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    APRESENTAÇÃO E NOTAS DOS AUTORES


    “A função social do contrato” surgiu após anos de atuação na área do Direito contratual. Além do conteúdo de viés prático, a profundidade e a densidade teórica são fatores que marcam bem este livro. Apesar de completo, não possui o condão de esgotar a temática e tampouco ser imune a críticas. O debate é salutar e representa a base de um avanço teórico na ciência do Direito.


    Posto isso, importante destacar que a construção teórica da função social é, certamente, de tirar o fôlego, passando por diversos contextos históricos até a sua consolidação com a maioria das Constituições após a Segunda Guerra Mundial. Entender essa evolução é de extrema relevância para o estudioso do Estado Social de Direito.


    A ideia por trás do livro é trazer os mais diversos questionamentos. A discussão sobre a constitucionalização do Direito privado, a publicização do Direito privado e os direitos fundamentais e a sua aplicação entre os particulares são os cernes para responder às seguintes perguntas: “É possível opor a um outro particular direitos ou garantias fundamentais que não constam do contrato firmado anteriormente com outro particular? O exercício da autonomia privada, por ocasião do aceite em um contrato de adesão, impõe o cumprimento a obrigações abusivas e contrárias aos direitos fundamentais? O contrato de adesão está submisso à função social dos contratos? Qual a função social do contrato de adesão? A sociedade possui interesse nas relações privadas estabelecidas por particulares em seus negócios jurídicos? A autonomia privada está sujeita à limitação por parte do Estado Constitucional?”.


    Essas perguntas foram trabalhadas e discutidas na presente obra de maneira completa, buscando respondê-las de acordo com as doutrinas nacional e estrangeira, com a jurisprudência e de acordo com o ordenamento jurídico. Sendo este o momento em que coloca à prova da comunidade acadêmica e dos profissionais do Direito, assim como exigiria Karl Popper.


    Sem mais delongas, desejamos uma boa leitura.


    

      Rennan Thamay 

    


    

      Vanderlei Júnior

    


    

       Paulo Victor
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      PREFÁCIO 

    


    O Código Civil brasileiro de 1916 (Lei n. 3.071, de 01.01.1916) era influenciado pelos ideais do liberalismo, que, por sua vez, consagrava a restrição dos poderes estatais com a finalidade de proteger o indivíduo contra os abusos do poder. Adotava-se, então, a ideia de que os indivíduos deveriam dispor da máxima liberdade de ação possível em todos os setores da vida, principalmente em relação às atividades econômicas1.


    Na seara contratual, o CC/1916 seguia, pois, um viés individualista. Assim, segundo a doutrina tradicional, o “direito dos contratos” repousaria em quatro princípios: (i) o da autonomia da vontade; (ii) o do consensualismo; (iii) o da força obrigatória, e (iv) o da boa-fé2.


    Na linha adotada pelo CC/1916, os contraentes eram livres para celebrar um acordo (autonomia da vontade), o qual era considerado como lei entre as partes (força obrigatória, “pacta sunt servanda”) e cujas cláusulas, por isto, deveriam ser fielmente observadas.


    Do comportamento abstencionista do Estado liberal decorreu um contraste chocante: fortunas imensas acumulavam-se nas mãos dos dirigentes do poder econômico; a ostentação e a ânsia irrefreada de ganhar cada vez mais criaram o conflito entre classes patronais e assalariadas; organizaram-se cartéis e todas as demais formas de abuso do poder econômico, acentuando-se cada vez mais os desníveis sociais3.


    Em resposta aos problemas que se abateram sobre a sociedade em decorrência da postura de neutralidade do Estado Liberal4, surgiu o modelo de Estado Social – ou do Bem-Estar Social (Welfare State)5 ou Estado Providência ou, ainda, Estado Provedor, intervencionista –, que se caracterizou por ter assumido a missão de libertar a sociedade da miséria, buscando superar “a contradição entre a igualdade política e a desigualdade social”6, mediante a sistemática intervenção estatal no domínio econômico.


    Inspirando-se na chamada “questão social”, um dos princípios básicos do Código Civil de 2002 foi o da socialidade7, que preconiza a prevalência dos valores coletivos sobre os individuais, sem prejuízo, contudo, do valor fundamental da pessoa humana8.


    Como reflexo de tal orientação9, o art. 421 do referido diploma assim dispunha, em sua redação original: “A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”10.


    Com a alteração imposta pela Lei n. 13.874, de 20.09.2019 (que resultou da conversão da Medida Provisória n. 881, de 30.04.2019), conhecida como “Lei da Liberdade Econômica”, o caput do mencionado dispositivo passou a ostentar a seguinte redação: “A liberdade contratual será exercida nos limites da função social do contrato”.


    Ressalte-se que a Constituição Federal não alude expressamente à “função social do contrato”, mas apenas à função social da propriedade (arts. 5º, inciso XXIII; 170, inciso III; 182, § 2º; 184, caput; 185, parágrafo único; 186)11 e das estatais que explorem atividade econômica (art. 173, § 1º, inciso I).


    Apesar do exposto, a previsão legal do princípio da função social do contrato (art. 421, CC) decorreu da ideia de função social da propriedade, cuja realização, como bem observa Miguel Reale, “somente se dará se igual princípio for estendido aos contratos, cuja conclusão e exercício não interessam somente às partes contratantes, mas a toda coletividade”12.


    Trata-se de preceito de ordem pública13, pedra angular do Direito contratual brasileiro14, que atua como condicionador do processo hermenêutico15 relativo à liberdade de contratar, impondo limites a esta em prol do bem comum16.


    E é sobre tal preceito que versa esta obra, de autoria de Rennan Thamay, Vanderlei Garcia Junior, Paulo Victor Oliveira Queiroz e Giselly Prado Silva, e que tenho a honra de prefaciar.


    O livro é dividido em duas partes, fisicamente separadas, mas didaticamente interligadas.


    Na primeira, consoante evidencia sua designação, encontraremos uma construção teórica necessária para a melhor compreensão da ideia de função social do contrato. Nela são abordadas as “crises” do Estado, da Constituição e das relações contratuais.


    O ponto alto da primeira parte da obra é a abordagem da constitucionalização do Direito civil e o estabelecimento da relação entre a função social dos contratos e a teoria da eficácia horizontal dos direitos fundamentais, isto é, da aplicação destes às relações privadas17.


    A obra, em seguida, adentra ao tema que lhe dá título: em sua Parte II, após definir o instituto do contrato e tecer considerações sobre os princípios que integram seu regime jurídico, os autores, amparados em sólida pesquisa, traçam os contornos do princípio da função social do contrato, o que é feito à luz do Código Civil, sob o impacto da Lei de Liberdade Econômica, e do Código de Defesa do Consumidor, com destaque, quanto a este último diploma, aos chamados “contratos de adesão”.


    Trata-se de obra calcada em sólido referencial-teórico e de inegável aplicação prática, escrita por competentes e operosos pesquisadores, razões pelas quais passa a integrar o rol de leituras obrigatórias por quem pretenda estudar o relevante tema da função social dos contratos.


    Manaus (AM), 5 de outubro de 2020, 32º aniversário da Constituição da República Federativa do Brasil.


    

      Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho

    


    

      Doutor em Direito pela PUC-SP 

    


    

      Diretor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Amazonas

    


    -
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      Introdução

    


    A função social do contrato é um tema desafiador que nos exige uma análise do hoje, mas sobretudo do ontem. A construção teórica desse tema perpassa por vários contextos históricos, que nos coloca em contemplação quanto à compreensão do estado da arte. Sem dúvidas, é um grande passeio histórico, teórico e filosófico que nos possibilita alcançar uma fração da verdadeira compreensão do assunto.


    O Direito é a manifestação da necessidade de proteção de um bem jurídico. Certamente, o seu surgimento é coincidente com a propriedade, esta, como sendo uma manifestação humana e social que reproduz uma tensão antiga relacionada à territorialidade e à hierarquia entre os povos, o que favoreceu a um eterno conflito entre os que “têm bastante” e aqueles que “precisam mais ainda”18. Apesar disso, a história do pensamento jurídico nos mostra que a realidade deontológica pretendida pelo Direito não é mais focada exclusivamente na tutela da propriedade.


    Na superação do primeiro modelo de Estado, o absoluto, pela formação da doutrina do constitucionalismo, o que se buscou foi a redução do poder atribuído ao Estado, em regra, exercido por um Soberano. Em seguida, a busca foi por liberdade e, mais uma vez, uma abstenção do Estado com relação à autonomia de cada ser humano. Alcançado esse objetivo, naturalmente a liberdade para contratar aumentou, principalmente como pensamento liberal que se instalava naquele momento.


    No entanto, embora houvesse um incremento com relação à liberdade do ser humano, o Código Napoleônico, na França, iniciou um movimento restritivo da absoluta autonomia de as partes contratarem entre si. Isso era fruto de um pensamento estritamente positivista legalista, berço, aliás, da Escola Exegética que encontraria fundamento para a sua formação a partir do art. 4º daquele Código.


    Em um movimento contrário aos ideais dessa Escola, na Alemanha, a Escola Histórica, com Savigny passou a interpretar a norma de forma lógica, sistemática, histórica e gramaticalmente, superando a ideia de que o Juiz fosse meramente “a boca da lei”. Posteriormente, porém, no mesmo âmbito dessa escola, Jhering, pupilo de Savigny, busca atribuir à interpretação da norma, a sua teleologia, a finalidade da norma. Iniciando um novo momento hermenêutico da norma em relação ao caso concreto.


    Com o Estado social, já no século XIX, iniciou-se uma discussão com relação à liberdade, sobretudo sobre os impactos que essa causa em relação a terceiros. Isso, transmutado na autonomia privada exercida na seara contratual, passou-se a imaginar se os contratos firmados entre os particulares possuíam alguma função social. Todavia, o amadurecimento desse ponto de vista somente ocorreu após os eventos trágicos da Segunda Guerra Mundial, quando se verifica que a legalidade formal estritamente observada, sem levar em consideração a finalidade da norma, ceifou milhares de vidas.


    A norma, então, passa a ter uma função, proteger o ser humano, ou seja, ela parte do ser humano para o ser humano, jamais a norma será o fim, mas o meio que garante proteção à pessoa. Nesse diagnóstico, os direitos fundamentais também recebem um incremento, exigindo que eles deixem de ser meras previsões programáticas nas Constituições, sendo necessária a sua efetivação de fato, inclusive podendo sê-los opostos com relação aos particulares.


    Ainda que haja um período para consubstanciar essa ideia, vários Estados passaram a aceitar a sua eficácia horizontal. Essa mudança de pensamento impacta, dentre outras searas, diretamente na contratual, na qual os particulares possuem uma autonomia maior para formalizar e garantir os negócios jurídicos firmados.


    A Constituição de 1988 não trouxe consigo a previsão expressa sobre a função social do contrato, porém o entendimento doutrinário e jurisprudencial formou-se no sentido de ele decorrer da eficácia horizontal dos direitos fundamentais, bem como da constitucionalização do Direito Civil.


    Com a promulgação do Código Civil de 2002, que foi construído a partir dos princípios da eticidade, operabilidade e sociabilidade, buscou-se atribuir às relações jurídicas privadas a necessidade de observância dos valores constitucionais consubstanciados na Constituição de 1988. Sem dúvidas, isso fica claro com a atribuição do princípio da função social aos contratos, conforme art. 421, do CC/02.
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