio para obtencdo de lucro. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp
1272995/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/02/2012,
DJe 15/02/2012.)
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3 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO
3.1 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO SOB UMA PERSPECTIVA LOGICO-EMPIRICA

Como a atuagdo do direito dos contratos no sentido de garantir sua funcdo mais
basica e primaria pode servir para o desenvolvimento do bem-estar social? Em primeiro lugar,
e obviamente, por meio da garantia do maximo de excedente entre as partes. Nao somente,
entretanto.

Como, entdo, identificar uma maior funcdo social do contrato partindo
exclusivamente da funcao econdmica e da fungao logico-empirica do direito contratual? Por
meio da andlise de sua contribuicdo para o desenvolvimento de um mercado e institui¢des
inclusivas, com chances iguais para os contratantes, bem como a criagdo de incentivos para o
crescimento econdmico e desenvolvimento tecnoldgico, garantindo que os inovadores
recebam e mantenham seus lucros € possam coordenar atividades econdmicas cooperativas na
sociedade.

Como ¢ claro, a fungdo social do contrato € um conceito aberto, passivel de diversas
interpretagdes. Uma delas ¢ a consideracdo da funcdo social como a obrigagdo da
maximizacdo do bem-estar social, assim considerada a reducdo maxima dos custos de
transagdo para promocao do fluxo de trocas no mercado e a alocagdo de riscos pelos agentes
econdmicos até que seja alcangada a situagio mais eficiente (TIMM, 2012, p. 173-4). E um
conceito que coincide com 0s objetivos econdmico e loégico-empirico do direito contratual,
apresentado no item 3.1.

Nessa linha, a funcdo social do contrato ndo incluiria a intervencdo politica no
contrato individual — a extensdo e o alcance do direito dos contratos resumir-se-ia a promover
a cooperacgao e corrigir falhas de mercado.

Novos estudos econdmicos, sociais e politicos identificam as instituigdes politicas e
econOmicas inclusivas e a garantia de direitos subjetivos bem definidos, assim como a
consequente e necessaria exequibilidade dos contratos como prometidos entre os contratantes,
como combustivel do crescimento e desenvolvimento econdmico e tecnologico, a geragdo de
inovacdo e o aumento da igualdade social, econdmica e politica (COOTER; SCHAFER,
2012).

A partir de um estudo do desenvolvimento institucional da coalizdo dos comerciantes
medievais da regido de Maghribi, GREIF identificou que a lei daqueles comerciantes

promovia a eficiéncia por meio da coordenagdo e cooperacdo necessarias para o
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funcionamento da coalizdo, economizando em custos de negociagdo e viabilizando relagdes
de mandato eficientes (GREIF, 2006, p. 71). De fato, a analise da coalizdo dos comerciantes
medievais da regido de Maghribi ilustrou a importancia de instituigdes que garantam a
exequibilidade dos contratos para a operagao eficiente dos mercados (GREIF, 2006, p. 88).

A conclusao do estudo institucional trouxe importantes conclusdes sobre os motivos
que levam alguns paises a serem ricos e outros pobres, relacionado ao fato de que instituicdes
socialmente responsdveis devem promover a cooperacdo € a criagdo econdmica como
ferramentas de promog¢ao do bem-estar social. Essa promog¢ao da cooperacao serve como base
para o mercado por meio da eficiente determinagdo, prote¢do e alocacdo de direitos
subjetivos, inclusive a garantia da execugdo contratual nos termos econdmicos propostos
(GREIF, 2006, p. 4).

O pacta sunt servanda € relevante ndo pela sua origem historica em si € ndo somente
porque diz respeito a liberdade das pessoas para contratar, mas porque implica, diretamente,
desenvolvimento de institui¢des econdmicas e politicas mais inclusivas.

Instituigdes econdmicas inclusivas que definem bem os seus direitos de propriedade,
criam um campo negocial igualitario e promovem a realizagdo de investimentos em novas
tecnologias e habilidades tendem a conduzir a um crescimento econdmico estavel, ao
contrario de instituicdes econdmicas extrativistas, essas estruturadas para extrair recursos de
muitos por poucos, em que ndo ha prote¢do dos direitos de propriedade ou incentivos a
atividade econdmica (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 429).

Por sua vez, institui¢des econdmicas inclusivas sdo suportadas por, € suportam elas
proprias, institui¢cdes politicas inclusivas, em que o poder ¢ distribuido amplamente e de
maneira pluralistica, garantindo certo nivel de centralizacdo e consequente garantia de direitos
de propriedade seguros € uma economia inclusiva de mercado (ACEMOGLU; ROBINSON,
2012, p. 430).

De acordo com o principio da propriedade para a inovagdo, proposto por COOTER e
SCHAFER, pessoas que geram riqueza devem receber e manter a maior parte da riqueza
gerada. Uma implementagao bem sucedida desse principio serve como incentivo para que as
pessoas gerem mais riqueza, ao invés de tomar a riqueza gerada por outros (COOTER;
SCHAFER, 2012, p. 100), beneficiando instituicdes inclusivas em detrimento de institui¢des
extrativistas.

Entretanto, além de incentivo para geracdo da riqueza, as pessoas que geram riqueza

necessitam ainda de uma tecnologia para coordenar os esforgos de diferentes pessoas, que
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cooperardo para geracao de mais riqueza de maneira mais eficiente — trata-se dos contratos
(COOTER; SCHAFER, 2012, p. 100).

Em conformidade com o principio dos contratos para cooperacgdo, a lei deve garantir
que as pessoas cumpram as promessas feitas. Quando esse principio ¢ aplicado, as pessoas
conflam umas nas outras para trabalharem juntas, mesmo que sua riqueza (ndo
necessariamente monetaria) esteja em jogo (COOTER; SCHAFER, 2012, p. 83).

Em outras palavras: a funcdo social primordial do contrato é promover a
cooperagdo, o que resultaria em diversos outros beneficios sociais de longo prazo percebidos
ndo s6 pelas partes contratantes, mas por toda a sociedade.

Mas, ainda que se concorde que a simples fung¢do econdmica e légico-empirica do
direito contratual gera beneficios macro e micro sociais, por que nao ir além, utilizando a
politica distributiva como meio de geragao de riquezas?

Especificamente no caso do direito contratual, h4 alguns possiveis argumentos contra
esta intervencao.

Primeiramente, tem-se que o poder publico ¢ falho e ndo conhece as informagdes
individuais que levam a elaboracdo de determinado contrato. Nesse sentido, o direito
contratual prevalecente deveria levar em consideragdo as imperfeicdes do governo,
desestimulando-o a exceder suas proprias limitacdes na tentativa de corrigir contratos
imperfeitos.

A intervengao politica distributiva gera efeitos economicos diretos sobre a sociedade,
sobre o mercado e sobre terceiros, efeitos esses nem sempre de possivel ou facil previsao. Dé-
se como exemplo o arrendamento mercantil em doélar: depois da decisdo judicial que decidiu
atribuir parte do risco as institui¢des financeiras, ainda que os termos fossem conhecidos pelo
publico, essa operacao deixou de existir no mercado, porque os custos tornaram-se muito altos
€ a cooperagao nao era possivel, por falta de exequibilidade.

A jurisprudéncia brasileira ja tentou indicar que a distribui¢do ndo ¢ parte da fungdo
social do contrato'®, mas essa ndo é a posigio majoritaria. Em grande parte dos casos o
Judiciario efetivamente reconhece a funcdo social do contrato como um “convite” a

intervengao politica do Estado. Com esse entendimento o Superior Tribunal de Justica arbitra

1 _ 0O fato do comprador (sic) obter maior margem de lucro na revenda, decorrente da majoracdo do preco do
produto no mercado apds a celebragdao do negécio, ndo indica a existéncia de ma-fé, improbidade ou tentativa de
desvio da funcao social do contrato. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 803.481/GO, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 28/06/2007, DJ 01/08/2007, p. 462.)
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de acordo com valores subjetivos a multa moratoria'’, a clausula penal'® e a retribuicio
pecuniéria' em diversos contratos, efetivamente quebrando as promessas feitas pelas partes,
sem motivos econdmicos substanciais, sendo um interesse distributivo despropositado.

Ademais, a depender da intervencao, pode haver um efeito negativo na geragao de
cooperagdo — como ja exemplificado com o caso do arrendamento mercantil — reduzindo a
confianga e coordenacdo do mercado e afetando a prépria atribuigdo segura de direitos
subjetivos.

Pode-se arguir ainda que a intervengao distributiva aumenta os custos de transagao e
reduz a utilidade geral e social do direito dos contratos. Se a utilizacdo do contrato implica
lentiddes na conclusdo dos negdcios, escassas margens de adaptacdo ao imprevisto na sua
execugdo e exposicao a elevados custos legais e judiciais, entdo deixa de ter os efeitos
econOmicos e sociais positivos e deixa de ser util para viabilizar o contrato como instrumento
de incentivo e alteracdo de comportamento (ROPPO, 1988, p. 20-1).

Outro problema se relaciona ao fato de que a subjetividade e a auséncia de um plano
especifico sdo pontos recorrentes na aplicacdo de politicas distributivas no Brasil, o que
contribui ainda mais para que politicas distributivas se transformem, na pratica, em um
pequeno grupo que determina o destino econdmico de muitos. Essa situagdo espelha o retrato
encontrado em nagdes que possuem instituicdes politicas e econdmicas exclusivas, incapazes
de gerar crescimento econdmico e social sustentdvel (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012).

A despeito dos pontos negativos, a atual doutrina e jurisprudéncia entendem que
deve haver uma intervengdo politica distributiva nos contratos, seja ela negativa ou positiva,

como se observa a seguir.

17 Consumidor. Contrato de prestacdes de servigos educacionais. Mensalidades escolares. Multa moratéria de
10% limitada em 2%. Art. 52, § 1°, do CDC. Aplicabilidade. Interpretacdo sistematica e teleologica. Eqiiidade.
Fungio social do contrato. E aplicavel aos contratos de prestagdes de servigos educacionais o limite de 2% para a
multa moratdria, em harmonia com o disposto no § 1° do art. 52, § 1°, do CDC. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. REsp 476.649/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 20/11/2003,
DJ 25/02/2004, p. 169.)

'8 Assim, no caso, ainda que o contrato tenha sido celebrado antes da entrada em vigor do CC/2002, deve-se
interpretar o proprio enunciado do art. 924 do CC/16 de modo a recomendar ao juiz a reducdo da clausula penal,
buscando, assim, preservar a func¢do social do contrato, afastando o desequilibrio contratual e o uso da mesma
como instrumento de enriquecimento sem causa. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1212159/SP,
Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe
25/06/2012)

1 4. Os principios da fungio social do contrato, boa-fé objetiva, equivaléncia material e moderagdo impdem, por
um lado, seja reconhecido o direito a retribuicdo pecunidria pelos servigos prestados e, por outro lado,
constituem instrumentario que proporcionard ao julgador o adequado arbitramento do valor a que faz jus o
recorrente. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1256703/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 06/09/2011, DJe 27/09/2011.)
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3.2 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO SOB UMA PERSPECTIVA POLITICA

Existem argumentos para a defesa da funcdo social do contrato e objetivo da lei
contratual como uma tecnologia de intervencao distributiva. Especialmente, a proposta de que
o equilibrio entre os contratantes, na vida real, tenha sido desacreditado. O ponto do
desequilibrio dos contratos de trabalho ¢ frequentemente levantado como foco de
desequilibrio, justificando a limitacao legal da liberdade de contratar, a reducao da esfera de
autonomia privada e o encolhimento da liberdade de determinar o contetido da relagao
contratual (GOMES, 2008, p. 8).

Em geral, as defini¢des distributivas da funcao social do contrato seguem duas linhas
mestras: a aplicagdo de principios constitucionais ¢ a defesa aberta de um sistema social mais
justo.

No primeiro caso, entretanto, tem-se que a subjetividade dos principios abertos
constitucionais acaba por deixar sua hermenéutica a mercé do interpretador do momento, que
pode efetivamente utilizar certos tipos de argumento de valor para a consecu¢do de um
resultado especifico, nem sempre 1til ou eficiente do ponto de vista social.

No segundo caso, a justica social por meio de politicas publicas deve ser buscada
com propositos 16gicos e organizados, ndo por uma distribuigdo sem objetivos. No plano das
propostas doutrinarias juridicas sobre o assunto, a analise detalhada dos argumentos pro-
intervencao distributiva demonstra que, muitas vezes, ndo ha bases factuais substanciais para

a defesa de uma fungdo social distributiva®.

% A titulo de exemplo, quatro trechos de doutrina acerca do assunto:

“E imprescindivel lembrar, contudo, que razoabilidade nio significa decidir de acordo com suas convicgdes
pessoais e, muito menos, arbitrariamente. No Estado Democratico de Direito todas as decisdes judiciais devem
ser amplamente fundamentadas, com base e coeréncia nas normas do nosso ordenamento juridico.” (BERALDO,
2011, p. 267)

“Eis ai o contorno primeiro, genérico e basico da fun¢ao social do contrato. Sua relevancia estd, antes de tudo, na
promogao daqueles objetivos do Estado Social, na eficacia dos valores basicos do ordenamento, repita-se, o que,
em nossa Constitui¢do, constitui preceito expresso, a colocar a discussao fora de qualquer contexto que nao seja
juridico, que seja puramente ideoldgico e, por isso, necessariamente parcial.

(-

O que se tem, enfim, ¢ a fungdo social do contrato integrando-lhe o conteido, garantindo que o ato de vontade
receba tutela juridica, desde que seja socialmente til e sirva a promogao de valores constitucionais fundamentais
- portanto uma fungdo ndo sé negativa e limitativa -, dentre os quais a dignidade humana, de que, ¢ certo, o
exercicio da liberdade contratual ndo deixa de ser uma expressdo, como visto. Ou seja, a vontade ndo fica
excluida do processo formador do contrato, ndo deixa de ser o movel criador do negocio, mas cujo efeito
normativo encontra sua origem na incidéncia do ordenamento, condicionada a verificagdo da consonancia do ato
de iniciativa da parte as escolhas e valores do sistema. De resto, mais, como uma forma de prestigid-los e
fomenté-los.” (GODOY, 2004, p. 116; 191)

“Ao reprimir o atual Cddigo Civil um sistema contratual socialmente injusto, onde os economicamente mais
fracos sujeitam-se a obrigagdes excessivamente onerosas, acentuam-se certas discordancias. Efetivamente, ¢ um
Codigo ruim para o titular dominante das relagdes juridicas assimétricas, produtoras do enriquecimento sem
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As questdes relacionadas a existéncia de desequilibrio e apontadas como fundamento
para a intervencao politica distributiva, como no caso do contrato de trabalho, podem ser
solucionadas em muitos casos com um direito dos contratos que promova a cooperacao €
corrija e previna as falhas de mercado.

A distribuigdo ¢, em verdade, uma escolha, politica, social e economica, que somente
deve ser tomada conscientemente e com objetivo especifico, como ja colocado, com uma
organizacdo fundamentada de crescimento por meio de distribuicao. Afinal, qual a utilidade
de uma politica distributiva que nao possui um plano definido e objetivos especificos de
desenvolvimento social?

Se esse caminho ¢ escolhido, entretanto, deve-se tomar cuidado para ndo minar
completamente o fundamento empirico dos contratos. Como confiar em uma distribuicao do
excedente decorrente da cooperagdo entre as pessoas se toda e qualquer negociagdo pode ser

revista ex post, sem o fundamento em critérios objetivos ou econdmicos?

4 CONCLUSAO

Como proposto na introducgdo, ou a funcdo do contrato social ¢ gerar cooperacio e
prevenir falhas de mercado, ou a fun¢do do contrato social vai além, adentra no campo da

politica e pretende gerar justiga social. Ademais, a fungdo social do contrato serve, em grande

causa, da vantagem usuraria, do proveito indevido e ardiloso das contratagdes lesivas. O seu forte conteudo ético
¢ ruim a quem, doravante, se predispuser a contratar sob antigos dogmas do arbitrio econdmico, indutores de
prestagdes manifestamente desproporcionais aos valores das prestagdes opostas. (...) Nessa diretriz, expressivas
inovagOes apresentadas sdo paradigmas de uma teoria contratual concentrada na finalidade social atenta ao
perfazimento de nogdes programaticas de justica e de utilidade, com efetividade no adequado e correto equilibrio
das relagdes contratuais, em perspectiva da equivaléncia das prestagdes, de razoabilidade indiscutivel, e,
sobremodo, da estabilidade obrigacional no plano fatico da realidade. Os principios gerais do contrato ganham
dimensdo axioldgica mais dindmica, em denso atendimento aos valores da solidariedade e da cooperacdo, a
observar que o contrato destina-se a atender interesses sociais relevantes numa sociedade de consumo e de
produgdo, massificada por interesses multifacetados e até antagonicos. O contrato deixa de ser apenas uma
operacao juridica, com fins econdmicos, nele obtendo profundidade a responsabilidade social dos contratantes,
atuando com probidade, boa-fé e em recepgdo de preceitos de ordem publica. A autonomia volitiva, determinada
pelo liberalismo econdmico, como principio da autonomia da vontade, é atenuada por tais diretrizes, porquanto
estd a exigir que a liberdade de contratar seja exercida com paridade entre as partes no tocante ao proprio
conteudo do contrato, igualdade que se reclama substancial, em favor da correcdo do negécio.” (ALVES, 2010,
p. 346-348)

“A liberdade de contratar estd condicionada ao atendimento da funcdo social do contrato, que sdo os fins
econdmicos e sociais do contrato, proporcionando uma melhor circulagido de riquezas. Os interesses individuais
das partes do contrato devem ser exercidos em consondncia com os interesses sociais, ndo podendo apresentar
conflitos, pois nessa hipotese prevalecem os interesses sociais. Entretanto, a liberdade de contratar estd limitada,
nao podendo contrariar os preceitos de ordem publica, que vedam a convengdo entre as partes que seja contraria
aos bons costumes, preceitos que fixam os interesses da coletividade, bem como sustentam as bases
fundamentais da ordem econdmica e moral da sociedade. Essa limitacdo consiste também na finalidade de evitar
as desigualdades contratuais, evitar o predominio contratual do economicamente forte sobre o economicamente
fraco.” (CAMARGO SOBRINHO, 2010, p. 335-336)
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parte, para definir qual a extensdo da intervencdo estatal nos contratos individuais,
representando o proprio objetivo do direito dos contratos.

Essa proposi¢ao pode ter um paralelo com a chamada Lei de Hume, segundo a qual
proposi¢des puramente factuais s6 podem levar a ou implicar outras proposi¢des puramente
factuais e jamais em julgamentos de valor (HUME, 1739). No caso, deve haver uma distin¢ao
clara entre o mundo dos fatos e o dos valores, que pode auxiliar o Poder Publico, Legislativo,
Executivo e Judiciario, a tomar decisdes eficientes, em linha com o objetivo buscado.

Essa distingdo parece ter passado ao largo de grande parte da discussdo acerca da
“fungdo social do contrato”, e muitas vezes essas categorias sdo confundidas e misturadas.

Nao ha necessidade para qualquer tipo de fundamentagdo valorativa para a promogao
econOmica e logica dos objetivos contratuais — elas decorrem da propria imprescindibilidade
de dar a sociedade a tecnologia necessaria e eficiente para permitir a cooperagao.

Por outro lado, a intervengdo distributiva deve ser precedida de uma andlise do
porqué e de como aquela distribui¢do gerard maior riqueza e mais desenvolvimento para a
sociedade, sob o risco de ser contraproducente, mera ferramenta de manipulagdo de uma
institui¢ao politica exclusiva e de instituigdes econdmicas extrativas.

Enquanto os preceitos econdmicos tradicionais ndo possuem folego judicial no
Brasil, frequentemente acusados de uma desconexdo dos desequilibrios do mundo real, a
premissa da liberdade de escolha parece permanecer como um valor pelo qual se vale a pena
lutar.

Ademais, considerando-se o comportamento individual e social observado
empiricamente, nio ha como arguir a corre¢io do modelo econdmico?’ que prevé a premissa
do “mais ¢ melhor”. O que se deve fazer, pois, ¢ buscar maneiras de canalizar estes incentivos

comportamentais para um desenvolvimento social € econdmico sustentavel.
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SOCIAL ROLE OF THE CONTRACT: A LOGIC-EMPIRICAL ANALYSIS

ABSTRACT: This is a study of the meaning of the social role of the contract, understood as
determining the extent of the state intervention in private contracts, as well as the goal of
contract law itself. The study suggests that there are only two possible definitions of the social
objective of the contract; one economic, to generate cooperation, and the other political,
related to distribution. It also suggests that the distinction is relevant in that it serves to
identify how the law can, more efficiently, reach the goals it seeks, whether they are
distributive or cooperative.
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