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1. CONSIDERAgÓES INICIAIS

A rela5áo contratual no direito brasileiro, a partir do Código Civil de 2002, 
passa por grandes transforma9oes, que se refletem na flexibiliza9ao da cláusula 
pacta sunt servando, que nao mais mantém o prestigio da época da vigencia do 
Código Civil de 1916, cuja inspira9áo decorreu da legisla9áo portuguesa em 
vigor no Brasil assim como dos dois maiores códigos oitocentista, o Code Civil 
e o BGB, que primavam pela supervaloriza9áo do individuo e concebiam o con-
trato como resultante da liberdade contratual.

As modifica9oes operadas na sociedade contemporánea, os novos valores pre- 
valentes, de forma inevitável, transformaram o direito. Hodiernamente, o direito 
privado assume nova fe¡9áo, caracterizada pela constata9áo de que o individuo 
é considerado como parte de um contexto mais ampio, a sociedade, deixando os 
seus direitos de serem considerados absolutos.

Tem-se por certo que a liberdade de contratar nao pode ser meio de opres- 
sáo do individuo económicamente mais fraco, muita vez impoe-se a interferén-
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cia do Estado para que a igualdade real seja alcaldada, nao raro com a fixagáo 
de restrigóes á liberdade de contratar.

Expóem-se os novos rumos prevalentes no direito contratual brasileiro, em 
que a cláusula pacta sunt servando é flexibilizada em razáo do principio da 
fun5áo social do contrato.

Defende-se que a fungáo social, expressamente consagrada na legislagáo, fun-
ciona como um vetor interpretativo da nogáo de contrato e relaciona-se com a 
razáo de ser do instituto e seu papel de permitir as trocas e a circulagáo de 
riqueza. Imperativa é apreciado funcionalizada dos contratos, em razáo dos 
valores emanados pela Constituido Federal, devendo ser feito o alerta de que, 
náo raro, a doutrina brasileira elabora argumentos que tendem a menosprezar a 
idéia de fungáo social aplicada aos contratos.

Tenha-se em mente que atender á fungáo social dos contratos significa, na 
prática, harmonizar dois grandes vetores jurídicos: seguranza jurídica das rela- 
góes e estabilidade social.

2. A CLÁUSULA PACTA SUNT SERVANDA : DAS ORDENALES
AO CÓDIGO CIVIL DE 1916

Deixa-se de lado a abordagem da génese da cláusula pacta sunt servando, 
por ser realizada por inúmeros outros trabalhos apresentados no presente evento, 
inclusive na mesma segáo de apresentagáo desta comunicado.

Contudo, deve ser pontuado que o contrato é fonte de obrigagóes no direito 
romano, sendo difícil imaginar que náo fosse almejado o seu respectivo cum- 
primento. De certo que a sua melhor sistematizado é devida ao direito canó-
nico, para muitos a sua verdadeira origem.

No direito brasileiro, a cláusula é inserida através das Ordenagóes. Portu-
guesas, assumindo especial importancia as Ordenagóes Filipinas, vigentes no 
período de 1603 a 1916. Trata-se de compilagáo jurídica baseada no direito 
romano, germánico, canónico e costumes locáis, constando do Livro IV as regras 
obrigacionais. Do título I ao XXII constavam regras sobre a compra e venda, 
ñas suas mais diversas modalidades; No título XXIII cuidava-se dos alugueres 
das casas; no título L do empréstimo que se chama mutuo e no título LII do con-
trato de empréstimo que se chama de comodato, desta regencia emanando a 
nítida obrigagáo de cumprimento do pactuado.

As imensas lacunas levaram a busca de solugóes jurídicas fora da lei, o 
que se acentuou com o advento da Lei da Boa Razáo, o que explica a sua lon- 
gevidade.

Exigida a elaboragáo de Código Civil pela Conslituigáo de 1824, somente 
mais de 90 (noventa) anos depois foi a codificagáo, enfim, aprovada, em Projeto
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de Clóvis Beviláqua, que entrou em vigor em 1917, após frustradas as tentati-
vas de Teixeira de Freitas, Nabuco de Araújo e Felício dos Santos.

Jean Carbonier sugere a realizado de pesquisa para verificar a influencia 
do Code Civil nos demais países da Europa. O mesmo pode ser proposto em 
rela^ño á América Latina. No Brasil, forte foi a influencia, entretanto, em 
medida menor do que nos demais países, principalmente, como defende Clóvis 
do Couto e Silva, pela vincula5áo á tradi?áo Portuguesa e, mediatamente, á tra- 
di^áo romana, o que se deve, muito, as ordenares Filipinas.

Segundo Pontes de Miranda, 900 artigos resultavam do antigo direito vigente, 
170 do Código Francés, sendo os artigos remanescentes influencia do direito 
alemao, a que fortemente se vinculavam Teixeira de Freitas e Clóvis Beviláqua.

O Código Civil francés condensava vários sáculos de evolu5áo naquele 
direito, com grande referencia ao direito consuetudinário e romano da idade 
média e do cometo da modemidade. As idéias do sistema decorrente do Code 
Civil sao bem explanadas por Giorgianni (3) e por Duguit, para quem o sistema 
do Código de Napoleáo é baseado na liberdade individual, o que implica na 
necessidade de reconhecimento da autonomía da vontade, que representaría a base 
de todo o sistema; da inviolabilidade do direito á propriedade, como o direito de 
usar, gozar e dispor de algo; do contrato, fonte criadora de rela5oes jurídicas e 
da responsabilidade individual por culpa, responsabilidade subjetiva pela prática 
de ato que ofenda a direito de outrem (4).

O Código Civil alemáo também era consagra9áo do liberalismo clássico, mas 
moldado em perspectiva diferenciada (pandectas). Estruturalmente era repar-
tido em parte geral e especial, com a previsáo de cláusulas gerais, permitindo 
maior abertura ao sistema (5) (6).

O Código brasileiro, com tais influéncias, é reflexo de sua época, expres- 
sáo dos valores entao vigentes e de urna sociedade capitalista colonial. Francisco 
Amaral destaca que “sob o ponto de vista ideológico, consagrava o liberalismo

(3) V. ob. cit., folhas 38/39.
(4) V. Las Transformaciones Generales del Derecho Privado desde el Codigo de Napoleón, 

editora Heliasta S.R.L, Buenos Aires, a partir da pág. 235. Destaca o autor o caráter absoluto da 
propriedade, que tem por objeto a coisa apropriada c por sujeito passivo todos os demais indivi-
duos. Por ser absoluto pode implicar, inclusive, no direito de nao usar, gozar ou dispor da pro-
priedade.

(5) V. Prediger, Carin:‘‘A N o d °  de Sistema no Direito Privado c o Código Civil como Eixo 
Central” , em A Reconstruido do Direito Privado, coordenado por Judith Martins Costa, Sao 
Paulo: editora RT, 2Ü02, págs. 145-173.

(f’) Defende a autora, ob. cit., folhas 36, que. erróneamente, a maioria da doutrina compa- 
ratista entende que a maior contribuido do BGB ao Código Civil de 1916 foi quanto ao sis-
tema, desprezando a influéncia de conteúdo. Acresccnte que, na verdade, a sistematizado do Código 
Civil Brasileiro é decorrente da obra de consolidado da Legislado Civil, de Teixeira de Freitas.
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das classes dominantes, defendido por urna classe média conservadora que 
absorvia contradigóes já existentes entre a burguesía mercantil, defensora da mais 
ampia liberdade de agao e burguesía agrária, receosa dos efeitos desse libe-
ralismo." (7)

Paulo Luiz Netto Lobo, no mesmo sentido, sustenta que “a codificagao 
civil liberal finita, como valor necessário da realizagao da pessoa, a propriedade, 
em torno do qual gravitavam os dentáis interesses privados, jurídicamente tute-
lados. O patrimonio, o dominio incontrastável sobre bens, inclusive em face do 
arbitrio dos mandatarios do poder político, realizava a pessoa humana." (8)

Luiz Edson Fachin, por sua vez, argumenta que “o Código patrimonial 
imobiliário dava conta do individualismo oitocentista num modelo único de 
sociedade. Adotou, por essa mesma razáo, um standard de familia, de vínculo 
e de titularidade, e promoveu a exclusao legislativa das pessoas, bens, culturas 
e símbolos estrangeiros a essa definigáo. (...) sem embargo de tratar-se, no 
plano axiológico, de um projeto do século XIX promulgado em 1916, fruto da 
belle époque do movimento codificador, o Código Civil Brasileiro, a seu modo 
e a seu tempo, resultou numa grande projegáo dos interesses que alinhavaram 
esse corpo legislativo por mais de oitenta anos." (9)

O Código Civil brasileiro de 1916 foi o eixo de definÍ9áo do direito privado 
no ordenamento nacional moderno, núcleo central do balizamento das rela9oes 
entre os individuos. O reconhecimento da prevaléncia do principio da autono- 
mia privada no direito nacional, entendido como liberdade contratual, implica na 
admissao das conseqtiéncias que nela repercutem, quais sejam: os principios da 
for9a obrigatória e do efeito relativo dos contratos, do consensualismo e da 
natureza supletiva e dispositiva das normas estatais do direito das obriga9oes (10).

O principio da for9a obrigatória dos contratos, decorrente da liberdade de 
contratar, emana a idéia de que o contrato faz lei entre as partes contratantes 
(Pacta Sunt Servando). É a base sobre a qual se sustenta a teoria contratual clás- 
sica. Já que as partes sao livres para contratar, o contratado tem for9a de lei entre 
as mesmas, dele decorrendo os demais principios.

(7) Ob. cit., pág. 647.
(B) Ob. cit.
O  V. A Reforma no Direito Brasileiro: Novas Notas sobre um Veiho Debate no Direito 

Civil, RT/Fasc. Civil, n. 87, volume 757, novembro de 1998, 64-69, pág. 65.
(I0) Amaral Neto, Francisco: Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1991, as 

págs. 367/368, sustenta: Conseqiiéncias ¡mediatas do reconhecimento da autonomía privada sao, 
em matéria constitucional, a garantía da liberdade de iniciativa económica e, no direito covil, que 
é o seu campo por excelencia, os principios da liberdade contratual, da forga obrigatória dos con-
tratos, do efeito relativo dos contratos, do consensualismo e da natureza supletiva ou dispositiva 
da maioria das normas estatais do direito das obrigaróes, e ainda a teoria dos vicios do con- 
sentimento.
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O principio dos efeitos relativos dos contratos, expresso pelo aforismo 
romano res ínter alios acta, aliis ñeque nocet ñeque prodest (o ato concluido entre 
certas pessoas nem prejudica nem aproveita aos outros), significa que o contrato 
produz efeito apenas entre as partes, baseando-se na possibilidade das mesmas 
estabelecerem liames que as vincule (").

No Código Civil de 1916, era o principio enunciado no artigo 928, que 
prescrevia que a obrigagáo nao sendo personalíssima, opera assim entre as 
partes como entre seus herdeiros. No Código Civil de 2002 nao há previsáo espe-
cífica. Trata-se do reconhecimento efetivo de que a for?a obrigatória dos con-
tratos decorre da manifesta9áo livre da vontade das partes, somente a elas 
podendo vincular ( l2).

O principio do consensualimo expressa que basta o consentimento das par-
tes para a concretiza9ao do contrato, ou seja, com o acordo de vontades, com a 
manifesta9áo das vontades soberanas e livres, nascem as obriga9óes, vinculando 
as partes, sem necessidade de formalismos. No Código de 1916, era disposto que 
válidos eram os pactos desde que elaborados por sujeitos capazes, tivessem 
objeto lícito e forma prescrita ou nao defesa em lei, na forma do disposto no 
artigo 82. Somente em exce9áo exigia-se a traditio da coisa ou o atendimento 
a formalismos exagerados.

O principio da natureza dispositiva e supletiva das normas estatais do direito 
das obriga9óes significa que o acordo de vontades pode fazer surgir obriga9óes 
para os contratantes, sendo seus efeitos decorrentes da permissáo do Estado 
para a produ9áo de negocios jurídicos. A partir desse raciocinio, entende-se 
que as normas emanadas pelo Estado na seara do direito obrigacional, em sua 
grande maioria, sao normas dispositivas ou supletivas. Sao exce9oes á regra as 
que disponham de forma expressa contrariamente, ou as que tenham natureza de 
ordem pública ou busquem preservar os bons costumes.

Contemporáneamente, em face das modifica9Óes sociais, novos padróes sao 
estabelecidos.

(") V. Rodrigues Júnior, Otávio Luiz, em Autonomía da Vontade, Principio da Relativi- 
dade dos Efeitos do Contrato e a Doutrina do Terceiro Cúmplice, Anais do V Congresso Inter-
nacional e VIII Iberoamericano de Derecho Romano — A Autonomía da Vontade e as Condigóes 
Gerais do Contrato, de Roma ao Direito Atual, págs. 191-217.

(12) Em crítica á concepfao, Eduardo Sens dos Santos destaca, em O Novo Código Civil e 
as Cláusulas Gerais: Exame da Fungáo Social do Contrato, Revista de Direito Privado, número 10, 
abril/junho de 2002, 9-37, pág. 25: O direito contemporáneo nao descura do falo de que os con-
tratos nao afetam apenas as partes ¿mediatamente a eles vinculadas. Como em um dominó, em 
que a queda de urna pega implica a da seguinte, o contrato irradia seus efeitos (benéficos ou malé-
ficos) por onde quer que seja celebrado. Económicos, jurídicos ou sociais os efeitos devem ser 
sopesados quando da celebragáo e revisáo dos contratos.
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3. O CÓDIGO CIVIL DE 2002: NOVOS PARADIGMAS PARA A 
RELA^ÁO CONTRATUAL

A necessária vinculafao entre direito e sociedade é fator fundamental para 
entender as modifica9oes operadas na seara do direito privado na sociedade 
contemporánea. Concorda-se com Duguit, para quem os institutos jurídicos 
foram formados para atender as necessidades económicas, assim as transforma-
r e s  das mesmas devem implicar em transforma9Óes dos institutos jurídicos (13).

Duguit expóe que a lógica e valores dos Códigos oitocentistas está superada, 
destacando que os mesmos sao baseados em concep9áo puramente individualista 
do direito, sustentados por urna idéia metafísica do direito subjetivo, enquanto 
atualmente é exigido sistema de direito de base social, assim entendido aquele 
sistema cujas regras se impóem ao individuo, fundadas na fun9§o social, em 
bases reais e nao metafísicas (14) (15).

Melhor explicando a idéia que norteia o direito civil contemporáneamente, 
o autor expóe: “a solidariedade social, ou melhor a interdependencia social, 
deve ser compreendida científicamente, nao é um sentimento ou urna doutrina, 
nao é sequer um principio de agáo. E um fato real possível de demonstragdo 
direta: é o fato da estrutura social mesma. (...) é possível comprovar que, 
qualquer que seja o grau de civilizagáo de um povo, a solidariedade ou inter-
dependencia social está constituida por dois elementos que se encontram sem- 
pre, em graus diversos, com formas variáveis, entrelagados a outros, mas que 
apresentam sempre caracteres essenciais idénticos, em todos os povos e tempos. 
Tais elementos sao as semelhangas das necessidades dos homens que pertencem 
a um mesmo grupo social e as diversidades de necessidades e atitudes desses 
mesmos homens. Entenda-se, a solidariedade em face das semelhangas decorre 
das necessidades comuns que nao podem os homens assegurar. Já a diversidade 
de atitudes e necessidades os une em razao da ajuda mutua, que pode ajudar 
a satisfagáo de necessidades diversas" (16).

Francisco Amaral Neto aponta que o direito privado, a partir do direito 
civil, está envolvido em flagrante processo de transforma9áo, adequando-se aos 
novos valores em vigor na sociedade. Defende que “a seguranga individual

(13) Ob. cit., págs. 235 e segs.
(u ) Ob. cit., pág. 173.
(15) Fachin, em Teoría Crítica do Direito Civil. Rio de Janeiro: editora Renovar, 2000, 

pág. 10, relata que tres eram os pilares fundamentáis em que se assenta a estrutura do direito pri-
vado: o contrato como expressao mais acabada da suposta autonomía da vontade; a familia, como 
organizado essencial á base do sistema, e os modos de apropriafáo, nomeadamente a posse e a 
propriedade, como títulos explicativos da relaijao entre pessoas e sobre as coisas.

( 16) Ob. cit., págs. 182/183.
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bases reais e nao metafísicas (14) (15).
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deve ser compreendida científicamente, nao é um sentimento ou urna doutrina, 
nao é sequer um principio de agáo. E um fato real possível de demonstragdo 
direta: é o fato da estrutura social mesma. (...) é possível comprovar que, 
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dependencia social está constituida por dois elementos que se encontram sem- 
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Tais elementos sao as semelhangas das necessidades dos homens que pertencem 
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mesmos homens. Entenda-se, a solidariedade em face das semelhangas decorre 
das necessidades comuns que nao podem os homens assegurar. Já a diversidade 
de atitudes e necessidades os une em razao da ajuda mutua, que pode ajudar 
a satisfagáo de necessidades diversas" (16).
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novos valores em vigor na sociedade. Defende que “a seguranga individual

(13) Ob. cit., págs. 235 e segs.
(u ) Ob. cit., pág. 173.
(15) Fachin, em Teoría Crítica do Direito Civil. Rio de Janeiro: editora Renovar, 2000, 

pág. 10, relata que tres eram os pilares fundamentáis em que se assenta a estrutura do direito pri-
vado: o contrato como expressao mais acabada da suposta autonomía da vontade; a familia, como 
organizado essencial á base do sistema, e os modos de apropriafáo, nomeadamente a posse e a 
propriedade, como títulos explicativos da relaijao entre pessoas e sobre as coisas.

( 16) Ob. cit., págs. 182/183.
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cede o passo ao valor da seguranza coletiva e do bem comum. A idéia de jus- 
tiga ñas vertentes aristotélicas de comutativa, distributiva e legal, cede espago 
á justiga social, que se consagra constitucionalmente. A liberdade burguesa, ñas 
suas expressóes típicas da autonomía privada e do direito de propriedade, sofre 
limitagóes com a intervengáo do Estado Social. O direito de familia modi-
ficase profundamente com a institucionalizagáo da igualdade dos cónjuges e dos 
filhos, e com o reconhecimento da existencia e eficacia da Unido estável entre 
companheiros. Disciplinase o divórcio, ampliam-se as possibilidades de reco-
nhecimento dos filhos, regulamentando-se a procriagao assistida. No campo eco-
nómico novos tipos de sociedades, novos contratos, medidas de protegáo ao 
consumidor, atividades financeiras e de trabalho, concorréncia, circulagáo de 
capitais, tudo isto estabelecido em profusa legislagdo especial e em normas 
constitucionais, induzindo á perda do status do Código Civil e á crescente 
importáncia da legislagdo especial" (17)

A supervaloriza?áo do individuo, necessária como fator de afirmasáo perante 
o Estado, elemento de consolidado do poder da burguesia, resta superada na 
sociedade contemporánea. Por conseqüéncia, inevitável é a modifica9áo do 
cenário jurídico. O individuo deixa de ser o eixo central do direito privado, valo-
rizado é o todo (sociedade) sem menosprezo da parte (individuo). Em tal con-
texto, os aspectos basilares do sistema oitocentista, propriedade como direito 
absoluto e contrato como modo de aquisÍ9áo de propriedade, sofrem modifi- 
ca9Óes.

Habermas destaca que a modifica9áo do direito de propriedade, contempo-
ráneamente condicionado á fun9áo social, acarretou a modifica9áo de suas garan-
tías correlatas, principalmente a liberdade contratual (18). * 5

( I7) Em A Descodificagáo do Direito Civil Brasileiro, Revista do Tribunal Regional Fede-
ral da 1* Regiáo, volume 08, número 04, outubro a dezembro de 1996. Brasilia, 634-650, 
págs. 644 e 645. No trabalho, o autor detalha as transforma^óes no ámbito do direito civil: 1. Cons- 
titucionaliza^áo dos principios fundamentáis do direito privado; 2. Personalizando do direito civil, 
ou seja, sua humanizando; 3 .Desagregando do Direito Civil, com surgimiento de novos ramos do 
direito; 4. Configurando de Microssistemas, leis especiáis que regulam aspectos do direito privado;
5. Tendencia para o pluralismo jurídico, ou seja, aceitando de outras fontes do direito que nao o 
Estado; 6. Admissibilidade de normas individuáis e concretas; 7. Prevaléncia da justina em detri-
mento da seguranna jurídica; 8. Prevaléncia do aspecto de conteúdo em detrimento do forma-
lismo jurídico; 9. Complexidade da vida social e da respectiva normatividade; 10. Preocupando cres-
cente com ética e moral; 11. Substituináo do Código Civil pela Constituinao na posinao central do 
pensamento jurídico; 12. Relativizanao da dicotomía Estado-Sociedade Civil, com a subordinando 
do Estado ao sistema jurídico; 13. Resgate da idéia de direito como experiencia problemática, 
imposta pela realidade social, em detrimento do pensamento de ordem lógico-dedutiva. 14. Idéia 
de direito como sistema aberto, com a retomada da razao prática, do saber pragmático.

( IS) Oh. cit., págs. 178/179: Junto com a instituinao central do direito privado, a proprie-
dade, naturalmente sao também atingidas as suas garantías correlatas, sobretudo a liberdade con-
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O direito á propriedade nao é mais absoluto, é condicionado á sua fun?áo 
social, ou seja, o direito de usar, gozar e dispor de um bem é vinculado á sua 
utilidade ou integrado com o seu meio e com os demais membros da socie- 
dade (>9).

O direito civil contemporáneo, como expressáo da sociedade em que é mol-
dado e molda, toma relativo o aspecto patrimonial das re^ ó es , fenómeno nomi-
nado de repersonalizafáo. Netto Lobo defende que “a patrimonializagáo das rela- 
gdes civis, que persiste nos Códigos, é incompatível com os valores fundados na 
dignidade da pessoa humana, adotada pelas constituigoes modernas, inclusive 
pela brasileira (artigo 1°, III). A repersonalizagáo reencontró a trajetória da 
longa historia da emancipagáo humana, no sentido de repor a pessoa humana 
como centro do direito civil, passando o patrimonio ao papel de coadjuvante, 
nem sempre necessário.” (20)

Perde o direito civil o papel de conformador supremo dos direitos dos par-
ticulares em suas rela?6es privadas, em substituÍ9áo á Constituifáo. Na ver- 
dade, tal papel somente pode ser exercido ante a ausencia de constituigoes nos 
moldes modernos. As primeiras constituÍ9Óes nada regularam sobre as rela^óes 
privadas, preocupando-se apenas em delimitar o Estado mínimo. A codificado 
civil era o núcleo do direito privado, com conseqüéncias severas para os mais 
carentes económicamente.

Após a ConstituÍ9áo alema de Weimar, as ConstituÍ9óes passaram a definir 
direitos e garandas individuáis. No que se convencionou chamar de Estado 
Social, a ConstituÍ9áo passa a regular e limitar o poder económico e refletir, de 
forma inevitável, no ámbito do direito civil. Passa o direito privado, embora man- 
tida a sua autonomia dogmática e conceitual, necessariamente a estar inserido em 
contexto mais ampio que o conforma, definindo o seu alcance (2l).

A ConstituÍ9áo Federal de 1988 é expressáo da nova realidade, prevendo ¡nu-
meras normas basiladoras das rela9Óes particulares de individuos, tradicionalmente 
situados como de direito privado, o que impóe a releitura dos institutos clássi-

tratual. A relapso contratual clássica supóe completa independencia na definido das condiijoes 
do contrato. Isto foi, entrementes, sujeito a fortes limita9oes. A medida que as relagoes jurídi-
cas se equivalem de modo social-típico, os próprios contratos também procuram tornar-se esque-
matizados. A crescente padroniza9§o das ren d es  contratuais normalmente reduz a liberdade do 
parceiro económicamente mais fraco, enquanto que o já citado instrumento do contrato coletivo 
deve exatamente restabelecer a igualdade de pos¡9áo do mercado.

(19) A Constituigao Federal do Brasil prevé nos artigos 5 ° , incisos XXII e XXIII, e 170, 
incisos, a prote9áo ao direito á propriedade e a sua vincula9áo á fun9áo social do bem.

(20) Constitucionaliza9§o do Direito Civil. In Jus Navegandi, n. 33. http://wwwl.jus.com.br/dou- 
trina/texto.asp?=507, capturado em 10 de julho de 2002.

(21) V. Tepedino, Gustavo: Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2000 e Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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eos, sob os valores eleitos pelo constituinte. Da mesma forma, a atividade do 
legislador infraconstitucional nao poderá desprezar a supremacía constitucional 
e a importancia dos principios na unificado do sistema jurídico (22) (23).

No ámbito dos pactos particulares, deixa o contrato de ser encarado como 
simples instrumento de aquisi§áo de propriedade, cujo conteúdo é livremente 
fixado pelas partes. Na sociedade contemporánea, caracterizada pela produ9áo 
em massa e por urna dinámica empresarial complexa, nem sempre é assegu- 
rado aos individuos o direito de optar sobre quando, com quem e como contra-
tar, decorréncias clássicas da autonomía privada.

Como conseqüéncia dos novos parámetros do direito privado, a autonomía 
privada, e mais específicamente a autonomía contratual, tem sido redefinida, 
assumindo contornos de evidente restriño do ámbito de atua?áo dos parti-
culares.

No Código Civil de 2002, expressáo dos novos valores, a autonomía privada 
é regulada de forma diversa, sistematizada. Nos artigos 421 e 425, do capítulo I, 
do Título V, do Livro I da Parte Especial, em que se regulam as disposi^óes gerais 
dos contratos. Funcionalizar o contrato significa vinculá-lo á realiza9áo dos 
valores constitucionalmente previstos.

4. A CLÁUSULA PACTA SU N T SERVAN D A  E A FUNGÁO 
SOCIAL DO CONTRATO

O Art. 421 do CC consigna que a liberdade de contratar será exercida: 
1) em razáo; e 2) nos limites da fun9áo social. Na lÍ9áo de Judith Martins Costa:

A expressáo "em razáo da” indica, concomitantemente: a) que a fun-
gáo social do contrato integra, constitutivamente, o modo de exercício do 
direito subjetivo (liberdade contratual); b) que é o seu fundamento, assim 
reconhecendo-se que toda e qualquer relagáo contratual possui, em graus 
diversos, duas distintas dimensoes: urna, intersubjetiva, relacionando as 
partes entre si); outra, trans-subjetiva, ligando as partes a terceiros deter-
minados ou indeterminados. Assim, a fungáo social náo opera apenas

i22) Paulo Luis Netto Lobo, na ob. cit., defende que na atualidade nao se cuida de buscar 
a demarcando dos espatos distintos e até contrapostos. Antes havia a disjungüo; hoje a unidade 
hermenéutica, tendo a constituido como ápice conformador da elaborado e aplicando da legis-
lando civil.

(23) V. Adriana Rocha de Holanda Coutinho, em “A Importancia dos Principios Constitu- 
cionais na Concretizagáo do Direito Privado”, em Direito Civil Constitucional, coordenanao de 
Renán Lotufo. Sao Paulo: Malheiros editores, 2002, 59-92.
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como um limite extemo, é também um elemento integrativo do campo de fun-
gáo da autonomía privada no dominio da liberdade contratual (24).

Fica bem exemplificado que a idéia de fun?ao social, e o valor de sociali- 
dade nela consubstanciado permeiam toda a nova moldura principiológica do 
direito contratual. Nao existe mais urna liberdade contratual desvinculada de sua 
funsáo social, de modo que a própria existencia do direito de contratar está ads- 
trita a esta fun?áo. A finalidade do exercício da liberdade passa a ser elemento 
de existencia do próprio direito subjetivo.

Colocando a questáo de outra forma, existe urna esfera de liberdade que é 
permitida aos individuos, pois o exercício adequado dessa liberdade consubstancia 
urna fun?ao social. Nao se trata, contudo, de urna mitiga?áo da autonomía da 
vontade, pois “a moderna teoría do contrato nao enfraqueceu a autonomía da 
vontade, apenas deu-lhe um approach tendo em vista o fortalecimento da ver- 
dadeira liberdade de contratar entre os personagens socioeconómicos táo desi- 
guais" (25).

Desta forma, a liberdade de contratar em desconformidade com a fun9§o 
social é um exercício nao protegido pela ordem jurídica. Desta forma, é pos- 
sível que o exercício irregular desse direito seja génese de responsabilidade civil 
por ato ilícito, com fundamento na previsáo do art. 187 do Código Civil: Art. 187. 
Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede 
manifestamente os limites impostos pelo seu Jim económico ou social, pela 
boa-fé ou pelos bons costumes.

O dispositivo considera que a tutela da ordem jurídica sobre um direito 
subjetivo deve levar em considera9áo a forma do exercício, legitimando-se o 
direito a posteriori. O exercício abusivo rompería o equilibrio económico social, 
gerando assim, independentemente de culpabilidade, a obriga9áo de repara9áo de 
danos.

O Enunciado n.° 37 da I Jomada de Direito Civil, do CJF — Conselho da 
Just¡9a Federal corrobora tal entendimento ao dispon “A responsabilidade civil 
decorrente do abuso de direito independe de culpa e fundamentase exclusivo no 
critério objetivo-finalístico ”.

Orlando Gomes, por sua vez, indica que "o abuso de direito é urna fórmula 
elástica que permite conter toda agao que se reputa inconveniente á nova ideo-

(24) Ma r t in s -Co s t a , Judith. Notas sobre o Principio da Fungáo Social dos contratos. 
Disponível em:<http://www.realeadovogados.com.br>. Acessado em: 27-12-07.

(25) M a n d im , Adriana. A fungáo social do contrato e o principio da boa-fé no novo 
Código Civil Brasileiro. In: Revista Síntese de Direito Civil e Processual Civil. Sao Paulo, 
v.16, págs. 142-159, mar/abril, 2002, pág. 159.
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logia das retardes humanas, ao novo sentido que se vem emprestando ao com- 
portamento social" (26).

Logo, fica clara a possibilidade de responsabilidade civil pelo exercício do 
contrato em desconformidade com a fun5§o social.

A doutrina já identifica algumas formas de abuso de direito em urna rela-
j o  contratual: venire contra factum proprium, supressio e surretio, a regra tu 
quoque (27). Tais abusos levam em considerado os agentes dentro de urna 
r e la jo  contratual singularmente considerada. Trata-se, por conseguinte, do 
aspecto intersubjetivo da boa-fé, indicado pela professora Judith.

Quanto ao perfil trans-subjetivo da boa fé, de que forma é possível vis-
lumbrar a possibilidade de um exercício irregular da liberdade de contratar em 
re la jo  a terceiros relativamente? A resposta perpassa pela análise da nova 
perspectiva do principio clássico da relatividade dos contratos, segundo o qual 
“o contrato só ata aqueles que dele participaram. Seus efeitos nao podem nem 
prejudicar nem aproveitar a terceiros" (28).

No momento atual, contudo, existe urna mudan?a de paradigma, pois segundo 
as normas e os valores da ordem jurídica vigente, a liberdade de contrata£áo existe 
nao mais para tutelar apenas os contratos entre partes individuáis. Assim, é 
plenamente possível vislumbrar a figura de urna terceira parte, que alheia a um 
determinado contrato venha a sofrer o daño da rela^ao contratual ou até mesmo 
venha a interferir com esta rela?áo contratual. Nesse sentido, “há urna via de 
máo dupla que demanda um atuar dos contratantes para o bem comum, assim 
como um agir da sociedade que nao sacrifique o bem individual, considerado 
solidario em relagáo aos bens dos demais.” (29)

O fundamento da responsabilidade daquele que interfere na rela^áo con-
tratual de outrem é exatamente o abuso de direito, o abuso da liberdade de con-
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(26) Go m e s , Orlando, Introdugáo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1957. pág. 124.
(27) Gu e r s o n i, Angelo Junqueira. Boa Fé Objetiva no Direito Contratual. Dissertafáo de 

Mestrado. UFPR. Curitiba. 2006.
(28) Ve n o s a , Silvio de Salvo. Teoría geral dos contratos. 3.a Sao Paulo: Atlas, 1996. 

pág. 26.
(29) Ro s e n v a l d , Nelson. A fungáo social do contrato. Revista MPMG Jurídico. Ano II 

— número 9 — abril/maio/junho de 2007. págs. 10/20. pág. 15.
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do crédito” , permitindo a responsabilidade civil de terceiro por lesáo do direito 
do crédito. Trata-se de urna harmoniza?ao dos principios da repara?áo do daño 
e da liberdade contratual, o que permite o aumento na confiaba nos contratos 
e em sua estabilidade.

Essa preocupa?áo do ordenamento com a estabilidade e confian?a ñas rela- 
ijoes sao pistas que permitem inferir de melhor forma os contornos da fun9áo 
social do contrato.

Por ora, fica consignada a inegável necessidade da funcionalizafáo dos 
contratos, segamos a marcha para compreender o seu efetivo significado, no 
que pode ser útil urna aproximado de correntes contratualistas americanas.

4.1. Teoría da quebra eficiente e a fun^áo social do contrato

Para a compreensáo exata da funfño social do contrato, impoe-se a com-
preensáo exata de seu significado, o que tem por pressuposto a pondera9áo da 
mesma em face de novas reflexoes que sao trazidas á teoría contratual.

Muito debatida no direito americano, especialmente no contexto dos estu-
diosos do movimento Law & Economics, é a teoría da quebra eficiente, relati-
vamente aos casos onde a quebra de um contrato (breach) seria socialmente 
eficiente. Trata-se da ejficient breach theory, inicialmente imaginada em 1970, 
em um artigo de Robert Birminghan, que apresentou um modelo explicativo 
para as quebras contratuais eficientes. Sete anos mais tarde o termo foi intro- 
duzido por Charles Goetz e Robert Scot para batizar o novo tema (30).

Igualmente influente no desenvolvimento desta teoría, está a famosa enun- 
cia9áo de Oliver Wendell Holmes, de que no sistema da Common Law, o dever 
de manter um contrato significa apenas a previsáo de que se faz necessário o paga-
mento de danos se o contrato nao for cumprido (31). De fato, esta visáo onde 
o remédio para a quebra de um contrato é urna compensa9§o monetária evoluiu 
no direito americano de modo a determinar como medida compensatoria para urna 
quebra contratual o standard de expectation damages.

Esse padrao objetiva colocar aquela parte que sofreu a quebra contratual na 
mesma situa9áo em que estaría caso o contrato tivesse sido realizado, ou seja, 
garantir á parte o ganho — lucro — esperado com a rela9áo contratual.

O sistema de conseqüéncias judiciais para quebra de contratos na Common 
Law prioriza as compensa9oes monetárias em detrimento das medidas de execu9áo

C30) P e r i l l o , Joseph M. Misreading Oliver Wendell Holmes on Efficient Breach and Tor- 
tious Interference, Fordham L. Rev. Vol. 68. pág. 1085/1091. 2000. pág. 1086.

( 3 I )  H o l m e s . Oliver W. The Path of Law. Harvard Law Review, Vol. 110, No. 5. 
(Mar., 1997), págs. 991-1009.
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específica — specific performances, que objetivam a efetiva realiza9áo do objeto 
contratual.

Assim, os defensores da teoría da quebra eficiente, argumentam que tal 
padráo encoraja a quebra contratual nos casos onde o ganho esperado por nao se 
cumprir o contrato excede a perda daquele em face de quem foi descumprido o 
contrato. Nessas situa^oes a quebra de um contrato pode levar a um resultado 
“pareto-superior” e desta forma, deveria ser permitida ou encorajada pelo direito.

Observe-se o seguinte exemplo prático: O individuo “A” contrata com “B” 
a venda de um determinado objeto por 100 (cem) reais. Contudo, antes da 
entrega, “C” oferece para “A” o valor de 150 (cento e cinqüenta reais) pelo 
mesmo objeto. Se “A” quebrar o negocio e em razáo disso “B” sofrer danos 
de 25 (vinte e cinco) reais, “A” poderá indenizar os danos sofridos por “B” e 
aínda guardar um lucro de 25 (vinte e cinco) reais em rela9áo ao que tena se 
tivesse cumprido o contrato original.

O resultado é urna situa9áo “pareto-superior”, pois “A” melhorou sua situa- 
9áo sem ninguém ter sido prejudicado. A eficiencia para o grupo foi favorecida 
pela quebra.

Contudo, convém observar que o incentivo para descumprir um contrato 
quando o ónus de seu adimplemento é maior que o ónus de se pagar o valor dos 
danos, o incentivo é factual, prático, sendo desnecessária urna norma que assim 
o incentivasse.

Desta forma, a teoria da quebra eficiente passa a ter sua relevancia nao no 
plano explicativo, mas no plano normativo. As quebras eficientes, da forma 
como vislumbradas na teoria, só seráo possíveis se o remédio para a quebra do 
contrato for o padráo dos expectation damages.

Com base nessas idéias, Richard Posner, um dos expoentes em Law & 
Economics, defende que a regra mais eficiente para regular inadimplementos 
contratuais é aquela que prescreve indeniza9§o pelos lucros esperados, garantindo 
ao devedor os incentivos para cumprir apenas os contratos eficientes (32).

A imposÍ9áo, através da norma jurídica, de danos adicionáis tais como 
punitive damages — danos punitivos utilizados em casos de responsabilidade civil 
por atos ilícitos — poderiam inviabilizar quebras eficientes.

Nao só a imposÍ9áo de danos adicionáis seria contrária á quebra eficiente, 
mas a ado9áo de medidas de execu9áo específica, de forma a induzir o adim-
plemento do contrato, seriam indesejáveis, pois poderiam desestimular as que-
bras eficientes.

De fato, urna das preocupa9óes do sistema normativo é a eficiencia das 
reIa9Óes sociais e que através das transa9Óes entre os individuos os recursos

(32) Po s n e r , Richard. E c o n o m i c  a n a l y s i s  o f  l a w .  6 : '  Nova York: Aspen. 2003. pág. 120.
32  —  O  Sistem a Contratual Rom ano
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económicos sejam alocados da forma mais eficiente e de modo a trazer o maior 
nivel de bem estar ao grupo social integralmente considerado.

A teoría da quebra eficiente, contudo, traz em si algumas pré-suposÍ5Óes que 
necessitam ter a validade verificada, sob pena da mesma consistir tao somente 
um exercício hipotético.

Inicialmente, parecem ser imediatas duas suposifóes da teoría, que sao ple-
namente identificáveis: 1) os custos necessários ao cumprimento do contrato; 
2) o ganho esperado pela outra parte.

A teoría enunciada de forma hipotética é bastante sedutora, porém deixa de 
levar em consideraqáo os diversos custos de transa9áo envolvidos e o efeito da 
quebra perante a sociedade.

Observe-se, que a parte que quebra o contrato difícilmente será capaz de 
medir com precisáo o custo que a existencia de um precedente de quebra con- 
tratual irá representar em suas negociares futuras. Outro valor de difícil men- 
sura9áo sao as oportunidades de negocio perdidas pela outra parte em razáo da 
quebra.

Os custos relativos a eventuais a9Óes judiciais para discutir o valor da inde- 
niza9áo devem ser levados em considera9ao e estes iráo depender da previsibi- 
lidade do ordenamento jurídico.

Por fim, a teoría deixa de analisar o ónus imposto á sociedade. Se for 
amplamente aplicada, tal teoría implicaría no aumento dos custos de transa9§o 
relativos á busca de informa9óes sobre o mercado para identificar em que casos 
haveria a probabilidade da outra parte vir a quebrar o contrato sob o argumento 
da eficiencia do descumprimento.

A quebra contratual mina o principio mais básico que o direito contratual 
visa proteger: as expectativas e previsibilidade da conduta das partes contra-
tantes.

A previsibilidade e expectativas das rela9Óes sociais e dos negocios jurídi-
cos é um valor central da sociedade. Esse valor possui urna fun9áo social: per-
mitir a estabilidade do instituto do contrato, tendo em vista o seu papel na rea- 
loca9áo de recursos e na viabiliza9áo da atua9§o conjunta dos individuos.

Neste ponto, é interessante consignar a visáo de Charles Fried, professor da 
Universidade de Harvard que indica que os contratos devem ser vislumbrados 
como promessas, carregadas de um elemento de obriga9áo nao só jurídico, mas 
também moral. Ressalta aínda que o instituto da “promessa” é essencial á orga- 
niza9áo social pois permite a viabiliza9áo mutua dos objetivos individuáis ao per-
mitir a possibilidade de confiaba numa conduta alheia futura:

É necessário que eu possa tornar adotar um curso de conduta nao-
-opcional, que de outra forma seria opcional para mim. Fazendo isto, eu
posso facilitar os projetos de outros, pois eu torno possível a estes contar
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com minha conduta futura. Assim, poderáo buscar projetos cada vez mais
complexos e extensos (33).

A teoria da quebra eficiente transforma a opgáo de cumprir ou nao um 
contrato num exercício matemático e análise de custo beneficio. Contudo, esta 
análise é idealizada de forma estática, para urna situagáo e um contrato isola- 
damente considerado. Nao se leva em consideragáo o perfil dinámico das rela- 
góes em urna economia de mercado.

Nao se pode perder de vista que o objetivo da legislado ao estabelecer as 
formas e limites de reparagáo para as quebras contratuais visa substituir a auto- 
tutela dos individuos, ou seja, a forga privada. Assim, a ordem normativa deseja 
encorajar o cumprimento dos contratos de forma plena de modo a proteger as 
expectativas contratuais validamente constituidas (34).

Como ressaltado, apesar das críticas, a teoria possui um grande apelo, espe-
cialmente na definigáo de limites na atribuigáo de danos relativos ao descum- 
primento contratual.

A teoria possui urna interpenetragáo com um ilícito do direito americano, o 
tort of interference with contraéis. Trata-se de um ilícito que enseja responsa- 
bilidade civil daqueles que interferem de forma maliciosa, ilícita com relagóes 
contratuais.

4.2. O ilícito civil de interferencia e a fungáo social do contrato

No direito americano, o ilícito civil de interferencia é vislumbrado em duas 
vertentes: 1) interference with contraéis; e 2) interference with prospective bus- 
sines (35).

O primeiro pressupóe a existencia de urna relagáo contratual na qual se 
interfere de forma a romper o vínculo existente. O segundo táo somente urna 
atuagáo que interfere com negocios futuros.

A existencia de tal ilícito pressupóe urna nogáo de fair play dentro do mer-
cado. Pretende-se reprimir que um determinado individuo atue de forma desleal 
ou desconforme o direito em relagáo as relagóes jurídicas de outrem. Tal con- 
cepgáo traduz-se no “ Unlawful Means Test”, um padráo ou “teste” aplicado ao 
caso concreto pelos juízes para verificar a caracterizagáo do ilícito.

(33) Fr ie d , Charles. Contract as Promise. Massachusscts: Harvard University Press. 1981. 
pág. 13.

(34) Pe r il l o , Joscph M. ídem. pág. 1096.
(35) Va r a d a r a ja n , Deepa. Tortious Interference and the Law of Contract: The Case for 

Specific Performance Revisited. Yale Law Journal, Vol. 113, págs. 735/760. Nov/Dez 2001. 
págs. 741/742.
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As origens deste ilícito deitam raízes ñas rela?oes entre locador e locatários 
e ñas relafoes entre empregadores e empregados (36). As cortes de justi9a 
garantiam este remédio contra terceiros que induziam os locatários a sair e aos 
empregados a abandonar o emprego. Tal figura de ilícito surgiu exatamente 
porque, á época, nao existia um remédio dentro da teoría dos contratos, pois tais 
rela95es eram por tempo indeterminado é podiam ser finalizadas a qualquer 
momento.

Outro precedente famoso ocorreu em 1853, no caso Lutnley v. Gye (37). 
Lumley era o dono de urna casa de ópera, que moveu a referida a£áo contra Gye, 
um dono de teatro rival, pois este teria induzido urna famosa cantora de ópera 
Joanna Wagner, a quebrar o contrato de performance com Lumley.

No caso, a tese defendida por Lumley era a extensáo da regra de indu?áo 
das relagóes de locador-locatário para a re la jo  contratual em questáo. A deci- 
sáo da tribunal levou em considerado a natureza da rela^áo sobre a qual recaiu 
a interferencia e sua similaridade com a relaces onde a atuagáo de um terceiro 
sobre urna rela9áo obrigacional de outrem causa daño a urna das partes envol-
vidas.

Outro exemplo, mais atual e bastante conhecido tanto pelo seu caráter ico-
nográfico, como pelos elevados valores envolvidos é o caso “Texaco v. Penn- 
zoil" (38), em 1987.

Em um breve relato do caso, duas empresas da área de petróleo e gás, Penn- 
zoil e Getty Oil, negociavam os termos da compra de parte das a9oes da segunda 
e urna possível fusáo e reestrutura9áo da mesma. Diversas tratativas já haviam 
sido realizadas, chegando-se aos fundamentos básicos de um acordo. Além 
disso, as duas empresas divulgaram ao mercado a existencia desse principio de 
acordo, segundo matéria do Wall Street Journal em 5 de janeiro daquele ano.

Entretanto, durante estas negocia9óes e antes da formaliza9áo de um docu-
mento final, a sua divulga9áo despertou o interesse da Texaco. De fato, a alu-
dida empresa propós urna oferta pela integralidade das a9Óes da Getty Oil por 
um valor superior ao oferecido pela Pennzoil. Os executivos e proprietários 
das a9Óes da Getty Oil aceitaram a proposta da Texaco, emitindo um novo 
comunicado sobre a aquisÍ9áo.

A Pennzoil moveu entáo urna a9§o de responsabilidade por ato ilícito (tort) 
contra a Texaco. O resultado foi urna indeniza9áo de bilhoes de dólares a ser 
paga á Pennzoil, sendo reconhecido que a Texaco, de forma consciente, inter- 
feriu com urna rela9áo contratual alheia.

(36) Va r a d a r a ja n , Deepa. Ídem. pág. 744.
(37) Lumley v. Gye f /18 Eng. Rep. 749 (Q.B. 1853)).
(3S) “Texaco v. Pennzoil" (729 S.W. 2d 768, 843-844. 1987).
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(36) Va r a d a r a ja n , Deepa. Ídem. pág. 744.
(37) Lumley v. Gye f /18 Eng. Rep. 749 (Q.B. 1853)).
(3S) “Texaco v. Pennzoil" (729 S.W. 2d 768, 843-844. 1987).
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O interessante a ser observado é que foram estabelecidos danos punitivos 
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com um urna rela9áo contratual alheia, punível em valores adicionáis aos da 
mera compensa9§o pela quebra do contrato, ressalta de forma clara a existencia 
um interesse social em preservar a tranqüilidade e a estabilidade das rela9oes con- 
tratuais.

Na ótica da teoría da quebra eficiente, tais danos punitivos nao deveriam ser 
estabelecidos, pois eles estariam a “artificialmente” inviabilizar as quebras efi-
cientes, teóricamente mais benéficas á sociedade.

Cria-se um contraponto entre dois argumentos que, ao menos em teoría, 
sao bastante cativantes. Devem ser equilibrados o interesse da sociedade na 
estabilidade das rela9óes contratuais e o interesse social que o sistema contratual 
permita que os recursos sejam realocados de forma eficiente.

É posicionamento deste trabalho que este contraponto é apenas aparente e 
encontra sua solu9ao ao se buscar a compreensáo do que representa, qual a uti- 
lidade do contrato para a sociedade, qual a sua “fun9áo social” .

Antes de efetuar tal análise, é interessante verificar no direito intemo, como 
a idéia de urna fun9áo social de contrato pode ser utilizada para consubstanciar 
a existencia de um ilícito civil, similar ao tort o f interfence.

5. A UTILIDADE DOS CONTRATOS PARA A SOCIEDADE

É proposta deste trabalho que a razáo de ser do contrato e sua verdadeira 
“fun9áo social” é permitir a efetiva coopera9áo dos individuos em sociedade e 
permitir urna continua realocafáo dos recursos no mercado, reduzindo os custos 
de transa9áo e permitindo a estabilidade e desenvolvimento sociais.

Para Robert Cooter e Thomas Ulen, o propósito primeiro do contrato é 
permitir a coopera9áo entre os individuos ao transformar jogos com solu9óes nao 
cooperativas em jogos com solaces cooperativas (39).

Conforme já mencionado, existe um interesse dos individuos em poder pla-

(39) Co o t e r , Robert; Ul e n  Thomas. Law and Economics. 3.“ Adison Wesley Series in Eco- 
nomics. 2000. pág. 187.
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nejar para o futuro podendo tomar por certas as condutas de outrem. Por essa 
razáo, os individuos entram em acordos e fazem promessas.

Neste ponto, o que existe sao apenas promessas, que em abstrato nao con- 
tam com qualquer elemento extemo de efetiva?áo. Contudo, é também do inte- 
resse individual que os termos estabelecidos sejam cumpridos, através de urna 
estrutura efetiva.

Do contrário, os custos (de transado) com o próprio ato de contratar seriam 
elevados, pois as partes estariam em constante preocupado e vigilancia para 
assegurar que a outra parte vai cumprir suas obriga?5es.

Desta forma, há um interesse em criar regras e um sistema de conseqüén- 
cias de modo a criar incentivos ao cumplimento dos contratos. A explicado teó-
rica é encontrada na chamada Teoría dos Jogos, que estuda as diversas estraté- 
gias para tomadas de decisáo frente a situa?oes com regras determinadas. Ñas 
palavras de Paulo Furquim:

“Em resumo, há casos — bastante comuns, diga-se de passagem — em 
que a agdo na busca do interesse individual resulta em urna situando inde- 
sejável pelo coletivo. Em outras palavras, ao escolher o que é melhor 
para si, cada parte pode impor perdas as contrapartes, o que pode acar- 
retar um resultado pior para todos. Há ganhos, portanto, ao limitar o 
comportamento das partes (em especial aquele que é desejado do ponto de 
vista individual), com o objetivo de alcanzar urna situando coletivamente 
superior.” (40)

Inegável que a fundo económica do contrato se confunde com sua fundo 
social. A sociedade necessita para sua estabilidade e desenvolvimento de um ins-
trumento que permita criar um sistema de conseqüéncias para os acordos ou 
promessas que os individuos fazem de modo a garantir um mínimo de seguranza 
e estabilidade dentro da sociedade e de modo a viabilizar o planejamento e 
desenvolvimento das relagóes sociais. O contrato é este instrumento.

Assim, a fundo social do contrato é a de garantir a estabilidade das pro-
messas e dos acordos como urna forma de servir ao bem comum. Para atingir 
este bem comum os contratos devem incentivar a confianfa ñas rela?5es e na via- 
bilidade do próprio ato de contratar, desta forma criando mercados robustos e per- 
mitindo o desenvolvimento da sociedade (41).

i40) Sz t a jn , Rachel; Zylbcrsztajn, Décio. Direito e Economía. Sao Paulo: Campus/Elsevier, 
2005. págs. 115/116.

(41) Ru s s e l l , Irma S. The Broken Promise of Efficient Breach: Sacrificing Certainty for 
False Efficíency. University of Tulsa. 2007. Disponível em: <http://works.bcpress.com/inria_rus- 
sell/2>  pág. 9.
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Na ligáo de Charles Fried, os contratos sao um aparato convencional na 
sociedade através dos quais permitem transformar urna troca futura em urna 
atual. Tratam-se de urna mecanismo que os contratantes invocam, cada qual com 
consciencia de que o outro está a invocar o mesmo mecanismo (42).

Quanto mais certa for a previsibilidade do correto funcionamento desse 
aparato convencional (o contrato), mais e mais individuos o iráo utilizar, desta 
forma, criando um mecanismo eficiente para a interagáo social e com isso a 
circulagáo e produgáo de riquezas.

6. FUNGÁO SOCIAL COMO SEGURANZA E ESTABILIDADE

De todo o exposto, propomos que a fungáo social do contrato está calcada 
exatamente no que representa o contrato para a sociedade.

Trata-se de um mecanismo que permite a cooperagáo entre os agentes 
sociais e objetiva gerar urna estabilidade social, evitando conflitos e a auto tutela 
dos individuos ao estabelecer um sistema de conseqiiéncias que tanto incentiva 
o adimplemento, como estabelece compensagóes para os descumprimentos.

A efetividade dos contratos estimula ainda mais a realizagáo dos mesmos 
ao promover a confianga entre os individuos permitindo mercados cada vez 
mais fortes e ampios.

Acreditamos que a fungáo social é exatamente urna harmonizagáo entre 
esses dois polos de utilidade dos contratos para a sociedade: seguranga jurídica 
das relagóes e estabilidade social.

A seguranga jurídica das relagóes, como já identificado no trabalho é ele-
mento essencial para que os contratos dotem os individuos da previsibilidade para 
o planejamento futuro.

Interpretar o contrato como um mecanismo de promogáo da pacificagáo 
social possui algumas implicagóes de ordem prática. Dentro dessa perspectiva, 
os contratos náo podem ser utilizados para realizar operagoes ou negocios que 
resguardem valores contrarios aos da pacificagáo social.

Trata-se de ir além de observar o defeito de validade dos negocios jurídi-
cos cujo objeto seja contrario ao direito. É necessário perceber que disposi- 
góes contratuais, ainda que formalmente lícitas, que estejam em confronto com 
valores fundamentáis e essenciais do ordenamento exorbitam a fungáo social 
do contrato, permitindo a sua alteragáo através da via judicial.

Na perspectiva de que a fungáo social do contrato determina que este fun-
cione como elemento estabilizador das relagóes sociais, cláusulas que promovem

(42) Fr ie d , Charles. ídem. pág. 14.
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conflitos ou a instabilidade das relagoes sociais exorbitam a fun?áo social e 
desta forma, nao contam com a protesáo conferida pelo outro polo da fun?ño 
social — a esfera de autonomía da vontade concebida em moldes clássicos.

Acreditamos ser este o fundamento que permite urna explica9áo coerente para 
as diversas hipóteses consagradas na legislafáo sobre a alterafáo de disposÍ9Óes 
contratuais, como a resol^áo de contratos cujo cumplimento se tomou impos- 
sível por motivos de caso fortuito ou for9a maior (art. 393, Código Civil) ou em 
razáo de acontecimentos imprevisíveis o tomarem excessivamente oneroso para 
urna das partes (art. 478-480, Código Civil); ou o reajuste das presta9óes, além 
de todas as disposÍ9Óes restritivas do espa90 da autonomía da vontade no ámbito 
das rela9oes de consumo.

Assim, sob esta perspectiva, poderíamos formular a idéia de que a fun9áo 
social do contrato é assentada no binomio seguraba jurídica das rela9Óes e pro- 
mo9áo dos valores de estabilidade social.

7. CONCLUSAO

Por conclusáo aponta-se que:
Todo contrato atende urna fun9áo social. Mesmo os contratos mais simples 

possuem ao menos a fun9áo social identificada com o primeiro polo — segu-
ra b a  jurídica das rela9Óes. Devem ser tratados com respeito ao principio 
do pací sunt servando como forma de promover o instituto do contrato como 
um todo.

A previsibilidade de que os acordos seráo cumpridos promove a confian9a 
dos individuos em adentrar contratos cada vez mais complexos permitindo a 
circula9áo e cria9áo de riquezas. Esta é a fun9áo mais tradicional e possivelmente 
a razáo da cria9áo do instituto.

O próprio judiciário ao decidir um litigio decorrente de um contrato asse- 
gurando o que foi devidamente pactuado está a promover a fun9áo social do con-
trato como mecanismo eficiente de aloca9áo de recursos na sociedade.

Pode-se chamar esta de fun9áo social originária do contrato.
Por outro lado, o contrato enquanto instrumento de estabilidade e paz social 

nao pode ser utilizado de forma a violar os valores sociais vigentes, sob pena de 
promover conflitos e insatisfa9áo social.

Assim, a liberdade de contratar, interessante á sociedade como mecanismo 
de realoca9áo de recursos, deixa de ser desinteressante se os contratos estiverem 
a consubstanciar valores aos quais a sociedade reputa negativos.

Conferir efetividade a tais tipos de contratos ou de dispositivos contratuais 
seria tanto urna ofensa aos valores e principios do ordenamento, que possuem nor- 
matividade própria, como um contra estímulo ao próprio instituto do contrato.
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Pode-se chamar esta de fundo social instrumental do contrato, que com-
plementa a fundo social originária ao permitir que o contrato seja um mecanismo 
de efetivafño e consoante os valores sociais.

Assim, compete ao ordenamento a repreensáo a este tipo de contratos ou esti- 
pula?5es contratuais, seja através da declarado de nulidade dos negocios jurí-
dicos, seja através da alterado dos contratos pela via jurísdicional.

Questóes como a responsabilidade civil do terceiro ofensor, a existencia 
de ofensas a terceiros alheios ao contrato, as críticas a teoría das quebras con-
tratuais eficientes, podem ser resolvidas como corolários desse polo da fundo 
social.

Consubstanciando tal entendimento, verifica-se da praxe forense que nao é 
a aplicado da fundo social originária que tem causado debates, mas a aplica-
d o  da fundo social instrumental. O judiciário deve pautar-se sempre por urna 
conduta de prudencia ao aplicar a fundo social do contrato para alterar deter-
minado contrato.

A alterado deve ser realizada no limite da preservado do valor social 
atingido pela estipulado sob pena da atua^áo do magistrado ao utilizar a fun-
d o  social instrumental vir a macular a fundo  social originária do contrato.

Esta visáo bipolar da fundo social do contrato é urna proposta de perspectiva 
que pretende ilustrar esse caráter peculiar do contrato, útil ao interesse individual 
para a realizado de trocas e ao mesmo tempo interesse da sociedade em se 
consubstanciar em urna verdadeira rede de ren d es , propiciando estabilidade e 
desenvolví mentó para o grupo social.
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