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A função social do contrato:
Direito coletivo, e não, individual
Laís Zatti

Monique Oliveira Tavares

RESUMO: Este artigo aborda a função social do contrato, contemplada no Código Civil na Parte do Direito das Obrigações, bem como a função da propriedade, abordada na Constituição. Traz as ligações existentes entre os conceitos da função e do social, além de mostrá-la como fator limitante à liberdade de contratar. Como esta viabiliza a intervenção Estatal na economia, deixando o contrato de ser uma livre expressão da vontade. Aborda ainda a indenização, que é um efeito da cláusula da função social, quando causadora de dano. Os direitos individuais não são mais considerados como de interesse exclusivo do indivíduo, mas sim como instrumentos para a realização do coletivo.
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ABSTRACT: The article presents the social function of contract, described in Civil Code at Obligations Laws, and the property function, defined in the Constitution. It brings the links between the concepts of function and social, besides shows the social function like limit factor to contract freedom. The article also shows how the social function makes possible the state intervention on economy, and making the contract a non free expression of will. Also discusses the compensation, which is an effect of the social function clause, when it causes damage. Individual rights are no longer considered exclusive interest of the individual, but now they are instruments for achieving the collective.
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1 INTRODUÇÃO
Esse artigo tem por objetivo esclarecer o que vem a ser a função social do contrato, bem como os conceitos que a constituem, buscando alcançar não somente os acadêmicos do curso de Direito, mas toda e qualquer pessoa que tenha interesse em ampliar seus conhecimentos acerca de uma das novidades advindas do Novo Código Civil.
2 CONCEITOS
Não é possível abordar o tema de forma precisa sem antes conceituar os elementos que o formam, como o que vem a ser o contrato, a função, o social e a função social.

De acordo com o dicionário, contrato é um: 
ato ou efeito de contratar; contratação; pacto entre duas ou mais pessoas, que se obrigam a cumprir o que foi entre elas combinado sob determinadas condições; acordo de vontades entre as partes, com o fim de adquirir, resguardar, transferir, modificar, conservar, ou extinguir direitos; documento que ratifica esse acordo [...] (Houaiss, 2001)
Na visão da professora Maria Helena Diniz, o contrato nada mais é do que um “acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem jurídica, destinado a estabelecer uma regulamentação de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relações jurídicas de natureza patrimonial.” 
Já nas palavras de Ruy Rosado de Aguiar Júnior (1999, on line), o contrato é “... um ato que deve atingir finalidade social, regulado pelos princípios da boa-fé, da moralidade, da lealdade, dos bons costumes, da ordem pública”.
Segundo o mestre Stolze (2008; p.11), “o contrato é um negócio jurídico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos princípios da função social e da boa-fé objetiva, autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir, segundo a autonomia das suas próprias vontades”. 

Para melhor entendimento, se faz necessário analisar os conceitos supracitados por partes. Todos apresentam elementos constitutivos semelhantes, isto é, falam que o contrato deve ser realizado entre duas ou mais pessoas, mostrando que o contrato é um ato bilateral e não unilateral. Versa também acerca do acordo de vontades, o qual irá regulamentar os interesses dos envolvidos mediante acerto prévio.

A função “é a atividade natural ou característica de algo que integra um conjunto, ou o próprio conjunto; obrigação a cumprir, papel a desempenhar, pelo indivíduo ou por uma instituição [...]” (Houaiss, 2001)
O social é o termo “concernente à sociedade, relativo à comunidade, o que diz respeito ao bem-estar das massas, o que pertence a todos [...]”. (Houaiss, 2001) 
Na definição de Stolze (2008) a presença da função social do contrato já é perceptível. E o que vem a ser essa função social? Ela é um dos fatores limitantes ao princípio da autonomia da vontade. Tal função veio para garantir que os direitos coletivos se sobreponham aos individuais, para por termo ao individualismo exacerbado que regeu a Idade Média e o começo da Idade Moderna, o que pode ser observado no Código Napoleônico. 
O Código de Napoleão traça a conhecida concepção extremamente individualista do instituto no art. 436: “a propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas do modo mais absoluto, desde que não se faça uso proibido pelas leis ou regulamentos.” Como é sabido, esse código e as idéias da revolução repercutiram em todos os ordenamentos que se moldaram no código francês, inclusive o brasileiro.

Esse quadro de desigualdade e exploração abriu, destarte, espaço para um novo pensar sobre a atividade estatal, exigindo-lhe uma atuação interventiva, através da imposição de deveres que pudessem garantir ao indivíduo condições mínimas para uma vida digna, o que na doutrina constitucional são chamados de direitos fundamentais de segunda geração. E, é nessa esteira que a doutrina da função social renasce, propondo a alteração do conceito de propriedade, de mero objeto de apropriação humana, para ser compreendido como um bem de produção a serviço do bem estar e da justiça sociais. (Mônica Bierwagen apud Simone Oliveira, 2005, on line) 
A função social do contrato foi a grande mudança que aconteceu ao Código Civil (Lei nº. 10.406, de 10 de janeiro de 2002), pois que a função social da propriedade já estava prevista na Constituição Federal de 1988, em seu art. 5º, inciso XXIII, in verbis: 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXIII – a propriedade atenderá sua função social;

[...]

Essa função, citada alhures, serve agora para limitar a autonomia da vontade, na qual o individual sempre era beneficiado em detrimento do coletivo, com o objetivo de proibir a contratação de determinado bem, em razão do interesse maior da coletividade, visando ainda assegurar que a propriedade tenha um fim social, além de ser um bem comum.

3 LIMITES AO CONTRATO
Nos dias atuais, o contrato não mais é regido pela simples autonomia da vontade, como pôde ser observado, sendo regido por fortes e expressivos limites. A sua execução não ocorre mais de forma livre e ampla, como acontecia antigamente com a chamada autonomia da vontade, configurada no brocardo jurídico: “pacta sunt servanda”, isto é, o contrato deve ser cumprido como foi celebrado. Hoje é necessário que haja uma maior maleabilidade na contratação.
O artigo 421, do Código Civil (CC) de 2002, diz que: “A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”. Qual seja, determina que os interesses individuais das partes que compõem o contrato sejam exercidos em conformidade com os interesses da sociedade, sempre que estes se façam presentes. Não podendo haver conflito entre eles, pois nesses casos, os interesses coletivos sempre irão prevalecer. 
Sobre o tema, menciona o doutrinador Humberto Theodoro Júnior: (2007)
É inegável, nos tempos atuais, que os contratos, de acordo com a visão social do Estado Democrático de direito, hão de submeter-se ao intervencionismo estatal manejado com o propósito de superar o individualismo egoístico e buscar a implantação de uma sociedade presidida pelo bem-estar e sob efetiva prevalência da garantia jurídica dos direitos humanos.

É por isso que a função social do contrato passou a compor o quadro dos princípios contratuais, trazendo consigo uma busca de tratamento igualitário entre as partes envolvidas, além de visar uma maior circulação de riquezas, para diminuir as desigualdades sociais.
De acordo com Caio Mário (2001), “a função social do contrato serve precipuamente para limitar a autonomia da vontade quando tal autonomia esteja em confronto com o interesse social e este último deva prevalecer, ainda que essa limitação possa atingir a própria liberdade de não contratar, como ocorre nas hipóteses de contrato obrigatório.”
Marcos Colares cita Paulo Torminn Borges para definir a função social da propriedade ao dizer:

La función social es ni más ni menos que el reconocimiento de todo titular del dominio, de que por ser un miembro de la comunidad tiene derechos y obligaciones con relación a los demás miembros de ella, de manera que si él ha podido llegar a ser titular del dominio, tiene la obligación de cumplir con el derecho de los demás sujetos, que consiste en no realizar acto alguno que pueda impedir u obstaculizar el bien de dichos sujetos, o sea, de la comunidad [...]
(Borges, 1999, on line)
Já Nelson Nery Júnior escreve de maneira divergente, quando afirma que:

“a função social do contrato não se contrapõe à autonomia da vontade privada, mas com ela se coaduna e se compatibiliza. À conclusão semelhante se chegou na ‘Jornada de Direito Civil’, como se pode verificar: Jornada 23: ‘A função social do contrato, prevista no art. 421 do novo Código Civil, não elimina o princípio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse princípio, quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo à dignidade da pessoa humana’”. (2006, p.412)
Quando existe respeito ao direito do consumidor, ao meio ambiente, ao valor social do trabalho, à própria função social da propriedade (prevista na Constituição Federal, inciso XXII, art. 5º), todos esses elementos reunidos é que vão dar sustentação constitucional à função social do contrato. Com isso, pode-se perceber que assiste razão à perspectiva de Nelson Nery, já que a autonomia da vontade nada mais é do que um fator limitante, e não uma contraposição à função social. 
Propriedade. Função social. “O direito de propriedade não se reveste de caráter absoluto, eis que, sobre ele, pesa grave hipoteca social, a significar que, descumprida a função social que lhe é inerente (CF 5.º XXIII), legitimar-se-á a intervenção estatal na esfera dominial privada, observados, contudo, para esse efeito, os limites, as formas e os procedimentos fixados na própria Constituição da República. O acesso à terra, a solução dos conflitos sociais, o aproveitamento racional e adequado do imóvel rural, a utilização apropriada dos recursos naturais disponíveis e a preservação do meio ambiente constituem elementos de realização da função social da propriedade” (STF, Pleno, ADIn 2213-DF (MC), rel. Min. Celso de Mello, j. 4.4.2002, v.u., DJU 23.4.2004).
Segundo Stolze (2008), “toda a atividade negocial, fruto da autonomia da vontade, encontra a sua razão de ser, o seu escopo existencial, na sua função social”, pois a boa-fé objetiva junto com a função social limitam a autonomia da vontade nos contratos. O que quer dizer que a autonomia da vontade continua a ser o elemento mais importante do contrato, por este ser originado da declaração de vontades. A atuação da liberdade individual, assim como a iniciativa pessoal, continua sendo a razão do fundamento dos contratos. E ele diz mais: que “essa liberdade negocial deverá encontrar justo limite no interesse social e nos valores superiores da dignidade da pessoa humana”.
A função social, como é evidente, trata-se de norma de ordem pública, como é possível perceber no art. 2.035, parágrafo único do CC, não podendo ser revogado por vontade das partes.

Art. 2.035. A validade dos negócios e demais atos jurídicos, constituídos antes da entrada em vigor deste Código, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos após a vigência deste Código, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada forma de execução.

Parágrafo único. Nenhuma convenção prevalecerá se contrariar preceitos de ordem pública, tais como os estabelecidos por este Código para assegurar a função social da propriedade e dos contratos.
A locução ‘função social’ traz a idéia de que o contrato visa atingir objetos que, além de individuais são também sociais. O poder negocial é, assim, funcionalizado, submetido a interesses coletivos ou sociais. Como mostra o art. 1.228, do CC, in verbis:

Art. 1.228. O proprietário tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 1º O direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas.

§ 2º São defesos os atos que não trazem ao proprietário qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intenção de prejudicar outrem.

§ 3º O proprietário pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriação, por necessidade ou utilidade pública ou interesse social, bem como no de requisição, em caso de perigo público iminente. 

§ 4º O proprietário também pode ser privado da cousa se o imóvel reivindicado consistir em extensa área, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de 5 (cinco anos), de considerável número de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e serviços considerados pelo juiz de interesse social e econômico relevante.

§ 5º No caso do parágrafo antecedente, o juiz fixará a justa indenização devida ao proprietário; pago o preço, valerá a sentença como título para o registro do imóvel em nome dos possuidores. (grifos nossos)
5 INTERVENÇÃO ESTATAL
No contexto atual, é permitida a política de intervenção do estado na economia, algo nunca imaginado em um passado recente. O contrato sofreu duas modificações de suma importância: deixou de ser simplesmente a expressão da autonomia privada; e passou a ser uma estrutura de conteúdo complexo e híbrido, com disposições voluntárias e compulsórias, nas quais a composição dos interesses reflete o antagonismo social entre as categorias a que pertencem os contratos. Tanto que hoje é possível através da via judicial (invocação do Estado para agir) pleitear a revisão de cláusulas contratuais.

Para Venosa existe, deste modo:

uma nova ordem jurídica contratual, que se afasta da teoria clássica, tendo em vista mudanças históricas tangíveis. O fenômeno do interesse social na vontade privada negocial não decorre unicamente do intervencionalismo do Estado nos interesses privados, com o chamado dirigismo contratual, mas da própria modificação de conceitos históricos em torno da propriedade. (Venosa, 2007)
Isto é, devido à mudança no contexto histórico brasileiro, sentiu-se a necessidade de modificar a codificação para atender de maneira satisfatória os interesses da coletividade, buscando agregar mais valores tanto à técnica jurídica como ao sentido cultural dos institutos do contrato e da propriedade; garantindo assim, a harmonia das relações sociais e potencializando os instrumentos de segurança social fundada na solidariedade social.

No pensamento de Miguel Reale (2003): “o imperativo da função social do contrato estatui que este não pode ser transformado em um instrumento para atividades abusivas, causando dano à parte contrária ou a terceiros”. Como pode ser percebido na maioria esmagadora dos contratos de financiamento, em que as financeiras geralmente aplicam juros exorbitantes ao consumidor (que é a parte hipossuficiente, a parte mais fraca).
Em outra passagem diz que:

a atribuição de função social ao contrato não vem impedir que as pessoas naturais ou jurídicas livremente o concluam, tendo em vista a realização dos mais diversos valores. O que se exige é apenas que acordo de vontades não se verifique em detrimento da coletividade, mas represente um dos seus meios primordiais de afirmação e desenvolvimento. (Reale, 2003, on line)
Assim sendo, é natural que se atribua ao contrato uma função social, a fim de que ele seja concluído em benefício dos contratantes sem conflito com o interesse público. Pois, o contrato é considerado não só como um instrumento de circulação de riquezas, mas também, de desenvolvimento social.

Nesse diapasão, cabe dizer que todo desenvolvimento deve ser sustentado, racionalizado e equilibrado. Desse modo, não se pode admitir contratos que violem a livre concorrência, as leis de mercado ou os postulados de defesa do consumidor. O mais importante é que o contrato seja socialmente justo.

Desde logo, é possível afirmar que a revisão contratual aparece como uma possibilidade da aplicação da função social do contrato. O art. 421, do CC, representa um fundamento normativo para o já firmado entendimento de que o princípio do “pacta sunt servanda” dos contratos pode ser revisado e, se necessário, a reedição de algumas cláusulas contratuais consideradas abusivas.
6 INDENIZAÇÃO
Outro efeito jurídico da incidência da cláusula geral da função social do contrato seria o dever de indenizar. Diz o artigo 927, do CC, caput, que "aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo". Ora, mediante um simples raciocínio, pode-se dizer que aquele que viola a função social do contrato comete um ato ilícito (contrário ao direito) e, na medida em que desse ato resulte um dano, submete-se ao dever de indenizar conforme previsão do artigo citado anteriormente.
É importante destacar que, neste caso, a violação da função social do contrato pode se dar por uma das partes ou por terceiro alheio à relação jurídica contratual. Nas duas situações é possível estabelecer o dever de indenizar por aquele que causou o dano.

Nesta perspectiva, a função social dos contratos, apresenta-se como a cláusula geral, por meio da qual permite-se que as circunstâncias concretas presentes em um conflito surgido numa relação contratual integrem o processo de decisão judicial, servindo de sustentação para uma ponderação entre os interesses e expectativas contratuais conforme valores reconhecidos no ordenamento jurídico brasileiro.
Na medida em que esses valores aparecem na jurisprudência brasileira como justificação para a ponderação de alguns interesses e expectativas em detrimento de outros, renova-se o sistema jurídico e consolidam-se linhas de entendimento que, com o passar do tempo, podem se tornar mais definidas e assim, promover a justiça contratual sem prejuízo da segurança no tráfico econômico.

As conseqüências do desrespeito ao princípio da função social do contrato são explicitadas por Humberto Theodoro Júnior (2007) da seguinte forma: 

se algum dano indevido a terceiro ou a coletividade for detectado a autonomia contratual terá sido exercida de forma antijurídica. Não poderá o resultado danoso prevalecer. Ou o contrato será inválido ou o contrato nocivo responderá pela reparação dos prejuízos causados a terceiros.

Nesse contexto, o art. 421 do Código Civil é a norma jurídica cogente que não define uma específica sanção para sua transgressão. Pode-se dizer que uma das sanções possíveis é a nulidade contratual, nos termos do art. 166, VII: “é nulo o negócio jurídico quando: [...] VII – a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a prática sem cominar sanção.”

7 CONSIDERAÇÕES FINAIS
A função social do contrato veio para possibilitar a justiça para aqueles que em algum momento se sentiram lesados ao estabelecer uma relação contratual. Proporcionando aos interessados uma maior compreensão acerca das modificações transcorridas do Código de 1916 ao Código de 2002.
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� A função social é nada mais do que o reconhecimento de todo titular de propriedade, que por ser membro da sociedade tem direitos e obrigações com relação aos demais membros desta, de maneira que se ele pode chegar a ser titular de propriedade, tem a obrigação de cumprir com o direito dos demais sujeitos, que consiste em não realizar algum ato que possa impedir ou criar obstáculos ao bem desses sujeitos, ou seja, à sociedade [...]
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