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RESUMO

O inextinguivel embate que se observa entre a liberdade e a igualdade foi reavivado pela
adocdo, pelo Cédigo Civil de 2002, do modelo técnico-legislativo das clausulas gerais.
Ao reconhecer que a lei ndo poderia compreender toda a complexa multiplicidade dos
fendmenos sociais, conferiu-se ao magistrado o poder de criar, € ndo simplesmente
aplicar, a lei, individualizando a norma de acordo com as circunstancias do caso
concreto. Instaura-se, pois, um sistema aberto, que abre o direito ao didlogo com os
outros ramos do saber. No entanto, reflexo da época da elaboragdo de seu anteprojeto, o
Cddigo Civil de 2002 trouxe um modelo ja parcialmente superado pela técnica
legislativa, porquanto, atualmente, € o proprio legislador quem apresenta os parametros
hermenéuticos que deverdo guiar o magistrado no preenchimento daquela clausula
geral; assim, limitou-se a extensdo das clausulas gerais com o intuito de restringir a
discricionariedade judicial. O primeiro reflexo da adocdo dessa técnica parcialmente
superada pelo novo Codigo Civil se verifica na discusséo acerca da funcdo social dos
contratos. Diante da auséncia de critérios interpretativos legalmente estabelecidos, parte
da doutrina tem pretendido conferir um sentido funcionalista a expressdo funcéo social,
interpretando-a ndo somente como novo exemplo da supremacia do interesse publico
sobre o privado, mas, essencialmente, como a obrigacdo do individuo contratar ndo para
a satisfacdo de seus interesses, mas sim visando a satisfacdo dos interesses da
coletividade. Neste contexto, o sistema aberto, representado pelo Cédigo Civil de 2002
e suas clausulas gerais, converte-se em um sistema impositivo, contrario a prépria

natureza e finalidade do direito civil.
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ABSTRACT

The endless debate observed between liberty and equality was revived by the adoption
by the Civil Code of 2002 of the technical-legislative model of general clauses.
Acknowledging that the law cannot comprehended all the complex multiplicity of social
phenomenon, it gave to the magistrate the power of create and not only to apply the law,
individualizing the norm according the circumstances of each concrete case. It institutes
then an open system, one that opens the Law to the dialogue with other areas of
knowledge. However, as a reflection of the era when its preliminary proposal was
elaborated, the Civil Code of 2002 brought a model already partially outdated by
legislative technique, by which now, the legislators themselves are responsible to
present the hermeneutics’ parameters that shall guide the magistrate in filling in the
general clause. This way, the extension of general clauses was limited with the intention
of restricting judicial discretion. The first consequence of adopting this technique
partially outdated by the new Civil Code can be identified in the discussion about
contract social function. Given the absence of interpretative criteria legally established,
part of doctrine has intended to confer a functionalist sense to the expression social
function, interpreting it not only as a new example of supremacy of public interest over
private, but essentially, as the obligation of individual to contract not only to the
satisfaction of their interests, but rather seeking the satisfaction of communal interests.
In the context, the open system, represented by the Civil Code of 2002 and general
clauses, is converted in an imposing system, contrary to its own nature and the finality

of civil law.

KEYWORDS: GENERAL CLAUSES; SOCIAL FUNCTION; OPEN SYSTEM;
FREEDOM; IMPOSING SYSTEM.

1 A clausula geral da funcéo social do contrato
A atribuicdo de uma funcédo social aos contratos é considerada por Miguel
Reale a mais cabal demonstracdo de que o Codigo Civil de 2002 pautou-se pela

socialidade. Tendo em mira as mudangas que se processaram entre o fim do século XI1X,
quando foi elaborado o Projeto Bevilaqua, e o inicio do século XXI, quando entrou em
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vigor a nova lei civil, a sua maior pretensdo consistia em “superar o manifesto carater
individualista” do diploma revogado (REALE, 2002).

Polémica, a funcdo social dos contratos semeou a discordia entre a doutrina,
especialmente pela dificuldade que se verifica em atribuir-se uma definigdo precisa a
esse termo, o que, alias, deveria ser uma de suas maiores qualidades. Com efeito, uma
das caracteristicas do novo Codigo Civil é a utilizacdo de clausulas gerais, isto €, de
termos cujo sentido e alcance ndo foram previamente estabelecidos pela Ciéncia do

Direito e que conferem ao magistrado a possibilidade de, no caso concreto, decidir

[...] a luz das circunstancias ocorrentes, tal como se da, por
exemplo, quando for indeterminado o prazo de duragdo do
contrato de agéncia, e uma das partes decidir resolvé-lo
mediante aviso prévio de noventa dias, fixando tempo de
duracdo incompativel com a natureza e o vulto do
investimento exigido do contratante, cabendo ao juiz decidir
sobre sua razoabilidade e o valor devido, em havendo
divergéncia entre as partes, consoante dispde o art. 720 e seu
paragrafo unico (REALE, 2002).

A utilizacdo das clausulas gerais seria caracteristica de um novo sistema
legislativo, que ndao mais pretende os cddigos como o repositorio de toda a disciplina
juridica de determinado ramo do Direito, como ocorria, segundo Judith Martins Costa,
com o Cddigo Civil de 1916:

Sabe-se que os grandes Codigos oitocentistas de que é
paradigma o Code francés, foram construidos como sistemas
fechados, isto é, o mais possivel impermeaveis a intervencéo
da realidade e do poder criador da jurisprudéncia. Acreditava-
se que a perfeicdo da construgdo conceitual e o encadeamento
I6gico-dedutivo dos conceitos bastaria para a total apreensdo
da realidade nos lindes do corpus codificado. Em outras
palavras, o0 modelo de Codigo oitocentista traduzia
determinado modelo de sistema, constituindo, como ja tive a
ocasido de assinalar, verdadeiramente o espelho e metafora do
sistema fechado; aquele que, tributario das concepcgdes
iluministas, era dominado pela pretensdo de plenitude ldgica e
completude legislativa. Surgiram, assim, como um fenémeno
tipico da modernidade oitocentista, os Caodigos totais,
totalizadores e totalitarios, aqueles que, pela interligacédo
sistematica de regras casuisticas, tiveram a pretensdo de
cobrir a plenitude dos atos possiveis e dos comportamentos

4648



devidos na esfera privada, prevendo solucdes as variadas
questdes da vida civil em um mesmo e Unico corpus
legislativo, harmonico e perfeito em sua abstrata arquitetura
COSTA, 2002).

A esse sistema fechado contrapbe-se o sistema aberto, no qual o codigo
seria, simplesmente, o eixo central, o referencial legislativo de certo setor da
experiéncia juridica, e o recurso as clausulas gerais permitiria a0 magistrado a
individualizagdo da norma, de acordo com as circunstancias do caso concreto. De

acordo com Claus-Wilhelm Canaris, a clausula geral se caracteriza por

[..] ela estar carecida de preenchimento com valoragdes, isto
é, 0 ela ndo dar os critérios necessarios para a sua
concretizacdo,  podendo-se  estes,  fundamentalmente,
determinar apenas com a consideracdo do caso concreto
respectivo (CANARIS, 1996, P .143).

A vantagem das clausulas gerais repousa sobre a convic¢do de que o
legislador, ndo tendo o dom da onisciéncia, seria incapaz de disciplinar todas as
maltiplas questdes que surgem no seio da sociedade e que demandam a atencdo do
Direito. Por conseguinte, ao juiz caberia um papel ativo, de construcédo do Direito, e ndo
apenas de sua aplicacao.

Ademais, as clausulas gerais representam a tentativa de manter o texto legal
atualizado em face de alteracBes sociais, politicas ou econdmicas, que poderiam fazer
com que ele se divorciasse da nova realidade, fazendo-se necesséria a sua atualizacao.
Considerando a demora natural do processo legislativo, que retarda a tdo necessaria
adequacdo da lei a um novo contexto, o recurso as clausulas gerais ha de ser elogiado.

A andlise do art. 2.014 do Codigo Civil italiano bem evidencia o desgaste
que poderia decorrer da aplicacdo de uma lei sem sintonia com a nova realidade.
Referido dispositivo, ao disciplinar a diligéncia com a qual o empregado deve se haver
no desempenho de suas funcdes, estabelece que ele devera também se pautar tendo em
vista 0 superior interesse da producdo nacional. E claro que o interesse superior da
producéo nacional é entendido, hoje, de forma diversa daquela época em que editado o
Caodigo Civil italiano de 1942, quando a Italia encontrava-se submetida a um regime
totalitario, fascista e no auge da Segunda Grande Guerra. O magistrado, portanto, ao

apreciar a conduta do empregado hoje, utilizard parametros distintos daqueles
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porventura utilizados ha mais de sessenta anos. Foi com este espirito que as clausulas

gerais se firmaram como um recurso admitido pela técnica legislativa.

2 Clausulas gerais e inseguranca juridica

As vantagens advindas da adocdo das clausulas gerais sdo, a0 menos em
parte, contrabalanceadas pela instabilidade e inseguranca juridica que podem introduzir
no ordenamento juridico e no tréafico social. A esse respeito, Claus-Wilhelm Canaris
(1996, p. 143) afirmou ser “evidente que um sistema mdvel garante a seguranca juridica
em menor medida do que um sistema imovel, fortemente hierarquizado com previsoes
normativas firmes”, razdo pela qual o desaconselha, dentre outros, no direito cambiario
ou sucessorio, isto €, “nos @mbitos onde exista uma necessidade de seguranca juridica
mais elevada”.

E certo que a ordem juridica, no atual contexto, pode relativizar a nogdo de
seguranca juridica, atenuando-a em prol da equidade, em certas esferas e circunstancias.

Como lembrou Jodo Baptista Villela,

Erik Wolf, no prefacio a 42 edicdo da Rechtsphilosophie de
Gustav Radbruch, assinala o ano de 1945 como o tempo a
partir do qual o festejado mestre de Heidelberg desloca, da
seguranca para a justica, a tonica de seu pensamento (1991).

No campo das relacBes contratuais, a passagem da seguranca para a
equidade ¢ facilmente passivel de demonstragdo: a maxima o contrato sempre é justo
ndo subsiste em um contexto de producdo em massa, que exige a utilizacdo de novos
instrumentos para rapidamente disponibilizar ao mercado consumidor o0s produtos
fabricados. A industrializacdo obrigou os comerciantes a massificarem 0s seus proprios
procedimentos negociais, para darem vazdo a producdo crescente. Portanto, diante de
novas figuras, como os contratos de adesdo e as condi¢Oes gerais de contratacao,
aumenta-se o poder do magistrado interferir nas relacbes negociais, controlando-lhes,

em certos aspectos, o contetdo, sempre em busca da equidade contratual:

Justifica-se, assim, de todos os pontos de vista, um controle
do conteudo, que significa a reafirmacdo mitigada dos
critérios e da especifica racionalidade do ordenamento, com a
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simultdnea garantia de realizacdo, no plano individual e
coletivo, de interesses essenciais que este modo de contratar
tem tendéncia a deixar desprotegidos (RIBEIRO, 1999, p.
645).

Essa mudanca de perspectiva foi sintetizada por Anténio Junqueira de
Azevedo, ao demonstrar como se saiu do paradigma da lei (supostamente seguro, mas
possivelmente injusto) — para o paradigma do juiz (supostamente inseguro, mas

possivelmente indutor da equidade):

O paradigma, até o final do século XIX, era o da lei
propriamente. Os nossos pais certamente aprenderam nas
faculdades de Direito que, quando ha um conflito, algum
problema, a solucdo esté na lei. E essa lei era rigida, de certa
maneira universal, geral, e ndo deveria haver distingbes de
grupos, pois a lei era para todos. Essa lei deveria ter uma facti
species, uma hipotese legal muito precisa, porque o papel do
juiz era justamente o de aplicar a lei de uma maneira
automatica, silogistica. Como dizia um autor antigo, “o juiz
tinha um papel passivo”.

Esse paradigma da lei entrou em crise no final do século XIX
porque, embora tenha obtido muito sucesso em algumas
circunstancias, especialmente para o comércio juridico, que é
um paradigma da lei que d& uma seguranga enorme para a
populacdo, nesse jogo dos interesses de ordem econdmica e
social, favorecia muito um determinado tipo de pessoa — 0
empreendedor, o0 comerciante, por exemplo -, mas nao
favoreceu as classes que se tornaram cada vez mais pobres.
Entdo, houve um problema de ordem social que veio se
refletir na primeira metade do século XX. Nessa primeira
metade do século XX, os juristas comecaram a questionar de
uma certa maneira o paradigma da lei; e, entdo, tivemos uma
série de providéncias que o mundo do Direito foi tomando
para quebrar aquele sistema de ordenamentos precisos e
rigidos. O intuito era o de dar mais poderes ao juiz. Assim,
encontramos nesse periodo uma inflexdo do paradigma da lei
para 0 juiz, 0 juiz ativo. A maneira de dar poder ao juiz
corresponde, com o devido respeito ao Poder Judiciario, a
uma visdo do Poder Judiciario como Poder, porque é o tempo
do Estado todo-poderoso. E claro que nem todos os paises
entraram no esquema de um Estado totalitario. Mas, mesmo
naqueles que mantiveram o Estado Democratico, a
interferéncia do Estado foi muito forte e, para isso, o Estado,
inclusive o juiz, como Poder, precisava de instrumentos. [...]
Entdo, o juiz, de uma certa maneira, recebe uma delegacéo de
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poder do Legislativo para integrar a lei com 0s conceitos
juridicos indeterminados (AZEVEDO, 2002).

Sem duvida, a Ciéncia Juridica j& pode, atualmente, em certas

circunstancias, ponderar entre a seguranca € a justica, mas sem jamais esquecer que

[...] entre as principais necessidades e aspiragfes das
sociedades humanas encontra-se a seguranca juridica. Nao ha
pessoa, grupo social, entidade puablica ou privada, que ndo
tenha necessidade de seguranca juridica, para atingir seus
objetivos e até mesmo para sobreviver (DALLARI, 1980, p.
26).

3 As clausulas gerais e o Codigo Civil de 2002

E precisamente em virtude do raciocinio acima expendido que Antonio
Junqueira de Azevedo critica 0 novo Cadigo Civil. Ele ndo nega a vantagem da adocao
das clausulas gerais, mas condena a forma como foram utilizadas, considerando-a

ultrapassada:

[...] verificamos que o grande problema que afinal surgiu
depois de se resolver a mudanca, saindo daquela rigidez da lei
geral e abstrata para todos, e atribuindo poder ao juiz, foi a
perda de uma certa seguranca juridica. Aquela espécie de
arbitrariedade entregue as autoridades ndo foi o ideal na vida pratica.
Entdo, procurou-se caminhar para dar algum conteddo aqueles
conceitos vagos. [...] No caso do Projeto de Codigo Civil,
infelizmente ndo ha essas diretrizes. O Projeto limita-se a dizer
que os contratantes devem comportar-se segundo a boa-fé. Os
Caodigos modernos trazem as diretrizes (AZEVEDO, 2002).

Quando se observa a Constituicdo da Republica de 1988, verifica-se que ndo
se deu conteudo a funcdo social da propriedade urbana, mas o paragrafo segundo do seu
art. 188, ao estabelecer que “a propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”,
menciona as diretrizes, a serem expressamente elaboradas pelo legislador municipal,
que irdo orientar o magistrado por ocasido de sua decisdo, restringindo a sua

discricionariedade.
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Esse aperfeicoamento da técnica legislativa das clausulas gerais inviabiliza
que o julgador aplique, por exemplo, a sua propria nogdo de funcdo social ao caso
concreto. Assim, “ndo estamos entregues completamente de méos amarradas, em uma
espécie de cheque em branco dado ao juiz, por meio desses conceitos indeterminados,
especialmente do bando dos quatro” (AZEVEDO, 2002).

O bando dos quatro, blague de Antdnio Junqueira de Azevedo “com aqueles
quatro famosos da Revolucdo Cultural da China, Mao Tsé Tung, a mulher e mais dois
chineses, [compreende] os conceitos de ordem publica, funcdo social, interesse publico
e boa-fé”:

Com esses quatro conceitos, o juiz poderia decidir o que bem
entendesse, ou seja, podia declarar: Isso ndo pode valer,
porque vai contra a ordem publica, ou Esse contrato entre “a”
e “b” fere a funcdo social. Entretanto, ninguém definia ordem
publica, funcdo social, boa-fé, nem interesse publico; e este
ultimo seria o pior, porque continua a vigorar até hoje com o
mesmo carater vago. Leio muito em peticbes de advogados,
até em artigos de doutrina, que o interesse publico prevalece
sobre o privado. A frase ndo diz absolutamente nada, porque
ndo é verdade. As vezes a dignidade humana, que é interesse
privado, tem de prevalecer sobre o interesse publico. Entéo,
ndo é tdo simples assim (AZEVEDO, 2002).

Dois julgamentos, relativamente recentes, exemplificam os temores da
doutrina com relagdo a superlativa concessdo de poderes ao magistrado, e prenunciam
0s riscos que dai poderiam resultar.

No primeiro caso, submetido a apreciacdo da Primeira Secdo do Superior
Tribunal de Justica, o Ministro Francisco Pecanha Martins consignou a sua posicéo
acerca da inconstitucionalidade de certo dispositivo legal, com amparo na doutrina de

Barbosa Moreira. De seu voto extrai-se 0 seguinte excerto:

O arbitrio ndo € regra seguida no Judiciério livre no Estado
Democratico de Direito brasileiro. Demais disso, ainda néo
temos a Sumula vinculante com forca obrigatéria. O juiz s
esta obrigado a aplicar a lei consoante os ditames da sua
consciéncia.

Tenho para mim que a nova redacao do art. 557 e paragrafos
é inconstitucional. Tenho trabalhos publicados sobre o tema e
ndo me convenci do acerto da decisdo tomada pela maioria,
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tanto mais apds conhecer a opinido do eminente
processualista brasileiro Barbosa Moreira, em "Temas de
Direito Processual”, Sétima Série, pag. 83, onde inquina de
inconstitucional decisdo proferida pelo STF no Ag.Rg. no RE
n® 227.030, comentando-a sob o titulo "Lei n°® 9.756: uma
inconstitucionalidade flagrante e uma deciséo infeliz".

Livre para divergir, continuarei na defesa das minhas opinides
pouco importando como pensa ou quer o Leviatd (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, 2003).

O Ministro Humberto Gomes de Barros, que proferiu o voto vencedor e que
foi designado relator para o acorddo, ao sustentar a constitucionalidade do dispositivo
legal em comento, deu 0 mais vivo exemplo da persisténcia do argumento de autoridade
no sistema juridico brasileiro contemporaneo e, simultaneamente, expds os riscos de,
parafraseando Antonio Junqueira de Azevedo, passar-se um cheque em branco ao

Judiciario:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for
Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade
da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo séo
Ministros deste Tribunal importa como orientacdo. A eles,
porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de
Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém,
conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa
autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado.
E preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros
Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim,
porque a maioria de seus integrantes pensa como esses
Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de
Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental
expressarmos o que somos. Ninguém nos d& licdes. Nao
somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este
Tribunal, corajosamente assumimos a declaracdo de que
temos notavel saber juridico — uma imposic¢do da Constituicédo
Federal. Pode n&o ser verdade. Em relagcdo a mim, certamente,
ndo €, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura
obriga-me a pensar que assim seja (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, 2003).

O que parecia uma justa recusa a ddcil sujeicdo a doutrina, um movimento
para se expiar o Bartolismo em pleno século XXI, mostrou-se, ao contrario, arrogancia e

prepoténcia. Talvez, o desejo da magistratura, ela propria, ocupar o lugar de Bartolo e

4654



Acursio. O notavel saber juridico do ministro decorre ndo de sua dedicacédo a Ciéncia do
Direito, mas de disposi¢do constitucional nesse sentido. E, assim, com base nesse
dispositivo, rejeita posi¢des doutrinarias ndo com base em solidos fundamentos
juridicos, mas com base em sua investidura legal. Esse, de fato, € um risco sobre o qual
a sociedade deve se debrugar e pensar se esta disposta a 0 assumir.

O segundo caso exemplifica a instabilidade que a concentracao excessiva de
poderes nas maos dos juizes pode imprimir a ordem juridica. Trata-se de julgamento do
Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul no qual se entendeu inconstitucional a
dendncia imotivada da locag&o realizada com fulcro na Lei 8.245, de 18 de outubro de
1991, por afronta ao principio da funcdo social da propriedade. N&o se justificaria,
apos a nova ordem constitucional, que o proprietario tivesse o poder de retirar o
locatario do imével ad nutum, apds o término do contrato (RIO GRANDE DO SUL,
1998). Posteriormente, essa tese foi rechacada, ao fundamento de que compete ao
legislativo municipal, e ndo ao Poder Judiciario, determinar o conteudo da funcéo social
da propriedade urbana, nos termos do art. 182, § 2°, da Constituicdo da Republica.

Quando se observa textos legais mais recentes, como o Estatuto da Crianga
e do Adolescente e o Estatuto da Cidade, observa-se que as clausulas gerais tém, todas
elas, parametros hermenéuticos, que orientam o julgador. Assim, a Lei 8.069, estabelece
no paragrafo Unico do art. 4° que a garantia de prioridade mencionada no caput

compreende:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de
relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas
sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.
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Também a Lei 10.257, no paragrafo primeiro de seu art. 5° determina

quando o imdvel é considerado legalmente subutilizado:

Art. 5° Lei municipal especifica para area incluida no plano
diretor podera determinar o parcelamento, a edificacdo ou a
utilizacdo compulsorios do solo urbano nédo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado, devendo fixar as condigdes e 0s
prazos para implementacao da referida obrigacgéo.

8§ 1° Considera-se subutilizado o imovel:

I — cujo aproveitamento seja inferior ao minimo definido no
plano diretor ou em legislacdo dele decorrente;

Ja se verifica, portanto, a pertinéncia das criticas de Anténio Junqueira de
Azevedo. O autor, em momento algum, insurge-se contra a utilizacdo de clausulas
gerais no novo Cdédigo Civil. A sua irresignacdo, ao revés, é voltada contra a utilizacdo
dessas clausulas segundo um modelo ultrapassado, que deixa totalmente ao critério do
juiz a definicdo do contetido da norma juridica.

A inadequacdo do novo Codigo Civil a atual técnica legislativa é patente
guando se procede a comparacgdo entre o seu art. 421 e os arts. 3° e 4° do Projeto de Lei
de Reforma Universitaria, que estabelece normas gerais da educacao superior, enviado a
Presidéncia da Republica em 10 de abril de 2006 e subscrito pelos Ministros de Estado
Fernando Haddad, Guido Mantega, Sergio Machado Rezende e Paulo Bernardo Silva
(BRASIL, MEC et al). Enquanto o art. 421 do Cédigo Civil de 2002 simplesmente
estatui que “a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcédo
social dos contratos”, o aludido Projeto traz critérios que efetivamente orientardo o juiz

quando questionado acerca da funcéo social da educacao superior:

Art. 3° A educagdo superior é bem publico que cumpre sua
funcdo social por meio das atividades de ensino, pesquisa e
extensdo, assegurada, pelo Poder Publico, a sua qualidade.
Paragrafo unico. A liberdade de ensino a iniciativa privada
serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social da
educacdo superior conforme estabelecidos nas normas gerais
da educacdo nacional e observada a avaliagcdo de qualidade
pelo poder publico.

Art. 4° A funcdo social do ensino superior serd atendida pela
instituicdo mediante a garantia de:

I - democratizacdo do acesso e das condi¢bes de trabalho
académico;
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Il - formacdo académica e profissional em padrdes de
qualidade aferidos na forma da lei;

Il - liberdade académica, de forma a garantir a livre
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacgao;

IV - atividades curriculares que promovam o0 respeito aos
direitos humanos e o exercicio da cidadania;

V - incorporacdo de meios educacionais inovadores,
especialmente os baseados em tecnologias de informacédo e
comunicacdo;

VI - articulagdo com a educacao basica;

VIl - promocdo da diversidade cultural, da identidade e da
mem©éria dos diferentes segmentos sociais;

VIII - preservacdo e difusdo do patriménio histérico-cultural,
artistico e ambiental;

IX - disseminacdo e transferéncia de conhecimento e
tecnologia visando ao crescimento econdmico sustentado e a
melhoria de qualidade de vida;

X - insercéo regional ou nacional, por intermédio da interagdo
permanente com a sociedade e o mundo do trabalho, urbano
ou rural;

XI - estimulo a insercdo internacional das atividades
académicas visando ao desenvolvimento de projetos de
pesquisa e intercambio de docentes e estudantes com
instituicOes estrangeiras;

XIl - gestdo democratica das atividades académicas, com
organizacdo colegiada, assegurada a participacdo dos diversos
segmentos da comunidade institucional,

XIIl - liberdade de expressdo e associacdo de docentes,
estudantes e pessoal técnico e administrativo; e

X1V - valorizagdo profissional dos docentes e do pessoal
técnico e administrativo, inclusive pelo estimulo a formacéo
continuada e as oportunidades académicas.

As disposi¢cdes que balizam a funcdo social das instituicdes de ensino
superior, sem prejuizo de eventual oposi¢cdo que se possa levantar a algumas delas,
limitam consideravelmente a interferéncia do magistrado quando lhe for dada a
oportunidade de se manifestar a respeito dessa questdo, restringindo o arbitrio judicial e

dificultando decisdes baseadas na nocdo pessoal do julgador.

4 A funcéo social no Cddigo Civil de 2002 e o seu possivel carater impositivo

A lacunar redacdo do art. 421 do novo Cdédigo Civil deu ensejo a acirrada
controvérsia a respeito da correta interpretacdo desse dispositivo legal.
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Inquestionavelmente, a sua interpretacdo meramente gramatical torna admissivel
entender que a contratacdo passa a ter um novo requisito de validade, consistente na
observancia a funcdo social do contrato. Esse elemento se somaria a capacidade do
agente, a licitude e determinacdo do objeto e & observancia a forma legalmente prescrita
para ser reputado valido pelo ordenamento juridico.

Nessa Otica, 0 contrato teria que ser analisado por uma perspectiva
funcional. Somente quando celebrado em prol da coletividade é que seria merecedor da

tutela juridica, pois a

[...] limitacdo qualitativa do direito de propriedade [€] que
servira como novo paradigma para a conformagdo dos
principios individualistas da autonomia privada, da forca
obrigatdria dos contratos e da relatividades dos mesmos aos
valores sociais inaugurados pela nova ordem constitucional,
que busca a primazia dos valores existenciais e solidaristas
aqueles  de  carater  patrimonial e individualista
(MULHOLLAND, 2006, p. 281).

A liberdade contratual € compreendida como um poder-dever. O Direito
faculta ao individuo o poder de contratar, mas impde-lhe o dever de fazé-lo de forma a
cooperar com a coletividade em que esté inserido. A sua visdo deveria ser amparada na
“grande clausula constitucional de solidariedade” (NALIN, 2002), como sustenta Judith

Hofmeister Martins Costa:

Se formos fiéis a descoberta de Séfocles, concluiremos que a
liberdade esta no coracdo do Direito Civil, que € o direito das
pessoas que vivem na civitas, em comunidade. O problema
estd no modo de entender-se a liberdade.

Né&o se trata, a meu ver, nem de uma “liberdade consentida”
nem de uma liberdade exercida no vazio, mas de uma
liberdade situada, a liberdade que se exerce na vida
comunitaria, isto é: o lugar onde imperam as leis civis. Essas
clivagem fundamental j& estava em Sofocles, acima lembrado.
Dai a imediata referéncia, logo apos a liberdade de contratar,
a funcdo social do contrato; dai a razdo pela qual liberdade e
funcdo social se acham entretecidos, gerando uma nova idéia,
a de autonomia (privada) solidaria (COSTA, 2006, p 222-
223).
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E nesse mesmo sentido que se manifesta Maria Celina Bodin de Moraes, ao

defender a ponderacéo entre liberdade e solidariedade, pois somente assim

[...] seus conteudos se tornam complementares: regulamenta-
se a liberdade em prol da solidariedade social, isto é, da
relacdo de cada um, com o interesse geral, o que, reduzindo a
desigualdade, possibilita o livre desenvolvimento da
personalidade de cada um dos membros da comunidade
(2000).

Via de conseqiéncia, o raciocinio defendido por essas autoras leva a
inequivoca conclusdo de que “o contrato ndo € visto pelo prisma individualista de
utilidade para os contratantes, mas no sentido social de utilidade para a comunidade;
assim, pode ser vedado o contrato que nédo busca esse fim” (MONTEIRO, 2003, p. 10-
11).

Esse raciocinio parte da equivocada premissa de que a relacdo entre
individuo e coletividade seria um jogo de soma zero, em que a vantagem de um

necessariamente decorrera de desvantagem imposta a outra parte. Ignora, de fato, que

[...] o principio da autonomia da vontade protege a liberdade
contratual do individuo e também resguarda o interesse
social. Individuo e sociedade ndo sdo opostos e afirmar uma
adversidade entre homem e sociedade € exagero que induz &
inversdo légica de contrapormos o individuo — representado
pela liberdade contratual — e sua comunidade — expresso pela
funcdo social -, quando na verdade singular e plural sédo
complementares, afinal, a pessoa vive com 0 Seu grupo,
eventualmente em meio a concorréncias e disputas com outros
integrantes, que ndo anulam o sentido gregario de convivéncia
(MANCEBO, 2005, p. 55).

Deve-se rejeitar a concep¢do de que o contrato seria destinado a promogéo
do bem comum, e ndo um instrumento a disposicao das partes para a satisfacdo de suas
necessidades, até mesmo porque a tutela dos interesses individuais também pode ser

entendida como uma das formas de se atender ao interesse social:

[...] ndo se pode interpretar a funcdo social do contrato de
modo a exigir dos contraentes um comportamento altruistico,
a impor que eles procurem realizar, antes de seus interesses,
0s interesses dos outros. Na realidade, a perspectiva funcional
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do direito contratual desloca o fundamento das situagdes
subjetivas, antes ancorado na vontade do individuo, para 0s
interesses e valores da coletividade. Porém, isto ndo quer
dizer que as pessoas ndo possam mais se servir de seus
direitos para satisfazer os seus interesses. Ao contrario, o0 que
se pode entender é que a propria razdo que justifica que essa
pessoa possa exercer 0s seus direitos em seu beneficio € uma
razdo do ordenamento. Com efeito, hd um interesse social a
ser atendido quando se tutela o interesse individual de cada
pessoa, assim como ha& quando se tutela a satisfacdo de
interesses difusos ou coletivos que estejam eventualmente
envolvidos na realizacdo daquele contrato. Na realidade, nao
raro a tutela de um interesse coletivo se confunde com a de
um interesse individual; por exemplo, o interesse coletivo em
promover o acesso a habitacdo se revela na tutela individual
do inquilino (RENTERIA, 2006, p. 305).

Humberto Theodoro Janior (2003, p. X-XI), ao discorrer sobre a funcédo
social do contrato, adverte que se deve “evitar que essa funcdo seja vista como uma
panacéia, sem objeto determinado e sem configuracdo que lhe dé identidade capaz de
distingui-la da funcdo ética (boa-fé) e econdmica (equilibrio da relagdo contratual)”,

combatendo a idéia de que o contrato deveria ter propdsitos assistenciais:

Para uns, a funcdo social estaria localizada no proposito de
colocar o interesse coletivo acima do interesse individual, o
que, no dominio do contrato, implicaria a valorizagdo da
solidariedade e cooperacdo entre os contratantes. A base da
funcdo social do contrato estaria no principio da igualdade, o
qual atuaria, in casu, para superar o individualismo, de modo
a fazer com que a liberdade de cada um dos contratantes ‘seja
igual para todos’. Seria a idéia de igualdade na dignidade
social ou na liberdade ‘para todos’, que faria com que o
contrato, outrora concebido de maneira individualista, possa
passar a exercer, na sociedade, uma funcéo social.

[.]

Fazer, porém, incidir a fungcdo social do contrato no terreno
da promocdo da igualdade das partes leva o problema para um
dilema ou até mesmo para uma contradicdo insuperavel.
Funcdo quer dizer papel que alguem ou algo deve
desempenhar em determinadas circunstancias. Falar em
funcdo, portanto, corresponde a definir um objetivo a ser
alcancado. [...] Dessa maneira, afirmar que o contrato tem a
funcdo de promover a igualdade dos contratantes equivale a
dizer que esse tipo de negocio tem como objetivo fazer com
que as partes ‘sejam iguais’. Ora, 0 contrato jamais tera
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semelhante objetivo porque ndo se trata de instrumento de
assisténcia ou de amparo a hipossuficientes ou desvalidos
(THEODORO JUNIOR, 2003, p. 42-44).

E ainda Humberto Theodoro Jinior quem lembra que a funcdo dos
contratos, por exceléncia, consiste em possibilitar a circulacdo da riqueza, e que, ao

permiti-lo, ele ja estd exercendo a sua fungéo social:

O Unico e essencial objetivo do contrato é o de promover a
circulacdo da riqueza, de modo que pressupde sempre partes
diferentes com interesses diversos e opostos. Para harmonizar
interesses conflitantes, o contrato se dispBe a ser util na
definicdo de como aproxima-los e dar-lhes uma saida
negocial [...] As coisas sdo tdo heterogéneas que ndo chegam
a oferecer par@metro algum para cotejo. Dai a
imprestabilidade da tese de que o contrato teria a funcéo
social de igualar os contratantes. Somente sendo diferentes e
exercendo interesses opostos, as pessoas praticardo o
contrato, como instrumento naturalmente destinado a funcao
especifica de realizar a circulacdo dos bens patrimoniais entre
pessoas diferentes e que atuam com objetivos distintos no
relacionamento juridico estabelecido (2003a, p. 55).

A idéia, propugnada por considerdvel parcela da doutrina, de que o contrato
ndo mais representaria a composicao de interesses opostos, mas sim um instrumento de
cooperagao entre as pessoas, dispostas a altruisticamente se beneficiarem mutuamente,
representa, na melhor das hipdteses, uma visdo bastante romantica e, quica, ingénua.
Por outro lado, é temeraria a abordagem do contrato em um contexto solidarista, pelo
qual somente a satisfagdo de interesses coletivos justificaria a protecdo aos interesses
dos contratantes, pois essa visdo esconde o0 risco da imposicdo de deveres e obrigacdes

aos particulares, como ja observou Pablo Renteria:

Nesse sentido, é de se tomar com cuidado a proposta daqueles
que defendem a funcionalizag@o da relagdo contratual como
decorréncia do principio da funcédo social, mas disso inferem
que se deva, em nome da funcdo social, imputar as partes
deveres positivos que teriam por escopo assegurar que O
contrato esteja a efetivar interesses sociais relevantes (meio
ambiente, geracdo de empregos etc.). Além do mais, mostrar-
se-ia dificil efetuar o controle quanto a observancia desses
deveres positivos. Quando muito, € o Estado que estaria
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obrigado a prever em seus contratos administrativos esses
deveres promocionais, o que reduziria significativamente a
pretendida eficicia do principio da funcdo social (2006, p.
305-306).

Tanto em uma quanto em outra hipotese, o ideario subjacente € nitidamente
apaziguador e conformista. Diferentemente do que sustenta a doutrina solidarista, a
concepcao renovada do novo Direito Civil ndo traz qualquer proveito para a sociedade.
Primeiro, porque priva o particular, indevidamente, de sua propria liberdade, atribuindo-
Ihe deveres que ndo sdo de sua responsabilidade. Segundo, porque impede a
mobilizacdo politica da sociedade, que perde a sua capacidade de exigir mudancas
estruturais a serem empreendidas pelo Poder Publico.

Quando se determina que 0s hospitais privados ou as escolas particulares
atendam a populacdo carente sem qualquer contraprestacdo, ao fundamento de que
valores existenciais ndo podem sujeitar-se ao impio e espurio lucro dos empresarios, a
primeira impressdo que se tem é de que tal medida seria efetivamente necessaria.
Afinal, quem poderia deixar o paciente & mingua de tratamento médico ou o aluno sem
acesso a educacdo? Resolve-se, sim, o problema daquele paciente ou aluno, mas as
custas dos demais usuarios, que arcardo com 0s servicos ndo pagos pelo beneficiario,
enquanto a sociedade ndo tem qualquer motivacdo para exigir que o Estado cumpra as
suas obrigacfes minimas.

Enfim, uma ultima consideracao se impde, e se verifica no fato de que ao se
transformar a ordem juridica em uma ordem concreta de valores, aumenta-se 0 “perigo
dos juizos irracionais, porgque neste caso os argumentos funcionalistas prevalecem sobre
0s normativos” (HABERMAS, 1997, p. 321-322). Como lembra Humberto Theodoro

Junior,

[...] o grande risco, neste momento de aplicagdo do conceito
genérico da lei, esta na visdo sectaria do operador, que, por
méa-formagdo ou por preconceito ideoldgico, escolhe, dentro
do arsenal da ordem constitucional apenas um de seus
multiplos e interdependentes principios, ou seja, aquele que
Ihe é mais simpatico as convic¢des pessoais. Com isto, 0
valor eleito se torna muito superior aos demais formadores da
principiologia constitucional. Toda a ordem
infraconstitucional, gracas a superideologizacdo do operador,
passa a se alimentar apenas e tdo somente de forma sectaria,
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unilateral e pessoal, muito embora aparentando respaldo em
principio ético prestigiado pela Constituicdo (2003, p. 114).

Uma das grandes questfes filosoficas do Direito reside na discussao acerca
dos limites da lei para a imposicéo de deveres morais’. No entanto, Maria Celina Bodin
de Morais ndo vislumbra maiores empecilhos nessa questao, e ao tratar especificamente

da solidariedade, afirma:

[A solidariedade] ja ndo pode ser considerada como resultante
de ac¢des eventuais, éticas ou caridosas, tendo-se tornado um
principio geral do ordenamento juridico, dotado de completa
forca normativa e capaz de tutelar o respeito devido a cada
um (MORAES, 2003, p. 50).

Ao justificar esse entendimento, assevera que:

[...] o fato social é intrinsecamente caético, desorganizado; a
liberalidade, puramente eventual. O direito, ao contrario, é
exigivel, e é isto que torna a solidariedade um principio
diferente. Como seria possivel obrigar alguém a ser solidario?
Nao seria 0 mesmo que querer exigir o sentimento de
fraternidade entre as pessoas? A dificuldade esta unicamente
em se continuar atribuindo & solidariedade um carater
essencialmente beneficente. Ndo se quer exigir que alguém
sinta algo de bom pelo outro; apenas que se comporte como
se assim fosse. Um unico exemplo serd o bastante para
demonstrar que ndo ha dificuldades em se exigir, ndo apenas
do Poder Pablico, mas também dos particulares, o dever de
respeito e solidariedade para com o outro. O patrdo que dava
a seu empregado favorito, além do salario, uma gratificacao
as vésperas das festas natalicias foi, durante algum tempo,
julgado bondoso, generoso ou solidario. [...] Em 13.07.1962,
a Lei n. 4.090 estendeu o beneficio a todos os empregados,
constituindo, atualmente, garantia constitucional (art. 7°,
VIIl). Desse modo criou-se, de uma certa forma, para oS
empregadores, a “obrigacdo” de solidariedade por ocasido do
Natal, mediante o pagamento da chamada “gratificacdo
natalina” [...] (MORAES, 2003, p. 50).

Lct, a proposito, ADAMS, David. Philosophical problems in the law. 2. ed. Belmont:
Wadsworth, 1996, especialmente o Capitulo Il, Liberty and the law, p. 153-244.
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O raciocinio expendido € suficientemente claro para que dele se possa
extrair a esséncia das ideias da autora: se 0s homens ndo séo solidarios, entdo o Direito
ird impor certas condutas a sociedade, cominando san¢@es aos que nao as observarem.
Aqui, é valida a adverténcia de Georges Ripert, que ao se pronunciar sobre a afirmacao
de Savatier de que “todo o dever moral constitui por si proprio uma obrigagao civil, e
que € preciso uma interdicdo formal da lei para recusar a sancdo civil ao dever de
consciéncia” (SAVATIER, 1916, p. 3), e que “essa constatacdo revoluciona
completamente as idéias geralmente aceitas” (SAVATIER, 1916, p. 3), afirmou,
ironicamente, que “s6é um jovem doutor pode ndo recear esta constatacdo” (RIPERT,
2002, p. 203).

E ainda Georges Ripert quem afirma haver, nessa afirmacdo, “uma Vis&o
tedrica e inexata das coisas por virtude duma confusdo evidente do direito e da moral.

Nem todos os deveres de consciéncia chegam a vida juridica” (2002, p. 203). Ademais,

[...] a caritas generis humani pode, em consciéncia, obrigar
uma pessoa a socorrer oS pobres ou doentes, mas como é
impossivel precisar quais as pessoas para com quem esse
dever existe e por que sacrificio se podera cumprir, o dever
ndo se pode transformar em obrigacdo (RIPERT, 2002, 268).

Concluséao

N&o h4 davidas de que a adocdo das clausulas gerais pelo Cddigo Civil de
2002 representa uma grande vantagem sobre o sistema adotado pelo diploma civil
anterior. Infelizmente, também ndo se pode questionar que o modelo ora adotado néo é
mais compativel com a evolucdo da propria técnica legislativa, por conferir excessivo
poder ao magistrado. E diante desse quadro que uma importante consideracéo se impde:
deve-se evitar a interpretacdo funcionalista da relacdo contratual. A fungéo social néo
pode ser entendida como meio de se criar obrigacdes positivas para um dos contratantes,
e tampouco € admissivel que, na ordem privada, a solidariedade social seja imposta,
salvo em excepcionais hipoteses, como soe ocorrer no direito de familia. Entendimento
contrério retiraria os méritos do sistema aberto instaurado pelo Codigo Civil de 2002, e
conduziria as relagdes privadas a um nada desejavel sistema impositivo de deveres e

obrigacdes.
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