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  PREFÁCIO




  O Professor Carlos Nelson Konder, por suas obras anteriores e longa experiência acadêmica, consagrou-se como um dos mais talentosos civilistas da atualidade. Este livro traduz o amadurecimento científico do autor, granjeado após profícua reflexão que resultou em sua tese apresentada para promoção a Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERJ, cuja defesa foi submetida à Banca examinadora formada pelos ilustres professores Heloisa Helena Barboza (UERJ), Min. Luiz Edson Fachin (UFPR), Paulo Mota Pinto (Univ. de Coimbra), Patricia Serra (Unirio), e pelo signatário.




  O autor se propõe a definir o conteúdo jurídico da função social do contrato, superando, em boa hora, a estéril dicotomia, que se tornou ideológica e por isso mesmo pouco produtiva, acerca da contraposição entre, de um lado, a liberdade individual e a livre iniciativa, e, de outro, os interesses sociais tutelados pelo ordenamento e inevitavelmente alcançados, direta ou indiretamente, pelo programa contratual. Em tal perspectiva, demonstra a tarefa do intérprete na compatibilização de princípios e valores que se mostram igualmente caros ao ordenamento, entre a solidariedade social e a autonomia privada. De sua elaboração resulta a constatação de que a função social, em sua “dimensão metaindividual”, longe de oprimir a liberdade individual, se torna pressuposto do seu exercício em respeito à igualdade, “já que os contratantes não conseguem existir apartados da sociedade em que se inserem, nem pode o contrato assumir significado normativo descolado do contexto comunitário que lhe dá origem e ao qual se destina” (p.175).




  Nesse trabalho reconstrutivo, a obra, em sua primeira parte, sintetiza as bases teóricas, o sentido e os principais contornos e limites da função social do contrato no âmbito da principiologia do direito contratual, em seção que se subdivide em dois capítulos. No capítulo introdutivo, se concentra o trabalho na fundamentação da função social do contrato, atentando-se ao seu processo de funcionalização, quando são passados em revista os principais instrumentos disponíveis no sistema; bem como à socialização da função social do contrato, tendo em mira a chamada ‘relativização da relatividade’ dos efeitos dos contratos.




  No segundo capítulo, verifica-se a operatividade da função social, diante da tensão estabelecida em cenário fático de massificação dos contratos e do raciocínio consequencialista em seus diversos matizes, explicitado em seus vários vieses no plano hermenêutico. A partir daí, desenvolve-se análise crítica do enquadramento da função social na manualística, especialmente diante do desconforto gerado pela recondução do instituto a categoriais comumente difundidas para a sua qualificação. Propõe-se, nesse momento, modelo teórico que visa à sistematização do fenômeno, mediante a definição dos deveres atribuídos aos contratantes.




  Já o terceiro capítulo, que inaugura a segunda parte do trabalho, suscita profícua reflexão sobre as várias hipóteses de aplicação da função social para a conservação dos efeitos do contrato. Verifica-se, então, a frequente arbitrariedade de circunscrever o fundamento da conservação do negócio jurídico ao prestígio da autonomia privada, sugerindo-se, ao contrário, a necessária investigação dos diversos princípios incidentes ao longo da relação obrigacional e capazes de tornar legítima ou desprovida de merecimento de tutela a sua extinção. Em tal perspectiva, o Prof. Carlos Konder segmenta, didaticamente, os casos de limitação da possibilidade de extinção unilateral do contrato, tendo em vista o controle de abusividade; e, por outro lado, as situações em que as partes devem permanecer suportando os efeitos do negócio, a despeito de outros fundamentos jurídicos de ineficácia, como nas hipóteses de resilição unilateral, de resolução por inadimplemento ou onerosidade excessiva, de invalidade e de responsabilidade pós-contratual.




  No quatro e último capítulo, a seu turno, o autor formula parâmetros – substantivos e metodológicos – direcionados a auxiliar o intérprete nessa tarefa. Com esse objetivo, Konder constrói raciocínio que confirma a hipótese norteadora do trabalho e comprova a aptidão da função social para, em determinados contextos fáticos, impedir a extinção e justificar a conservação de efeitos dos contratos. Assegura-se nesta direção maior segurança e sistematicidade à matéria, estabelecendo o ônus argumentativo, a justificar a manutenção do vínculo obrigacional, parcial ou integralmente considerado, tendo em conta o alcance dos efeitos do contrato sobre interesses metaindividuais e a sua essencialidade para a coletividade; e a temporariedade da conservação dos efeitos, evitando-se o prolongamento das relações obrigacionais para além do período de tempo necessário à proteção dos interesses sociais ameaçados Tais parâmetros, conforme sustenta o autor, servem de guia ao intérprete nessa difícil equação de identificar o “giusto rimedio” à proteção dos interesses concretamente reputados merecedores de tutela.




  Ao seguir tal itinerário, o livro traduz-se em alvissareira fonte de consulta para estudantes, estudiosos e profissionais do direito, formulando propostas coerentes e de extraordinária repercussão pratica na teoria contratual, notadamente na solução de conflitos atinentes à atuação conservativa da função social do contrato. A matéria, como sugere o autor, não pode ser examinada sem a plena compreensão do sistema integralmente considerado, em sua complexidade e unidade, com a incorporação na atividade interpretativa dos princípios e valores constitucionais que iluminam, plasmam e reconstroem a teoria das obrigações e contratos.




  Prof. Gustavo Tepedino




  INTRODUÇÃO




  A paradoxal expressão “efeitos do contrato ineficaz” é utilizada por Díez-Picazo para se referir ao contraste entre a sanção de ineficácia no plano deontológico e a realidade fática em que se conservam efeitos constituídos pelo negócio, que não são aquilo que “do contrato cabia esperar”.1 Por trás da aparente contradição está a tradicional concepção que contrapõe o ser e o dever ser, na qual, ocasionalmente, os fatos se “revoltam” contra o direito.2




  A contradição existe somente sob perspectiva formalista, em que a norma é interpretada dissociada da praxe, considerada um acidente frente à reflexão, de perfil fenomenológico distinto e separado do Direito.3 Entretanto, é necessário constatar que o fato “é o modo pelo qual o ordenamento se concretiza”, de modo que as questões ditas “de fato” são, necessariamente, questões de direito.4




  Partindo dessa premissa, a dita eficácia do contrato ineficaz não é o resultado de uma teimosa realidade que, apartada do plano jurídico, resiste à clareza teórica dos conceitos, mas parte intrínseca da complexidade do ordenamento, a ser analisada não como exceção oculta que se pretende despercebida, mas manifestação de relevantes interesses a serem levados em conta pelo intérprete.




  O fenômeno não é novo, mas vem ganhando renovada importância em razão de situações fáticas em que a subsunção ao regime formal das ineficácias gera repercussões graves de alcance social, indo além da esfera dos contraentes e mesmo de terceiros de boa-fé individualizáveis. É o caso, por exemplo, de contratos relativos à satisfação de interesses coletivos, como prestação de serviços públicos ou realização de grandes obras, viciados na origem por atos de corrupção, mas cuja súbita ineficácia causaria prejuízo ainda maior à sociedade do que o já consumado vilipêndio ao erário.5 O próprio legislador atentou ao problema e, no plano específico da invalidade, veio a determinar atenção às consequências práticas da decisão de desconstituição do ato.6




  No plano doutrinário, o problema foi abordado quase que exclusivamente pela perspectiva do dito princípio da conservação dos negócios. Comumente, ele é invocado sob uma acepção ampla,7 como um princípio autônomo, inferido a partir de institutos como a redução e a conversão dos negócios jurídicos e que se aplicaria também em outros contextos – como a eficácia do negócio nulo – traduzido, no direito contratual, em autêntico favor contractus.8 Nessa toada, a conservação dos negócios jurídicos é tida como um princípio voltado à preservação dos efeitos da manifestação de vontade como um fim em si mesmo, em decorrência de tomar-se a autonomia privada como um valor, sempre socialmente positivo.9 Sob essa abordagem, entende-se que “os negócios jurídicos são úteis à sociedade, do que decorre, logicamente, a conveniência de preservar seus resultados sempre que possível”.10




  Entretanto, adota-se nesta tese a metodologia do direito civil-constitucional, segundo a qual, diante da complexidade de fontes do ordenamento jurídico, o processo hermenêutico “só alcançará a unidade, caso seja assegurada a centralidade da Constituição, que contém a tábua de valores que caracterizam a identidade cultural da sociedade”.11 As premissas metodológicas dessa escola, apesar de persistir significativa incompreensão, foram objeto de relevante desenvolvimento teórico, razão pela qual é dispensável sua apresentação inicial em abstrato, optando-se por referi-las na medida em que necessárias para o desenvolvimento da tese.12




  Uma delas, todavia, é importante para justificar a delimitação da abordagem da própria tese, que não segue o caminho tradicional do dito princípio da conservação. Trata-se da afirmação de que a autonomia negocial não é tutelada como um fim em si mesma, mas como um meio para viabilização de fins merecedores de tutela.13 Assim, parece contraditório à primeira vista, sob essa perspectiva metodológica, fundamentar a análise apenas sobre a conservação dos negócios jurídicos como um princípio autônomo, idôneo a justificar a solução de conflitos sem amparo de outro fundamento normativo.




  Com efeito, se o exercício da autonomia negocial é protegido na medida do merecimento de tutela dos fins perseguidos, a conservação dos efeitos do negócio também parece justificar-se somente quando tais efeitos – e não o negócio em si – forem também merecedores de tutela. Dessa forma, negócios jurídicos devem ser conservados se, e na medida em que, seu desfazimento ferir princípios que, naquele contexto, se revelem prevalentes, tais como a boa-fé, a dignidade humana, a vedação ao enriquecimento sem causa e, justamente, a função social do contrato. Como explica Perlingieri:




  Sem uma análise funcional da estrutura negocial e de seus requisitos, sem, isto é, a individuação da gradação de valor dos interesses em jogo, seria impossível optar pela conservação e a validade da nova fattispecie ou pela conservação e operatividade da relação originária.14




  Sob essa perspectiva, portanto, por trás da referência genérica à “conservação dos negócios”, são diversos e variados os fundamentos para essa “eficácia do contrato ineficaz”. O objetivo da presente tese, neste contexto, é abordar especificamente como a controversa figura da função social do contrato pode servir como fundamento para a conservação de efeitos do negócio nesses casos.




  A trajetória da função social do contrato no ordenamento jurídico brasileiro parece iniciar-se, efetivamente, com a promulgação do Código Civil de 2002, cujo artigo 421 enunciava originalmente que “a liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato”. A importância do dispositivo foi incrementada pelo parágrafo único do artigo 2.035 do mesmo diploma legal, que determina que “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 previsão legislativa da função social do contrato parece ser verdadeira inovação brasileira.15 Não se tem notícia de dispositivo similar ao artigo 421 do Código Civil brasileiro em qualquer codificação civil estrangeira.16 Diante disso, a doutrina comparatista estrangeira que se dedicou ao tema enxerga a inovação com franco ceticismo:




  De fato, aparentemente a figura da ‘função social do contrato’, positivada no art. 421 CC/2002, trouxe muita confusão e nenhum benefício para o direito brasileiro. ‘Função social’ é um termo vazio, sem verdadeira tradição na nossa cultura jurídica comum, e pode significar tudo e nada ao mesmo tempo. Isso vem sendo confirmado a cada dia na doutrina e na jurisprudência brasileiras, em que a ‘função social do contrato’ é associada a qualquer fenômeno do direito dos contratos, da invalidade até o princípio pacta sunt servanda”.17




  A surpresa trazida pelo codificador brasileiro, positivando um conceito que até então tinha parco desenvolvimento científico, tanto entre nós como nos ordenamentos jurídicos que mais nos influenciaram, causou reações negativas mesmo durante o processo legislativo. Relata-se que Tancredo Neves teria reputado o artigo “uma disposição da maior inconveniência” e sugerido substituir pela determinação de que “ao interpretar o contrato e disciplinar a sua execução, o juiz atenderá à sua função social”.18 Após a promulgação, o dispositivo continuou a ser hostilizado por parte relevante da doutrina nacional: “a história errática, equívoca e anômala da assim chamada função social do contrato, uma autêntica esdruxularia que não honra o direito brasileiro e cuja inclusão no Código Civil antes perturba que favorece os fins para os quais parece ter sido instituída”.19




  De outro lado, todavia, formou-se doutrina que acolheu a figura com incontido entusiasmo. O nobre intuito de demonstrar a importância da novidade parece ter conduzido à identificação de uma enorme miríade de possibilidades, tão numerosas quanto heterogêneas entre si. Em sua esmagadora maioria, eram efeitos que já se encontravam regulados de forma específica pelo legislador ou eram objeto de incontroverso acolhimento doutrinário e jurisprudencial.20 A função social do contrato ou era identificada como um gesto legislativo puramente laudatório da relevância social que todo contrato teria, ou bem como o fundamento por trás de quase todos os institutos jurídicos que, de alguma forma, controlavam a liberdade contratual em vista de seu impacto social.21




  Assim, por exemplo, foram indicados como corolários da função social do contrato mais frequentemente a lesão, a onerosidade excessiva, as cláusulas abusivas e outras figuras voltadas a mitigar desigualdades entre os contratantes.22 Mencionam-se, ainda, o controle da cláusula penal, dos juros e mesmo o direito à renegociação como efeitos da função social do contrato.23 Além desses, é possível encontrar referências aduzindo a essa lista também a publicidade enganosa,24 a desconsideração da personalidade jurídica, o estado de perigo, a resilição unilateral e o enriquecimento sem causa,25 bem como a exigência de forma pública para a transmissão de imóveis, a conversão dos negócios jurídicos, a proibição de pacto sucessório, a estipulação em favor de terceiro, a promessa de fato de terceiro e a responsabilidade por aliciamento de prestador de serviços.26 Levantaram-se ainda, como efeitos da função social do contrato, os requisitos de validade dos negócios,27 a proteção da dignidade humana em reality shows e até mesmo a invalidade da cláusula contratual que obrigou Rubens Barrichelo a dar passagem a seu colega de escuderia em corrida de fórmula 1.28




  A jurisprudência parece ter acolhido essa perspectiva entusiástica, invocando a função social do contrato nas mais diversas aplicações e para os mais distintos objetivos.29 Por exemplo, foram suprimidas por violação à função social do contrato condições de reajuste que oneram excessivamente o consumidor,30 cláusulas impeditivas de restituição do valor pago,31 cláusulas abusivas de modo geral,32 negativa de renovação automática de contrato mantido por mais de dez anos,33 multa excessiva em relação de consumo que afronta os dispositivos consumeristas,34 dispositivo proibitivo de purgação da mora pelo devedor,35 cláusula abusiva de renúncia à indenização das benfeitorias,36 desligamento compulsório de empreendimento cooperativo.37 Na mesma linha, a possibilidade de revisão judicial dos termos do contrato, quando desequilibrados, encontrou amparo reiteradamente na exigência de atendimento à sua função social,38 bem como a redução da cláusula penal39 e a aplicação da teoria do adimplemento substancial.40




  Isso gerou um panorama de considerável esvaziamento de qualquer significado normativo específico da função social do contrato.41 Invocada de forma quase que exclusivamente retórica, na esmagadora maioria desses julgados a função social do contrato aparece junto a outros princípios, como a boa-fé, o equilíbrio contratual, o enriquecimento sem causa e a dignidade da pessoa humana, sem que houvesse especificação do papel de cada princípio na decisão nem sua relação específica com o caso concreto.




  Estudo quantitativo sobre a jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro que invoca a função social do contrato nos últimos anos constatou que somente 16% dos julgados traziam alguma fundamentação argumentativa para sua aplicação, e em apenas 9% deles a função social do contrato tinha algum papel autônomo na decisão.42 Também na jurisprudência do STJ, já se destacou que “dos 100 acórdãos que fazem menção à função social do contrato desde que o Código de 2002 entrou em vigor [até então], em 62 ela é citada junto com o princípio da boa-fé, 3 junto com um ‘princípio de eticidade’ e 10 junto com a vedação ao enriquecimento sem causa”.43




  Esse cenário de imprecisão de sua aplicação, especialmente em razão de sua sobreposição recorrente às medidas de intervenção estatal para o equilíbrio contratual, foi o palco propício para tornar a função social do contrato alvo de reforma legislativa quando da mudança do ideário político governante. A ascensão de um Poder Executivo nacional reputado não interventor na economia e conservador nos costumes, em expressa contraposição aos governos antecedentes, levou a identificar, na função social do contrato – e na sua utilização arbitrária por decisões judiciais –, uma ameaça à liberdade econômica. Nessa toada, o artigo 421 foi um dos vários dispositivos carregados por verdadeira enxurrada que transformou institutos basilares do direito civil brasileiro, como a desconsideração da personalidade jurídica, o regime dos contratos de adesão e a onerosidade excessiva: a Medida Provisória 881, de 30 de abril de 2019.




  Não foram poucas as críticas desferidas à iniciativa do legislador. Em primeiro lugar, apontou-se a incoerência de se buscar maior estabilidade econômica por meio de uma medida provisória – que não se sabia se continuaria em vigor, seria convertida em lei, rejeitada pelo Congresso, perderia vigência pelo decurso do prazo ou se seria convertida em lei profundamente modificada (como de fato foi).44 Além disso, indicou-se a contradição de se buscar maior previsibilidade das decisões por meio de enunciados normativos redigidos de forma bastante confusa e generalista: especificamente afirmou-se “a inconveniência da modificação precipitada dos institutos de direito privado”,45 julgando que ela realiza “alterações pontuais e, em sua maior parte, mal redigidas”,46 afirmando que “apresenta sérios problemas técnicos no trato das categorias civis”,47 reputando-a, em síntese, “atécnica, confusa e ociosa”.48 Por fim, o próprio conteúdo das inovações foi bastante controvertido, reputado até mesmo inconstitucional do ponto de vista não somente formal, mas também material.49




  Diante dos graves problemas da MP 881/2019, a atuação de juristas de diversos matizes no Congresso Nacional foi significativa, e o texto sofreu profundas modificações antes que viesse a ser convertido em lei ordinária. No que tange à função social do contrato, a Lei n. 13.874/2019, denominada comumente “Lei de liberdade econômica”, cominou a seguinte redação ao dispositivo:




  Art. 421. A liberdade contratual será exercida nos limites da função social do contrato.




  Parágrafo único. Nas relações contratuais privadas, prevalecerão o princípio da intervenção mínima e a excepcionalidade da revisão contratual.




  Entre os problemas da reforma, a afirmação de que a atuação da função social do contrato ou, de maneira mais ampla, a intervenção jurisdicional, deve ser mínima e excepcional, embora já defendida por alguma doutrina anterior à reforma,50 parece inócua, trazendo efeito puramente simbólico e retórico. Destacou-se na doutrina a contradição entre buscar-se reduzir a quantidade de intervenções sem, todavia, modificar os requisitos dos institutos que especificamente ensejam essas intervenções.51 O cenário descrito, marcado não pelo excesso de intervenções judiciais nos contratos, mas pela incerteza sobre as hipóteses e formas disso ocorrer, justificaria que o legislador, em lugar de reiterar o respeito à liberdade das partes e a excepcionalidade da revisão, tivesse estabelecido os critérios sobre quando e como isso deve ocorrer.52




  A despeito desse contexto conflituoso, acredita-se que a função social do contrato, lida à luz da metodologia civil-constitucional, pode ter papel relevante no endereçamento do problema da dita “eficácia do contrato ineficaz”. Com efeito, a tese parte da hipótese de que, expressa ou implicitamente, a função social já vem desempenhando relevante papel na conservação de efeitos do contrato, como se observa das decisões judiciais e estudos doutrinários sobre situações específicas dessa eficácia, de modo que se objetiva, por meio da proposição de parâmetros, conferir maior segurança e sistematicidade à sua aplicação nessa seara.




  A escolha da utilização da função social do contrato e, principalmente, da metodologia civil-constitucional, pode ser justificada em dois argumentos contextuais, já que não existe para o jurista uma fórmula obrigatória de pensar: a adequação do método é um discurso aberto e o que se exige do jurista é consciência e coerência do método adotado.53 A orientação civil-constitucional, nesse caso, está vinculada a duas marcas fundamentais do contexto brasileiro: a falta de tradição democrática e as profundas desigualdades sociais.




  Fincar pé na Constituição de 1988, maximizando a irradiação de seus preceitos sobre as relações privadas, é também uma escolha no sentido de priorizar a democracia, como forma de organização não apenas política mas social: a democracia como modelo aplicável a qualquer grupo, das relações entre cidadãos e Estado às relações entre familiares.54 A denominada “Constituição cidadã”, com todas as suas limitações e defeitos, foi um marco histórico em uma tradição de instabilidade política e recorrentes ameaças autoritárias, estabelecendo a democracia não apenas na estrutura política do país, mas também no âmbito das relações privadas.55 Não se trata de renegar a milenar tradição dogmática do direito civil, mas de reconhecer, em um esforço de autocrítica, que, especialmente no contexto brasileiro, ela acompanhou inerte, se não deu mesmo suporte, aos mais variados impulsos de autoritarismo e opressão nas relações entre particulares. A Constitucionalização, assim, entre nós, é também uma escolha do civilista por estar sempre atento à necessidade de um direito civil democrático e solidário.




  Junta-se a isso a assustadora conjuntura brasileira em termos de desigualdades sociais. No último Relatório sobre as desigualdades mundiais do World Inequality Lab destacou-se que, no Brasil, o 1% mais abastado da população possui praticamente a metade (48,9%) da riqueza nacional e os 10% mais ricos representam 58,6% da renda total do país, enquanto a metade mais pobre da população brasileira só ganha 10% do total da renda nacional e detém 0,4% da riqueza brasileira (ativos financeiros e não financeiros).56 A escolha da metodologia civil-constitucional e da abordagem a partir da função social do contrato, assim, serve também a afastar a ideia de que o direito contratual possa ser indiferente a essa conjuntura social, como se ele pudesse pairar de forma neutra e descontextual acima dos anseios e conflitos da sociedade a que se dirige.57 Trata-se de reinserir o direito contratual no contexto social e, especialmente, submetê-lo aos imperativos constitucionais que, sob a lógica solidarista e personalista, regem a atividade econômica como um todo, da qual o contrato é sua expressão mais fundamental.




  A escolha da função social do contrato e da metodologia civil-constitucional explica também que, embora alguns exemplos de contratos abordados na tese envolvam relações de consumo ou possam ser reputados contratos administrativos, não serão analisados a partir da normativa específica desses setores. Isso decorre da unidade do sistema – em contraposição à teoria dos microssistemas – e da superação da dicotomia entre direito público e direito privado como corolários da constitucionalização do direito civil.




  A distinção entre um direito público que se referiria somente à limitação da atuação do Estado, enquanto o direito privado desempenhava um papel constitucional como estatuto total e exclusivo do indivíduo, vai se esvaziando conforme se ampliam as normas interventivas nas relações privadas, bem como ganha espaço na atividade estatal o papel da coordenação e livre negociação.58 O reconhecimento da superioridade hierárquica da Constituição, cujas normas se impõem também às relações privadas, e que garante unidade dentro da complexidade do ordenamento jurídico, leva a distinção a desempenhar finalidade mais didática do que ontológica, uma vez que ambos compartilham o mesmo fundamento e apontam para uma mesma finalidade.59 Sob essa premissa, mesmo contratos que poderiam ser reputados administrativos serão abordados não pela legislação que lhes é particular, mas reconduzidos à lógica geral – constitucionalizada – do sistema, de modo a ilustrar a atuação conservativa da função social.




  A premissa relativa à unidade do sistema também permite contrapor a metodologia civil-constitucional à chamada teoria dos microssistemas, ao menos na sua acepção original, segundo a qual a descodificação teria levado ao surgimento de estatutos jurídicos que se fecham em si, hermeneuticamente autônomos, guiados por lógicas e valores apartados do restante do ordenamento.60 Sob a perspectiva civil-constitucional não é possível encontrar seara das relações privadas autônoma aos imperativos do sistema, pois o ordenamento ou bem é uno, ou não é ordenamento.61 Dessa forma, mesmo os contratos que disciplinam relações de consumo – ramo em que o conceito de microssistema se difundiu com tintas mais diluídas62 – serão abordados não sob as peculiaridades do diploma consumerista, mas também como peças da engrenagem constitucional.63




  Ainda no âmbito das explicações metodológicas, é necessário esclarecer que essa tese foi integralmente elaborada durante o período da pandemia de Covid-19, de modo que a prioridade dada às referências nacionais decorreu não somente da já exposta “brasilidade” da previsão legislativa da função social do contrato, mas também da dificuldade de acesso às referências estrangeiras em virtude das restrições de circulação. Pela mesma razão, foram priorizados os recursos eletrônicos, com a devida identificação nas referências dessa natureza. Isso contribuiu também a que a revisão bibliográfica, própria das pesquisas jurídicas, fosse implementada em conjunto com a análise crítica dos argumentos envolvidos, de modo a viabilizar igualmente a busca por objetividade que permeou a tese.




  Feitas essas ressalvas, a empreitada de buscar sistematizar o papel da função social na conservação de efeitos do contrato foi estruturada nesta tese em quatro capítulos, por um lado agrupados em duas grandes partes, por outro divididos em dois itens, cada qual com dois subitens. Assim, a primeira parte, destinada à própria compreensão da categoria normativa da função social do contrato, inicia-se por um capítulo dedicado analisar os fundamentos para a função social do contrato. Essa fundamentação perpassa tanto o substantivo “função”, analisando-se a perspectiva funcional dos institutos de direito civil e os institutos voltados especificamente à funcionalização dos contratos, como o adjetivo “social”, discutindo-se a ligação comumente estabelecida com a mitigação do princípio da relatividade dos efeitos do contrato e a recondução aos preceitos do texto constitucional, como a solidariedade social, os direitos sociais e os princípios constitucionais que regem a atividade econômica.




  O segundo capítulo passa à esfera da aplicação da função social do contrato. De início, analisam-se as características do contexto fático que interferem com essa aplicação, investigando-se como a massificação dos contratos atrai a sua incidência e o papel que o raciocínio consequencialista desempenha nessa atividade aplicativa. Em seguida, o estudo volta-se ao quadro normativo, buscando avaliar a adequação de reconduzir a função social do contrato às categorias mais comuns – como conceito indeterminado, cláusula geral, princípio e postulado – e, ao final, propor um modelo teórico voltado a sistematizar a aplicação da função do contrato.




  A segunda parte da tese recai especificamente sobre a aplicação da função social para a conservação de efeitos do contrato, principiando pelo terceiro capítulo, destinado a avaliar como isso vem ocorrendo em hipóteses comuns de mitigação da ineficácia. Esse exame panorâmico será apartado, apenas para sistematizá-lo, entre os casos em que se limita a possibilidade de extinção unilateral do contrato, como a resilição unilateral e a resolução por inadimplemento ou por onerosidade excessiva, e casos em que se impõe às partes o dever de continuar a suportar efeitos do negócio apesar da sua extinção, como nas invalidades e na dita responsabilidade pós-contratual.




  O quarto e último capítulo, enfim, irá se dedicar à proposição de parâmetros para guiar o intérprete na utilização da função social para a conservação de efeitos do contrato. Serão sugeridos inicialmente parâmetros substantivos, consistentes no alcance dos efeitos do contrato sobre a coletividade e na essencialidade desses efeitos para os não contratantes. Em seguida, serão propostos parâmetros metodológicos, quais sejam, a temporariedade da conservação e a fundamentação argumentativa da decisão. Pretende-se, com isso, oferecer maior segurança e sistematicidade à atuação conservativa da função social do contrato.
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  Parte I 
 A COMPREENSÃO DA FUNÇÃO SOCIAL DO CONTRATO




  O papel da função social na conservação de efeitos do contrato ineficaz pressupõe a definição do que se compreende por função social do contrato. Essa premissa, contudo, não é fácil de se estabelecer. Os numerosos estudos sobre o tema e as diversas decisões nela baseadas, advindos após o Código Civil de 2002, contribuíram para atribuir à função social do contrato vastíssima gama de aplicações e, consequentemente, dificultar a delimitação do seu campo conceitual: servindo para tudo, acabava por não servir para nada. Esse cenário obscuro em que a função social do contrato tem papel mais retórico do que normativo ficou ainda mais tumultuado pela reforma legislativa promovida pela Lei de Liberdade Econômica (Lei n. 13.874, de 2019). Embora de pouca repercussão prática, a reforma exacerbou o debate de fundo ideológico sobre a intervenção do Estado nas relações contratuais. Nesse contexto, a polarização de visões extremadas parece nublar ainda mais o papel efetivamente normativo da função social do contrato.




  Diante disso, a empreitada assumida na primeira parte dessa tese consiste em estabelecer adequada compreensão da função social do contrato. Trata-se da busca por uma definição exclusivamente operacional, instrumentalizada especialmente à definição de seu papel no âmbito da conservação de efeitos do contrato. Para esse fim, o primeiro capítulo dedica-se à fundamentação da função social do contrato, cujo conteúdo valorativo lhe dá identidade e lhe insere na totalidade sistemática do ordenamento jurídico. O segundo capítulo, por sua vez, volta-se, à sua aplicação, buscando determinar os caminhos pelos quais ela efetivamente opera na realidade prática do direito contratual.
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  A FUNDAMENTAÇÃO DA FUNÇÃO SOCIAL DO CONTRATO




  A compreensão do conteúdo normativo da função social do contrato, para delimitar com maior clareza e precisão sua aplicação à conservação de efeitos do negócio, deve principiar pela análise de sua fundamentação, o que será objeto deste primeiro capítulo. O exame dos fundamentos encontrados no sistema jurídico para respaldar o reconhecimento de uma função social do contrato, bem como dos fundamentos metodológicos para sua atuação no processo de interpretação e aplicação do direito contratual, serve a dar-lhe identidade e autonomia conceitual e, assim, precisar as hipóteses e modos de sua incidência.




  Para esse fim, este capítulo desdobra-se em dois itens associados aos dois vocábulos que individuam o instituto contratual: o substantivo função e o adjetivo social. No primeiro item, busca-se compreender o que seria a referida função do contrato e como ela pode inserir-se em um procedimento metodológico mais amplo, e viabilizado por diversas figuras, que compreende os institutos jurídicos como instrumentos para desempenhar certos efeitos: a funcionalização.




  O segundo item, por sua vez, pretende compreender a socialização da função do contrato a partir da premissa da “unidade dentro da complexidade” do sistema jurídico, de modo a pretender uma leitura que, entre as diversas matrizes filosóficas acerca do equilíbrio entre liberdade e solidariedade, encontre respaldo na legalidade constitucional para evitar tanto abordagens individualistas como totalitárias. Nesse sentido, aborda-se a recorrente referência ao impacto da função social do contrato sobre o tradicional princípio da relatividade dos efeitos do contrato, bem como os fundamentos constitucionais que dão respaldo à figura incorporada pelo codificador.




  1.1 Funcionalização do contrato




  A ideia de função é central para a metodologia civil-constitucional, pois, de um ponto de vista puramente dogmático, estabelece a ligação fundamental entre fato (contrato), efeitos e interesses, o que permite, em uma perspectiva mais ampla, inserir o contrato no contexto social do qual se origina e ao qual se dirige. Isso culmina no procedimento metodológico de funcionalização dos contratos, instrumentalizados à realização de interesses que podem extravasar a esfera dos próprios contratantes.




  Este item inicial destina-se, portanto, a mapear o instrumental teórico necessário para compreender o que é a função do contrato e como pode se operar a sua funcionalização. Para tanto, ele é apartado em dois subitens. O primeiro estabelece o léxico utilizado pela dogmática perlingieriana, centrado nos conceitos de função, efeitos, interesses, análise funcional e funcionalização. O objetivo não é, naturalmente, uma abordagem analítica de cada um desses conceitos, mas apenas pavimentar a mínima delimitação semântica necessária para dar suporte às reflexões desenvolvidas.




  O segundo subitem coteja distintos institutos construídos para empreender, em diferentes nichos, a denominada funcionalização do contrato. Foram escolhidos, pela popularidade e similaridade com a função social do contrato, as figuras da frustração do fim do contrato e da causa do contrato, cuja introdução no ordenamento brasileiro é frequentemente defendida em doutrina. Não se pretende empreender estudo comparativo, mas apenas identificar os traços distintivos idôneos a apartar seus modos de atuação para verificar eventual sobreposição ou mesmo recondução à função social do contrato, tal qual prevista no artigo 421 do Código Civil.




  1.1.1 Função e análise funcional do contrato




  A adequada compreensão da função social do contrato deve iniciar com a análise do próprio conceito de função no plano do direito. Oriunda da perspectiva fisiológica das ciências ditas naturais, a ideia de função no âmbito das ciências reputadas sociais remete à análise de efeitos, objetivos, utilidades, repercussões: uma “consequência de determinada espécie, determinável e esperada teoricamente e/ou empiricamente observável ou inferível, e observada ou inferida”.1 Refere-se, portanto, à instrumentalidade de uma causa para a produção de uma consequência.




  No âmbito do direito, o conceito de função contrapõe-se e, ao mesmo tempo, conjuga-se com o de estrutura.2 Enquanto a estrutura de cada instituto descreve os elementos que o compõem (sua morfologia), a função refere-se à forma pela qual tais elementos atuam, o que eles fazem, ou, na síntese de Pietro Perlingieri, enquanto a estrutura reflete o instituto “como é”, a função indica “para que serve”.3 Nessa linha, a função de qualquer fato é compreendida como a “síntese global dos interesses” sobre o qual ele incide, a “síntese dos efeitos ‘essenciais’ do fato”.4




  Olhar para a função, no plano do direito, envolve, portanto, observar a criação, modificação ou extinção de situações jurídicas subjetivas atingida por aquele fato, tais como direitos subjetivos, direitos potestativos, poderes-deveres, ônus, expectativas etc. No âmbito desse “tecido de situações jurídicas subjetivas” que são atingidas de forma inovadora por aquele fato, alguns efeitos são essenciais, no sentido de individuar a atuação daquele fato, de modo que a função conforma a síntese desses efeitos, interligando-os de forma ordenada e apreendendo seu significado normativo.5 Considerando que cada situação jurídica subjetiva traduz a proteção de determinado interesse, a função acaba se caracterizando também como síntese global de interesses.6 A função, portanto, vincula-se aos interesses que o fato visa a atender.7




  No tocante especificamente aos contratos, os efeitos que serão produzidos, bem como a avaliação de sua essencialidade e a conformação de sua síntese, resultam de complexa interrelação entre a iniciativa dos sujeitos e os esquemas abstratos predeterminados pelo ordenamento.8 Dessa forma, no contrato imiscui-se aos interesses normatizados em abstrato a composição específica de interesses estabelecida pelas partes, o que faz com a sua função somente possa ser identificada em concreto.9 A função, assim, insere o contrato no contexto, fático e normativo, ao qual ele se destina, como um instrumento para normatizar a relação entre aqueles contratantes.




  A dita análise ou perspectiva funcional de um contrato conduz o intérprete a considerar o exercício da liberdade contratual à luz dessa composição dos interesses em jogo, isto é, da síntese dos efeitos essenciais perseguidos.10 Trata-se de uma forma de abordagem que, na avaliação da legitimidade do exercício da autonomia negocial, não se atém somente à presença ou ausência dos elementos exigidos pelas regras pertinentes (p. ex., capacidade dos contratantes, idoneidade do objeto, forma prescrita ou não defesa em lei), mas verifica também a compatibilidade dos efeitos pretendidos com os preceitos do ordenamento. O regime jurídico do contrato depende não somente dos elementos que o estruturam, mas dos efeitos que ele pretende, dos interesses a que ele atende.




  A prioridade que a perspectiva funcional vem assumindo frente à perspectiva estrutural reflete uma transformação histórica no papel do intérprete. A análise puramente estrutural condiz com a busca por uma postura científica pretensamente neutra, independente do contexto histórico-cultural e desprendida das suas repercussões sociais, com o intuito de “salvaguardar a pesquisa teórica contra a infiltração de juízos de valores e de evitar a confusão entre direito positivo, o único objeto possível de uma teoria científica do direito, e o direito ideal”.11
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