


































































Como se observou, a liberdade contratual79, como

demais aspectos da autonomia privada, deve ser funciona
lizada, isto é, reconhecida como instrumento de realizacâo
de uma finalidade específica. Passa a ser, assim,protegjda

apenas enquanto realizadora dessa função.
Da mesma maneira, pode-se afirmar uma funcional iza

ção do próprio contrato, efeito do exercício da liberdade
contratual. Se esta deve ser exercida em razão e nos limites
da funç?o aela atribuída pelo ordenamento, por igual razão
o contrato, desprendido de seu momento genético, perma
nece vinculado àquela finalidade e será tutelado em sua

razão e nos seus limites, agora como fato jurídico constituí
do.80Por isso a doutrina trata, de maneira mais recorrente,

como se não traduzisse uma forma eficiente de prestígio às fontes axio
lógicas que iluminam todo o sistema jurídico" (Função social do contra

to.. cit., p. 1).
79 Na controvérsia entre os termos liberdade contratual e liberdade
de contratar, destaque-se que Caio Mário da Silva PEREIRA faz uso de

liberdade contratual para abranger a liberdade de contratar ou não, a

escolha da pessoa e do tipo de negócio e a fixação do conteúdo do
contrato (Instituições de direito civil,vol. 3, 11. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2004, p. 22-23).
80 Como afirma Pedro de Oliveira CosTA: "[...] a interpretação se
gundo a qual é a liberdade de contratar (rectius: contratual) que deve
ser funcionalizada representa indevida restrição do princípio, com gra
ves conseqüências que devem ser de imediato afastadas. Tal posiciona

reforçado por uma leitura rápida e despretensiosado art.
421.CC?, acaba por restringir a aplicação do princípio àquelas situa

cões em que se verifiquem contrataçoes sucessivas, abrangendo um dos
contratantes originais e terceirOS, onde a celebração dos contratos pos

teriores, assím como a definiçao de seu conteúdo, encontra limites no
ostrato primitivo. [...] é o proprio contrato que se impõe a terceiros,
cuieitando-lhes aos seus efeitos Ou condiCionando-lhes a conduta de

m e n t o

forma que a restrição àautonomia Contratual é apenas um?mas cer-

tamente nãoo único
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dos efeitos do princípio da função social dos

de uma função social do contrato, isto é,de uma funciona
lização desse instituto clássico do direito civil,81

E para além de sua clássica função individual ou interin
dividual (entre as partes) de mera combinação de interes
ses patrimoniais por meio da autonomia da vontade, trata
se de uma função social do instituto, no sentido de que o

regulamento negocialmente estabelecido deve ser condi
zente com certos valores reputados socialmente relevan
tes, quais sejam, aqueles que se encontramn positivados no
ordenamnento por meio dos princípios constitucionais,82

contratos" (Apontamentos para uma visão abrangente da função social
dos contratos. In Gustavo TEPEDINO (org.). Obrigações: Estudos sob a

perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,p. 58).

81
Rodrigo Xavier LEONARDO destaca que "a função social do contra

to insere-se dentro de uma perspectiva de funcionalização dos institu
tos de direito privado que, em verdade, não é propriamente inovadora",
mas afirma que "a compreensão da teoria das redes contratuais ...] não
precisa partir de uma determinada concepção de função social do con

trato. Ao contrário, mostra-se imprescindível adotar uma perspectiva
funcional" (A teoria das redes contratuais e a função social dos contra
tos: reflexões a partir de uma recente decisão do Superior Tribunal de
Justiça. Revista dos Tribunais, n. 832. São Paulo: Revista dos Tribu
nais, fev. 2005, p. 107 e 109, respectivamente).
82 Paulo Luiz Netto LOBO afirma: "A função exclusivamente indivi
dual do contrato é incompatível com o Estado social, caracterizado, sob

o ponto de vista do Direito, como já vimos, pela tutela explícita da
ordem econômica e socialna Constituição. O art. 170 da Constituição

eo contrato é
brasileira estabelece que toda a atividade econômica
o instrumento dela estásubmetia àprimazia da justiça social. Não
basta a justiça comutativa que o liberalismo jurídico entendia como
exclusivamente aplicável ao contrato. Enquanto houver ordem econô
mica e social haverá Estado social;enguanto houver Estado social have

ráfunção social do contrato" (Princípios sociais dos contratos no Códi
go de Defesa do Consumidor e no novo Código Civil. Revista de direito
do consumidor, n. 42.São Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun. 2002,

p. 191).
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Portanto,não "só a deformidade, o absurdo, e o terato
l6gico exercício do direito de contratar"89 serão objeto de

intervenção judicial. Ao contrário,todo exercício da liber
dadede contratar pode e deveráser avaliado em conformi

dade com os preceitos constitucionais para condicionar seu

merecimento de tutela.

São facilmente criticáveis aquelas concepções que, para
salvar a noção de direito subjetivo, identificam, no po:

der da vontade que se exprime em forma arbitrária e

absoluta, o princípio; e nos limites, a exceção. [...] o
enfoque não ? correto. No vigente ordenamento não

existe um direito subjetivo propriedade privada.
crédito, usufruto ilimitado, atribuído ao exclusivo

interesse do sujeito, de modo tal que possa ser configu
rado como entidade pré-dada, isto é, preexistente ao

ordenamento e que deva ser levada em consideracão
enquanto conceito, ou noção, transmitido de geração
em geração. [...]Os limites que se definem externos ao

direito, na realidade não modificam o interesse pelo
externo, mas contribuemàidentificação da sua essên

cia, da sua função,88

Pelo mesmo motivo, não deve prevalecer a crítica opos

ta por muitos à redação do dispositivo por afirmar que a

1iberdade de contratar deve ser exercida em razão de sua

funcão social. Tal crítica logrou ser absorvidana vers?oori
ginal de um projeto de lei que buscava realizar uma série de

alterações no Código Civ i la maior parte delas ainda

88 Pietro PERLINGIERI. Perfis... cit., p. 121-122
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mais passível de crítica do que osjá problemáticos disposi-

Adriana MandimNovamente, os termos são de
LO. A função social do contrato... cit., p, 9
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Theodoro de MEL

tivos do próprio Código.90 Felizmente, a posição não preva-
leceu no substitutivo do referido Projeto de Lei n. 6.960,
removida a proposta de alteração do art. 421. Neste senti-
do,subscreve-se a réplica de Paulo Nalin:

Ora, até a Constituição de 1988, onúcleo do contrato
sempre foi avontade contratual e a sua causa,a circula
cão atributiva proprietária. Após a atual Carta Consti
tucional, o núcleo do contrato reside na solidariedadee
asua causa codivide espaço entre os interesses patrimo

niais inerentes ao contrato, enquanto instrumento de
circulação de riquezas, e os interesses sociais. O racío
cínio decorrente da nova redação proposta leva à con
clusão de que o voluntarismo e o patrimonialismo ainda
se posicionam como núcleo e causa do contrato, sendo
meramente peritéricos (limite) o interesse social-cole
tivo e a solidariedade entre os contratantes. A reforma
proposta do novo Código Civil não se harmoniza com
os valores constitucionais antes aventados e, muito me

nos, com o espírito do próprio Código, motivo pelo
qualdela se discorda, sendo melhor preservar a redação

original,91

90 Sobre o projeto de lei, afirma Gustavo TEPEDINO: "Só mesmo a

cândida proteção da ignorância, que desconhece as conseqüências dos
próprios atos, explicaria a promulgação, pelo Congresso Nacional, de
semelhante lei. O exame de seus artigos revela o resultado de estapa
fúrdias sugestões, colhidas a toque de caixa, sem o necessário amadure
Cimento e sem preocupaç?o com as alterações que a nova lei causaria
nos institutos do direito privado. Se o Novo Código Civil já se mostra
indigesto, o anteprojeto é verdadeiramente canhestro, uma multidão
de elementos sem conexidade axiológica,capaz de apavorar os estudio
sos do direito civil" (Muito pior a emenda que o soneto. Editorial da

Revista Trimestral de Direito Civil,n, 10. Rio de Janeiro: Padma, abr.

jun. 2002, p. ii).
91 Paulo NALIN. A função social... cit., p. 57.
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