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l. INTRODUCAO

A expressao funcdo social no ambito do Direito privado tem sua origem normativa
vinculada a funcédo social reconhecida a propriedade, por circunstancia da sua previsao
nas Constituicdes mexicana, de 1917, e alemd (Weimar), de 1919. Em tese, o
reconhecimento da fungéo social da propriedade teve por objetivo principal a atribuicédo
de deveres juridicos ao titular do Direito subjetivo, em paralelo aos poderes juridicos
que decorrem desta titularidade (usar, fruir, dispor...). A funcdo do conceito era o de
limitar a ampla liberdade de exercicio do Direito pelo proprietario, em razdo de
interesses valorados como preferenciais, 0 que no caso se identificam como o0s

interesses sociais.’

Em contrapartida, a consideracdo da dimensdo social do Direito estd igualmente
presente no ordenamento em diversas disposi¢cées, como, por exemplo, a constante e
significativa exigéncia do art. 5° da Lei de Introducdo ao Codigo civil de que o
magistrado devera na aplicacdo da Lei, atender “aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”. Na mesma esteira principioldgica se verificam as normas
que se qualificam como de interesse social, como no caso especifico do art. 1° do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

Portanto, a idéia de socializa¢do do contrato ndo € nova. Assim, a partir do momento em
que o Estado passou a adotar uma postura mais intervencionista, reivindicando o
ultrapassado papel de mero expectador da ambiéncia econdmica, a fungdo social do
contrato ganhou contornos mais especificos e contundentes. Nesse sentido, a idéia da
expressao “social” sempre apresenta esta tendéncia de nos levar a crer tratar-se de figura
de concepcdo filosofico-socialista, devendo restar esclarecido tal equivoco. Néo se trata
de estar-se caminhando no sentido de transformar a propriedade em patrimonio coletivo

da humanidade, mas sim de subordinar a propriedade privada aos interesses sociais.’

! MIrRAGEM, Bruno. Funcdo social do contrato, boa fé e bons costumes: nova crise dos contratos e a
reconstrucdo da autonomia negocial pela concretizacdo das clausulas gerais. A nova crise do contrato.
RT: Séo Paulo, 2007, p. 200.

% Nesse sentido, HIRONAKA, Giselda Maria. Direito Civil — Estudos. Del Rey: Belo Horizonte, 2000, p.
105; BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Saraiva: S&o Paulo,
2009, pp. 366 e ss.



Ao se constatar, portanto, o inafastavel conteido politico da propriedade erigido a
condicéo de Direito fundamental previsto na Carta Magna de 1988, é natural convir que

as modificacOes no seu trato ideoldgico refletissem na esfera contratual.

No entanto, a partir do momento em que se comecou a perceber que a propriedade
somente mereceria protecdo se atendesse a uma determinada funcao social, rejeitou-se o
antigo modelo oitocentista de concepcdo desse Direito, que daria lugar a uma doutrina
mais calibrada aos anseios da sociedade contemporanea. Com isso, socializando-se a
nocdo de propriedade, o contrato, naturalmente, experimentaria 0 mesmo fendmeno,
ainda que o reconhecimento legal a partir de uma perspectiva ideoldgica nao tenha

ocorrido de forma imediata.®

Il. DELIMITACAO CONCEITUAL DO INSTITUTO

Antes de qualquer coisa, deve-se ressaltar que a funcdo social do contrato traduz
conceito exacerbadamente aberto e indeterminado, de modo que a tarefa de se delimitar

aprioristicamente o instituto se torna &rdua.

A idéia de contrato, na sua perspectiva intrinseca, propugna por um tratamento idéneo
das partes, na consideracao, inclusive, de sua desigualdade real de poderes contratuais.
Dessa forma, repercute necessariamente no trato ético e leal que deve ser observado
pelos contratantes, em homenagem ao principio da boa-fé objetiva. E nesse plano, tem-
se que a relacdo contratual deverd compreender os deveres juridicos gerais e de cunho
patrimonial, bem como deverdo ser levados em conta os deveres anexos ou colaterais

que derivam desse “sacrificio” socializante.*

Com isso, obrigacdes até entdo olvidadas pelo individualismo obscuro proprio da
concepcao classica de contrato ressurgem gloriosamente, a exemplo dos deveres de
informac&o, confidencialidade, assisténcia, lealdade e etc. E toda essa sistematica €, sem
duvida, informada pelo principio supremo da dignidade da pessoa humana.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze/ PAMPLONA FiLHO, Rodolfo. Novo curso de Direito civil. Vol. V. Saraiva:
Sé&o Paulo, 2009, p. 46.

* Assim, THEODORO JR., Humberto. O contrato e sua funcéo social. Forense: Rio de Janeiro, 2003, pp.
43 e ss; GAGLIANO, Pablo Stolze/ PAMPLONA FiLHO, Rodolfo. Op.cit., p. 47.



Num segundo prisma, 0 contrato € considerado ndo s6 como um instrumento de
circulacdo de riquezas, mas, também, de desenvolvimento social, pois sem contrato, a
economia e a sociedade se estagnariam por completo, fazendo com que retornassemos a
estagios menos evoluidos da civilizacdo humana. No entanto, é preciso arguir que todo
desenvolvimento deve ser racionalizado e equilibrado.” Por isso, ao trabalhar-se com a
idéia de contrato — quer firmado entre particulares, quer seja o acordado com a prépria
Administragdo Publica — ndo se poderia desmembra-lo da conjuntura social que lhe d&

ambivaléncia.

N&o obstante, ndo se esta pleiteando aniquilar os principios da autonomia da vontade ou
do pacta sunt servanda, mas, apenas, tempera-los, tornando-os mais direcionados ao
bem-estar comum, sem prejuizo do progresso patrimonial almejado pelas partes
contratantes. Ademais, a funcdo social do contrato pode ser compreendida, atualmente,
como um principio juridico de contetudo indeterminado, que se verifica na medida em
que lhe reconhecemos o efeito de impor limites a liberdade de contratar, em prol do
social. E essa socializagdo significa um importante marco na histéria do Direito, uma

vez que, com ela, se abandona de vez o modelo cléassico vivido no século X1X.°

Essa correcdo de horizonte, portanto, humaniza a idéia de contrato, rendendo ensejo a
gue seja banido absolutamente do nosso sistema o péssimo habito de encarar o contrato
como um instrumento desigual, em que o forte se sobrepde sobre o fraco, utilizando,

sobretudo, a técnica covarde de imposicéao de clausulas leoninas.

Pode-se observar desse modo, que o Direito contratual patrio passou, mormente apos a
edicdo da Carta da RepuUblica de 1988, por um inegavel processo de democratizagao

juridica. Em realidade, garantias constitucionais, tais as que imp&em o respeito a funcao

5 Para SANTOS, Eduardo Sens. O novo Cédigo Civil e as clausulas gerais: Exame da funcdo social do
contrato, in Revista Brasileira de Direito Privado, n. 10, RT: Sao Paulo, abr./jun. 2002, p. 29, o contrato
ndo pode ser mais visto como mera relagdo individual. E preciso observar todos os efeitos sociais,
econdmicos, ambientais e até mesmo culturais. Em uma outra ordem, tutelar o contrato unicamente para
garantir a equidade das relacGes negociais em nada se aproxima da idéia de funcdo social. O contrato
somente terd funcdo social quando for dever dos contratantes atentar para as exigéncias do bem comum,
para o bem geral.

® Vid. GAGLIANO, Pablo Stolze/ PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op.cit., p. 48.



social da propriedade, ao meio ambiente, ao Direito do consumidor, a protecdo do
trabalhador, a protecdo a ordem econdmica e da liberdade de concorréncia, todas elas,
vinculadas ao principio macro da dignidade da pessoa humana, remete-nos a concepcao
de que tais conquistas, sob nenhum argumento, poderdo, posteriormente, virem a ser

minimizadas ou abolidas por nenhuma regra posterior.

Nesse sentido, a socializacdo do contrato, devidamente amparada no sistema
constitucional e consagrada expressamente pelo art. 421 do Cadigo civil, ndo poderia
sofrer restricdo ulterior por nenhuma norma sob pena de averiguarmos flagrante
inconstitucionalidade. Assim, chegar-se-ia a simples conclusdo de que uma vez ferido
esse principio, os direitos e garantias fundamentais supra mencionados também

restariam vulnerados.’

I11. ANALISE DO ARTIGO 421 DO CODIGO CIVIL DE 2002

Né&o por simples razao histérica, o Cédigo revogado de 1916 ignorou a fun¢édo social do
contrato e da propriedade. Quando da elaboragdo do seu projeto em 1899, fruto do
empenho de CLOVIS BEVILAQUA, com inegavel e incansavel esfor¢o de juristas como
TEIXEIRA DE FREITAS, vivia-se em uma sociedade de economia rudimentar, pos-
escravocrata e recém submergida é égide republicana. Todos esses fatores, agregados ao
poderio reacionério e a forca politica dos senhores de terra, apontaram no sentido
contrario ao da socializagdo da propriedade e, consequentemente, do contrato.

Foi possivel perceber supra, que a socializacdo da propriedade culminou por se refletir
na seara contratual, fazendo com que o legislador deixasse de conceber o contrato
apenas como um instrumento de manifestacdo privada de vontade, para toma-lo como

elemento socialmente agregador.

Nessa dire¢do, o novo Cadigo civil, abrindo o capitulo dedicado a teoria geral dos
contratos, consagrou esse importante preceito, nos seguintes termos: “Art. 421. A

" Importante, nesse sentido, sublinhar os ensinamentos de CANOTILHO sobre a tematica. Para o
constitucionalista portugués, os direitos sociais e econdmicos, uma vez obtido um determinado grau de
realizag8o, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo. Vid.
CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 2. ed., Almedina: Coimbra,
1998, pp. 322 e 323.



liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do

contrato.”

Ao referir-se a funcdo social do contrato, de uma primeira interpretacdo do proprio texto
esculpido no art. 421 do Cdodigo civil ja se retiram dois aspectos caracteristicos do seu
significado. Em primeiro lugar, se configurando como um limite a liberdade de
contratar; Em segundo lugar, que apresenta um vinculo organico entre o exercicio da
liberdade/direito subjetivo de contratar e a finalidade social dessa prerrogativa.
Determina ao direito de contratar, pois, a natureza de um direito-dever.® Nesse segundo
caso, a previsdo de uma finalidade social do direito de contratar assume entéo distintos
contornos de interpretacdo, que podem abranger tanto uma espécie de garantia de acesso
ao contrato, quanto o direito de sua manutengdo, bem como um controle de mérito e de
conteldo do objeto contratado, de modo a adapta-lo ao que se considere sob certos

padrdes sociais vigentes o justo em matéria contratual.’

Tem-se entdo, que essa liberdade negocial deverd encontrar justo limite no interesse
social e nos valores supremos de dignificagdo da pessoa humana. Qualquer avango para
além dessa fronteira poderé caracterizar abuso, judicialmente atacével.*® Assim, pode-se
dizer que a regra prevista no artigo 421 do Caodigo civil € uma norma enderecada ao
juiz, para que este torne preciso seu significado de acordo com o caso, e segundo 0s
esforcos de interpretacdo que a doutrina e a jurisprudéncia desenvolverdo em razdo da
nova realidade social e suas exigéncias quanto a finalidade e a utilidade da concepcéo

de contrato no Direito brasileiro.

Cabe salientar, portanto, que o descumprimento da funcdo social do contrato daré causa,
sobretudo, a duas sancGes especificas, quais sejam, a nulidade da clausula ou do

contrato que a violem, por forca da previsdo esculpida no art. 2.035, paragrafo tnico’,

8 Assim, CosTA, Mario Jalio Almeida. Direito das obrigacdes. 7.ed. Almedina: Coimbra, 1999, p. 67.
° Vid. MIRAGEM, Bruno. Op.cit., p. 201.

10 GAGLIANO, Pablo Stolze/ PAMPLONA FiLHO, Rodolfo. Op.cit., p. 54.
11 «Art. 2.035 (...) Paragrafo Gnico. Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Cadigo para assegurar a fungéo social da propriedade e dos
contratos.”



do Cddigo civil, assim como a imputacdo do dever de indenizar de quem a tenha

violado em face de dano decorrente desta violag&o.'?

A premissa bésica, nesse contexto, é de que a fungdo social do contrato introduz as
noc¢Oes de igualdade contratual e, consequentemente, de equilibrio contratual, presentes
no Direito do consumidor e no regime geral do Direito civil. A inteligéncia desses
fendmenos, contudo, requer que se diferencie entre a presuncdo de desigualdade do
consumidor no regime do Codigo de Defesa do Consumidor e o Regime Geral do
Cadigo civil. Neste ultimo, ndo se ha de reconhecer primeiramente, a desigualdade entre
as partes, mas sera admitido, com fundamento no principio da fungéo social do contrato,
que o juiz identifique no caso, e de acordo com as normas ordinarias sobre 6nus da
prova (art. 333, I, do CPC) e do principio processual do dispositivo, situagdes topicas de

desequilibrio e desigualdade.

IVV. A FUNGAO SOCIAL E O EFEITO RELATIVO DOS CONTRATOS

Dentro da légica do dogma da vontade, todo aquele que ndo tenha declarado a sua
vontade ndo pode ser atingido pelos efeitos contratuais, haja vista que ndo teria
manifestado a sua vontade de forma livre, ndo tendo, portanto, exercido a sua liberdade
contratual. Aceitando-se a idéia de que o contrato € um elo de cadeia econémica e que
supera, de certo modo, os interesses exclusivos dos contratantes, acaba-se por ter de
admitir que a funcdo social faga com que se tenha que pensar em uma minoragdo da
idéia de relativismo. Esta minoragdo, por seu turno, traduz a idéia de cooperacdo. Na
medida em que a funcdo social é a manutencdo de trocas justas e Uteis, impde-se aos
contratantes que tratem de colaborar na manutencédo da justica e da utilidade, sob pena
de ndo se obter qualquer resultado satisfatério.*®

Ja tem se aceito, ha algum tempo, que o contrato possa produzir efeitos negativos nas
esferas alheias, criando uma obrigacdo negativa consistente em ndo atentar contra os

pactos alheios ou, a0 menos, ndo incentivar o rompimento dos mesmos. E o que a

2. MIRAGEM, Bruno. Op.cit., p. 207.

13 SiLva, Luiz Renato Ferreira da. A fungéo social do contrato no novo Cédigo Civil e sua conexdo com
a solidariedade social. O novo Cddigo civil e a Constitui¢do. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2003,
p. 138.



doutrina considera oponibilidade do contrato a terceiros, uma forma de efeito reflexo na
esfera alheia. Dessa forma, um contrato pode se dizer oponivel a terceiros quando
produz algum efeito suscetivel de ter alguma relevancia juridica em relacdo aos
terceiros. Na realidade, talvez o mais apropriado fosse falar em oponibilidade dos
efeitos contratuais em vez de oponibilidade do contrato.™

Nestas condi¢cbes, o terceiro que tenha um interesse conflitante com os de algum
contratante ndo pode instigar o rompimento contratual ou favorecer tal procedimento,
pois estard induzindo ao inadimplemento e, com isso, prejudicando o exercicio do
principio da funcédo social do contrato. O terceiro embora estranho a relacéo contratual,
deve colaborar no bom desenvolvimento do contrato. O exemplo mais classico talvez
seja a oponibilidade do contrato que contenha uma clausula de ndo concorréncia. Ainda
gue o terceiro ndo tenha feito parte do pacto que continha tal regra, se ele a viola,
poderd estar sujeito ao desfazimento do contrato que violou o pacto de ndo
concorréncia, pois, do contrario, apesar da responsabilidade contratual do que ndo podia
concorrer, o credor da ndo concorréncia ndo teria como ser reposto no estado anterior.
No entanto, se o terceiro pudesse ignorar dita clausula, ela estaria desprovida de sentido

e valor.®®

V. A FUNGAO SOCIAL, O EFEITO VINCULANTE DOS CONTRATOS E A POSSIBILIDADE DE

REVISAO CONTRATUAL

H&, em contrapartida, a questdo envolvendo o efeito vinculativo do contrato. Aqui, 0
dispositivo que o novo Codigo civil apresenta para assegurar a manutencdo do contrato
é a previsdo de mecanismos de revisao contratual. No instante em que se perde a
comutatividade que a relacdo contratual pressupfe para manter-se justa, faz-se

necessario uma revisdo dos termos para que ndo ocorra o desfazimento.

Significa dizer que, se um contrato tornar-se muito discrepante na relagcdo entre
prestacdo e contraprestacdo, de modo que se torne excessivamente oneroso a alguma

parte, certamente ocorrera o inadimplemento. Como nédo interessa, dada a inser¢do no

¥ SiLvA, Luiz Renato Ferreira da. Op.cit., p. 139.

> SiLvA, Luiz Renato Ferreira da. Op.cit., p. 139.



meio econdmico das relacGes contratuais, que haja a descontinuidade dos contratos,

sendo que se pretende manté-los, o trajeto da revisdo contratual se abre.'®

Convém mencionar que o revogado Cédigo civil de 1916 ndo tratou da revisdo, partindo
do ideal oitocentista do dogma absoluto da vontade, havendo dificuldades que tornem o
contrato excessivamente oneroso, abriam-se duas possibilidades. Ou havia
impossibilidade, a resolver-se pela teoria dos riscos, ou havia uma dificuldade que nao

poderia afetar o cumprimento.

No entanto, a permissdo da revisdo contratual produz uma amenizacdo no chamado
efeito vinculante do contrato, que sempre foi traduzido pela maxima do pacta sunt
servanda. O Codigo de 2002 trata da revisdo em dois aspectos, um relacionado a uma

causa concomitante a0 momento da contratac&o e outro a causas supervenientes.'’

16 A idéia de revisdo contratual no Brasil, que tomou dimensées bastante significativas no inicio da
década de 1990, tem como finalidade justamente permitir a manutengdo do contrato, com isso permitindo
gue ndo se rompa a corrente econdmica da qual ele é o elo. Vid. SILVA, Luiz Renato Ferreira da. Op.cit.,
p. 145.

7 SiLvA, Luiz Renato Ferreira da. Op.cit, p. 145. Também nesse sentido, cabe salientar a recente
Apelacdo Civel julgada na Décima Terceira Camara Civel do TJ/RS: APELACOES CIVEIS. ACAO
REVISIONAL DE CONTRATO DE FINANCIAMENTO GARANTIDO COM CLAUSULA DE
ALIENACAO FIDUCIARIA. DISPOSICOES DE OFICIO. IMPOSSIBILIDADE. Aplicacdo do art. 515
do CPC. Incidéncia do principio "tantum devolutum quantum appellatum". INCIDENCIA DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Sendo o crédito fornecido ao consumidor pessoa fisica para a sua
utilizagdo na aquisicdo de bens no mercado como destinatéario final, o dinheiro funciona como produto,
implicando o reconhecimento da instituicdo bancéria/financeira como fornecedora para fins de aplicagao
do CDC, nos termos do art. 3°, paragrafo 2°, da Lei n° 8.078/90. Entendimento referendado pela Simula
297 do STJ, de 12 de maio de 2004. DIREITO DO CONSUMIDOR A REVISAO CONTRATUAL. O
art. 6° inciso V, da Lei n° 8.078/90 consagrou de forma pioneira o principio da funcédo social dos
contratos, relativizando o rigor do "'Pacta Sunt Servanda™ e permitindo ao consumidor a revisdo
do contrato em duas hipdteses: por abuso contemporaneo a contratacdo ou por onerosidade
excessiva derivada de fato superveniente (Teoria da Imprevisdo). Hipotese dos autos em que o
desequilibrio contratual ja existia a época da contratacdo uma vez que o fornecedor inseriu
unilateralmente nas clausulas gerais do contrato de adesdo obriga¢des claramente excessivas, a
serem suportadas exclusivamente pelo consumidor. TAXA DE JUROS REMUNERATORIOS. Juros
reduzidos para 12% (doze por cento) ao ano, com fundamento exclusivamente no disposto no art. 52,
inciso Il c/c os arts. 39, inciso V e 51, inciso IV, todos da Lei n° 8.078/90. Desnecessario examinar
argumentos constitucionais sobre o tema. CAPITALIZACAO DOS JUROS. IMPOSSIBILIDADE DE
APLICACAO DA MP 2.170. No caso concreto trata-se de contrato de financiamento firmado j& na
vigéncia do Novo Cadigo Civil, que permite a incidéncia da capitalizagdo anual dos juros. Entretanto, a
simples existéncia de legislacdo autorizando a incidéncia dessa forma de composicéo das parcelas, por si
sO, ndo tem o cond&o de presumir a sua contratacdo em todos 0s pactos dessa natureza, devendo, em cada
caso, constar clausula expressa informando o consumidor sobre a incidéncia desse encargo, sob pena de
afronta as regras inseridas no CDC, quanto a clareza e a ostensividade necessarias a permitirem a
imediata compreensdo do contetdo e do alcance das obrigaces assumidas. Contudo, ante a auséncia de
recurso do consumidor nesse aspecto, no caso concreto, mantenho a capitalizagdo anual fixada na
sentenca. MULTA MORATORIA. Mantida em 2% (dois por cento), porém, sobre o valor da parcela em
atraso, nos termos do art. 52, paragrafo 1°, da Lei n° 8.078/90. DIREITO A COMPENSACAO DE
CREDITOS. Sendo apurada a existéncia de saldo devedor, devem ser compensados 0s pagamentos a



V1. A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E OS VICIOS DO NEGOCIO JURIDICO

O Cddigo civil de 2002 cuidou ainda de disciplinar dois outros defeitos do negécio
juridico, intimamente ligados a idéia de solidarismo social: a lesdo e o estado de perigo,
e que também tém reflexos no @mbito contratual. Ao prever essas duas modalidades de
vicio, pretendeu-se amparar um dos contratantes da esperteza ou ganancia do outro,
resguardando-se, assim, o propdsito maior de se impedir, de todas as formas, o abuso de
direito.

A lesdo significa o prejuizo resultante da desproporc¢édo existente entre as prestacdes de
um determinado negocio juridico, em face do abuso da inexperiéncia, necessidade
econdmica ou leviandade de um dos declarantes, significando, muitas vezes, o abuso do
poder econdémico de uma das partes, em detrimento da outra, hipossuficiente na relagéo

juridica.’®

Na época da imigracdo italiana, para que se tenha uma idéia, muitos coronéis induziam
os lavradores a comprar mantimentos nos armazéns da prépria fazenda, a pregos e juros
absurdos. Além de atuarem de ma-fé, o contrato ndo guardava equilibrio econémico

algum entre as prestacdes, caracterizando injusta forma de extorsdo.*

Atualmente, ndo mais os coronéis de outrora, mas grandes industrias e corporacfes
lancam no mercado produtos e servigos, alguns de primeira necessidade, 0s quais sao
adquiridos por consumidores de todas as idades, sem que possam discutir os termos do

negocio que celebram, os juros que sdo estipulados e as garantias que se Ihe assistem.

maior feitos no curso da contratualidade. REPETICAO DE INDEBITO. Caso se verifique que o débito ja
esta quitado, devem ser devolvidos os valores eventualmente pagos a maior, na forma simples, corrigidos
pelo IGP-M desde o desembolso e com juros legais desde a citacdo. APELO DO AUTOR PROVIDO E
APELO DO BANCO DESPROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70035124668, Décima Terceira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Angela Terezinha de Oliveira Brito, Julgado em
24/06/2010).

'8 Trata-se, na verdade, de uma figura juridica com raiz no Direito Romano que possui uma grande
relevancia no Direito patrio. Destacava-se a importancia da lesdo enorme (laesio enormis) no Direito
Romano. Para a caracterizagao do vicio, bastava que, em um contrato de compra e venda, a despropor¢édo
entre as prestacGes fosse superior a metade do preco justo. A sua fonte histérica, segundo os proprios
romanos, seria 0 Codigo de Justiniano.

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze/ PAMPLONA FiLHO, Rodolfo. Op.cit., p. 57.



Vive-se hoje a era da contratagdo em massa, em que o0 contrato de adesdo é o maior
instrumento de circulacdo de riquezas e, paradoxalmente, o mais eficaz mecanismo de

opressdo econémica que o Direito contratual ja criou.

O primeiro diploma legal brasileiro a tratar da leséo, ainda que sob o aspecto criminal
foi a Lei n. 1.521, de 26 de dezembro de 1951 (Lei da Economia Popular), que, em seu
artigo 4°, previa: “Art. 4°,. Constitui crime da mesma natureza a usura pecuniaria ou
real, assim se considerando: (...) b) obter, ou estipular, em qualquer contrato,
abusando da premente necessidade, inexperiéncia ou leviandade de outra parte, lucro
patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestacédo feita ou
prometida. Pena — detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, de cinco mil a

vinte mil cruzeiros.”

Cabe ressaltar, contudo que, a despeito de se tratar de norma penal, a doutrina fincou pé
no sentido de que o comportamento ilicito do agente também repercutiria na seara civel,

autorizando a invalidacéo do contrato.”

Portanto, quase quarenta anos mais tarde, a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Cddigo de Defesa do Consumidor), combatendo a lesdo nos contratos de consumo, em
seu art. 6° V, elencou como direito do consumidor: “a modificacdo das clausulas
contratuais que estabelecam prestacGes desproporcionais™, e, mais adiante, em seu
dispositivo 39, V, argliiu como pratica abusiva “exigir do consumidor vantagem

manifestamente excessiva.?*

20 Vid., nesse sentido, GAGLIANO, Pablo Stolze/ PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op.cit., p. 58.

1 Nesse sentido, vale mencionar o julgamento da Apelacdo civel pelo TJ/RS versada sobre negécios
juridicos bancarios: APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. ACAO
REVISIONAL DE CONTRATO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Aplicavel aos contratos
bancarios. Sumula n. 297 do STJ. DIREITO A REVISAO CONTRATUAL. Art. 6°, inciso V, da Lei n°
8.078/90. Principio da funcao social dos contratos. Permitida a revisdo do contrato por abuso
presente a contratacdo ou por onerosidade excessiva derivada de fato superveniente. JUROS
REMUNERATORIOS. Constatada a abusividade da taxa pactuada é imperativa sua limitacdo a taxa
média de juros publicada pelo Banco Central, conforme posicionamento adotado pelo STJ.
CAPITALIZACAO MENSAL. Impossibilidade por auséncia de pactuacdo. CARACTERIZACAO DA
MORA. Havendo revisio do contrato, resta afastada a mora do devedor. COMPENSACAO E
REPETICAO DE INDEBITO. Pagamento indevido. Devolugdo de modo simples. Principio que veda o
enriquecimento  injustificado  do  credor. SUCUMBENCIA REDIMENSIONADA. APELO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70033342361, Segunda Camara Especial Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Lucia de Fatima Cerveira, Julgado em 30/06/2010).



O Cadigo civil de 1916, a despeito da importancia do instituto da lesdo, ndo cuidou de
indica-la entre os defeitos do negdcio juridico. Ja o Cédigo em vigor, contornando a
omissdo, previu, em seu artigo 157, que: “Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa,
sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestacdo oposta. § 1° Aprecia-se a despropor¢édo das
prestacdes segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o negécio
juridico. § 2° N&o se decretara a anulagdo do negécio, se for oferecido suplemento

suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugéo do proveito.”

Por derradeiro, chega-se a conclusdo que houve uma verdadeira transformacao
axioldgica do novo Caodigo civil, prevendo este vicio de consentimento como uma
verdadeira limitacdo a autonomia individual da vontade, ndo mais passivamente a
ocorréncia de negdcios juridicos com prestagcdes visivelmente desproporcionais.
Conferiu-se, pois, nesse aspecto, a necessaria atencdo a funcdo social dos negdcios

juridicos em geral, especialmente do contrato.

Por outro lado, o estado de perigo, também consagrado pelo novo Codigo, é um defeito
do negdcio juridico que guarda caracteristicas comuns com o estado de necessidade,

causa de exclusdo de ilicitude no Direito penal.?®

Configura-se quando o agente, diante
de situacdo de perigo conhecido pela outra parte, emite declaracdo de vontade para
salvaguardar direito seu, ou de pessoa préxima, assumindo obrigagdo excessivamente

onerosa.

Identifica-se, no caso especifico uma hipotese especial de inexigibilidade de conduta
diversa, ante a iminéncia de dano por que passa 0 agente, a quem n&o resta outra

alternativa sendo praticar o ato.

Nesse sentido, o artigo 156 do Codigo civil em vigor nos informa que: “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
obrigacdo excessivamente onerosa. Paragrafo unico. Tratando-se de pessoa nao

pertencente a familia do declarante, o juiz decidira segundo as circunstancias.”

22 CP: “Art. 23. N&o hé crime quando o agente pratica o fato: | — em estado de necessidade.”



Conclui-se, portanto, que a disciplina desses dois novos defeitos, ensejadores da
anulabilidade do contrato celebrado, corresponde-se com a moderna principiologia do
Direito contratual, que esta ndo apenas direcionado a manifestacdo volitiva em si, mas,

sobretudo, & prépria repercussao social do negécio juridico maculado.?

VII. OBSERVACOES FINAIS E CONCLUSIVAS

O Cddigo civil de 2002 procurou afastar-se das concepcBes individualistas que
nortearam o estatuto anterior para seguir orientacdo compativel com a socializacdo do
Direito contemporaneo, de modo a dar azo ao préprio dispositivo previsto na Carta da
Republica de 1988, onde o Estado brasileiro se afigura social e democratico. O principio
da socialidade por ele adotado reflete a prevaléncia dos valores coletivos sobre o0s

individuais, sem perda, porém, do valor supremo da pessoa humana.?*

Dessa forma, a idéia social do contrato apresenta-se, modernamente, como um dos
pilares da teoria contratual. Por identidade dialética guarda intimidade com o principio
da funcdo social da propriedade previsto também na Carta Politica de 1988. Tem por
finalidade promover a realizacdo de uma justica comutativa, “aplainando as

desigualdades substanciais entre os contratantes.”%

2 Cfe. GAGLIANO, Pablo Stolze/ PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op.cit., p. 58.

%4 \eja-se, por exemplo, o Agravo de Instrumento interposto e deferido na Quinta Camera Civel do TJ/RS
que trata com toda a relevancia o tema atinente & funcdo do contrato social e sua relagdo com o principio
supremo da dignidade da pessoa humana. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGURQOS. PLANO DE
SAUDE. INTERNAGAO. REALIZACAO DE CIRURGIA ORTOPEDICA. DEFERIMENTO.
PRESENCA DA VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES. NECESSIDADE DE URGENCIA.
CONCESSAO DO PROVIMENTO. ART. 273 DO CPC. 1. Os planos ou seguros de salde estdo
submetidos as disposi¢cdes do Codigo de Defesa do Consumidor, enquanto relagdo de consumo atinente
ao mercado de prestacdo de servigos médicos. Isto é o que se extrai da interpretacdo literal do art. 35 da
Lei 9.656/98. 2. O objeto do litigio é o reconhecimento da cobertura pretendida, a fim de que a parte
agravante possa efetuar o tratamento cirdrgico, determinado por indicacdo médica, diante da necessidade
de procedimento na coluna lombosacra. Tratamento medico cirdrgico necessario para que a parte autora
tenha qualidade de vida e retome a sua jornada normal de vida. 4. No caso em exame estdo presentes 0s
requisitos autorizadores da tutela antecipada concedida, consubstanciado no risco de lesdo grave e
verossimilhanca do direito alegado, ndo se podendo afastar o direito da parte agravante de discutir acerca
da abrangéncia do seguro contratado, 0 que atenta ao principio da funcao social do contrato. 5. Tutela
que visa a protecdo da vida, bem juridico maior a ser garantido, atendimento ao principio da dignidade
humana. Dado provimento, de plano, ao agravo de instrumento. (Agravo de Instrumento N°
70037053535, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto,
Julgado em 16/06/2010).

% GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Vol. I11, 32 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2007, p. 05.



A funcao social do contrato constitui, assim, principio moderno a ser observado pelo
interprete na aplicacdo dos contratos. Alia-se, portanto, aos principios tradicionais,
como os da autonomia da vontade e da obrigatoriedade, muitas vezes impedindo que
estes prevalecam na relacdo. Como a funcdo social é clausula geral, o juiz podera
preencher esse axioma com valores juridicos, sociais, econdmicos e morais. A solucéo
sera dada diante do que se apresentar no caso concreto. Poderd, por exemplo, proclamar
a inexisténcia do contrato por falta de objeto; declarar nua nulidade por fraude a Lei
imperativa (CC, art. 166, VI), porque a norma do art. 421 é de ordem publica;
convalidar o contrato anulavel (CC, arts. 171 e 172); determinar a indenizacao da parte

que desatendeu a funcao social do contrato etc.
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