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Resumo

A principiologia classica dos contratos abrange trés principios tradicionais, quais sejam:
autonomia da vontade, pacta sunt servanda e relatividade. Ainda como simbolo da
aplicabilidade dos ideais do Estado Liberal, esses trés principios vem dividindo espaco com a
inteleccdo de outros trés que, juntos, representam uma virada mais social na doutrina e na
legislacdo contratual. A boa-fé objetiva, o equilibrio econdmico e a funcdo social dos
contratos objetivam dar um passo definitivo rumo & concretizagdo da igualdade formal entre
as partes contratantes e entre 0s sujeitos sociais como um todo. Desses trés novos principios,
0 presente trabalho enfoca a Funcdo Social dos Contratos, analisando seus principais pontos
conceituais, visitando-os criticamente a luz da Ordem Econdémica Constitucional. Por fim,
objetiva-se promover um paralelo entre a Funcdo Social dos Contratos e o Direito
Concorrencial.

Palavras-chave: Funcao Social dos Contratos — Ordem Econémica — Direito Concorrencial

Astract

The classic principiology of contracts covers three traditional principles, namely: freedom of
choice, pacta sunt servanda and relativity. Yet as a symbol of the applicability of the ideals of



the liberal state, these three principles are sharing space with the intellection of three others
that together represent a more social turn in doctrine and contractual law. The objective good
faith, the economic equilibrium and the social function of contracts aim to take a definitive
step towards achieving formal equality between the parties and between the social subjects as
a whole. This paper focuses on one of these three new principles - The Social Function of
Contracts - analyzing its main conceptual points, visiting it critically in the light of the
Constitutional Economic Order. Finally, the objective is to promote a parallel between the
Social Function of Contracts and Competition Law.

Keywords: Social Funtion of Contracts — Economic Order — Competition Law

1 Introducéo

A forma como o Estado encarou seus individuos e estabeleceu suas prioridades nem
sempre foi um processo tranquilo e que refletiu a plenitude dos anseios sociais. O presente
trabalho inicia com a finalidade apontar brevemente o deslinde histérico como o Estado, na
modernidade até os dias atuais, conduziu e firmou seus valores, em especial, no campo
econémico. A passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal, deste para o Estado
Social e do ultimo para 0 modelo contemporaneo em que se vive, muito representou na forma

como institutos juridicos e econémicos foram criados e intensamente influenciados.

Sera possivel observar que o Direito Contratual, tido como tradicional, possui varias
marcas dos valores liberais erguidos ainda no século XVIII, marcas que sdo vislumbradas
notadamente nos principios contratuais da autonomia da vontade, pacta sunt servanda e
relatividade. A fim de introduzir uma nova concepcdo a doutrina contratual cléssica,
apontando para a necessidade de relativizacdo de regras insensiveis aos atuais anseios e
caracteristicas da sociedade, serd visto que trés novos principios passaram a fazer parte do
ordenamento juridico nacional: principio da boa-fé objetiva, do equilibrio econémico e da

funcg&o social dos contratos. Este ultimo sera alvo de maior destaque no trabalho.

Sera estudada a forma como parte da doutrina nacional define o principio da Funcéo
Social dos Contratos, introduzindo analise correlata do dispositivo com os ditames da ordem
econbmica constitucional, chegando-se, por fim, a sugestdo de analise conjuntural do

principio da Fungdo Social dos Contratos e o Direito Concorrencial.



2 Apontamentos historicos acerca da evolugdo dos modelos de Estado

Historicamente, o mundo presenciou, no decurso dos trés ultimos séculos, o
surgimento, apogeu e posterior declinio de diversas formas de conducdo de governos que
categorizaram, para além de certa tendéncia politica, formas paradigmaticas de se
compreender o Estado em si.

Em breve panorama explicativo, sabe-se que o Ocidente ultrapassou os ditames do
Estado Absolutista e despotico ao colocar em seu lugar o que veio a ser chamado de Estado
Liberal. Os tempos modernos trouxeram o ideal de liberdade como reflexo das producgdes
inovadoras, no campo politico-tedrico, introduzidas pela Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos e pela Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&do. Tais documentos, ao
prever direitos, citam esferas de inviolabilidade para que o homem possa adequadamente
garantir a propria vida e a propriedade, por exemplo. Fica estabelecida a impossibilidade de
invasdo de tais ambitos de Direitos, guardando a sua protecdo a sombra da lei, pois é ela,

agora, o instrumento especifico para impedir abusos e puni-los quando acontecerem’.

Entretanto, o Estado Liberal cumpriu satisfatoriamente o seu papel enquanto primeiro
marco de uma necessaria mudanca que teve na superacdo do Absolutismo a grande bandeira
inicial a ser defendida, além da autonomia dos individuos frente ao Estado. Stuart Mill?, por
exemplo, enxergava na limitacdo do poder a forma ideal e necessaria de defesa da
comunidade contra governantes que representavam verdadeiros inimigos do povo, no entanto,
0 que se desejava era que esse governante fosse agora representante do préprio povo. Sendo
assim, ndo faria sentido proteger o povo de si mesmo. Teoricamente, essa construcao
hipotética é coerente, porém, sabe-se que 0 povo que, porventura, venha a ocupar o poder e se

faca governo, ndo é, necessariamente, o povo sobre quem o poder sera exercido.

Nesse sentido e com o passar de varias déecadas, novas demandas fizeram com que
fosse vislumbrada a necessidade de superacdo do modelo essencialmente liberal de Estado.
Algumas imperfeigdes, especificamente no ambito econdmico e social, passaram a ser
patentes no modelo que tinha como lema “liberdade, igualdade e fraternidade”. No ambito

econémico, tornou-se insofismavel a incapacidade de autorregulacdo dos mercados. Além

! BERLIN, Isaiah. Ideias politicas na era romantica. Ascencéo e influéncia no pensamento moderno,
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2009, p.217.
2 MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade, Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011, p. 28.



disso, surgiram monopolios capitalistas, ciclicas crises econdmicas e o agudizamento das
tensdes entre capital e trabalho®. A demanda que surgia com urgéncia era pela relativizacio da
liberdade dos sujeitos sociais e econdémicos, em beneficio da implantacdo de um patamar mais
elevado de igualdade entre eles. Era necessario que o Estado se ocupasse em tornar mais
ténues as insuficiéncias do sistema, agindo de forma a cooperar com o setor privado,
promovendo a atenuagdo de conflitos de classes. Vé-se, de tal forma, os primeiros contornos
do que viria a ser chamado de Estado Social, conformado, inicialmente, por meio das

Constituicdes formais do México e de Weimar.

Seguindo-se numa linearidade pretendida apenas para fins didaticos, chega-se ao atual
modelo de Estado, que se diz Democratico de Direito. Pode-se perceber que a feicdo
contemporanea do Estado é marcada pela tutela dos individuos com vistas a preservacao dos
interesses sociais. Este modelo de Estado avocou para si, dentre tantas outras — e nem sempre
com sucesso-, a responsabilidade de promover politicas publicas que integrem, por exemplo,
0s sujeitos alijados da dinamica capitalista de consumo que, por conseguinte, ndo alcancam
facilmente condi¢fes minimas para uma sobrevivéncia digna. Nota-se, dessa forma, o nascer

de um Estado mais intervencionista. Neste sentido, Paula Forgioni®:

O Estado é chamado a reimpulsionar a méaquina econémica e o faz
intervindo em diversos setores, oferecendo crédito para a producao
industrial, incentivando a produgdo agricola, intervindo no setor bancério e
de seguros, planejando o comércio exterior etc. Assim, muito embora sempre
se tenha verificado a atuagcdo do Estado na economia, a partir do inicio do
século XX, a quantidade de normas semanadas aumentou sensivelmente, de
forma a fazer ver uma interferéncia ndo apenas episddica e sistematica. O
Estado passa a dirigir o sistema, com o escopo de evitar crises. Essa atuacado
do Estado, incentivada pela teoria econdmica da época (principalmente pelas
ideias de Lord Keynes) e mesmo pela Igreja Cat6lica (pregando-se que ao
Estado caberia promover o bem-estar social), trasmuda-se em disciplina
juridica da atividade privada, com a implementacédo de politicas publicas.

3 Principios Classicos do Direito Contratual Tradicional

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, Sao Paulo: Malheiros Editores,
2000, p. 15.

* FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 2%d.rev. e atual, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p.77.



Trés principios sdo apontados como integrantes do rol classico do Direito Contratual,
sdo eles: autonomia da vontade, pacta sunt servanda e relatividade. Esses principios

representam, sobremaneira, a influéncia dos ditames liberais sobre as praticas contratuais.

Primeiramente, convém breve analise sobre a autonomia da vontade. Esse principio,
nos tempos atuais, tem sido interpretado sob a luz de duas anélises, a primeira delas diz
respeito & necessidade de se pensar numa liberdade de contratar, o que diz respeito a
possibilidade de se estabelecer, ou ndo, determinado contrato, com quem quer que se deseje.
O segundo viés diz da possibilidade de se convencionar o contetdo do contrato, conceito este
vinculado & chamada liberdade contratual®. O principio da autonomia da vontade &,
notadamente, de inspiracdo liberal e hoje em dia tem sido relativizado por meio do agir estatal
que tem buscado dirigir as regras dos contratos, possibilitando que se fale, atualmente, em
limites de ordem puablica que intencionam proteger as partes mais vulneraveis

economicamente.

Em seguida tem-se o principio do pacta sunt servanda. O mencionado principio
demonstra a imperiosidade do contrato, denotando a impossibilidade de modificacdo do que
fora pactuado pelas partes contratantes. Atualmente, o principio em comento também vem
sofrendo algumas mudancas. Pode-se apontar a utilizacdo da teoria da onerosidade excessiva
como um dos principais argumentos a possibilitar a revisdo ou resolucdo dos contratos,

independentemente do que tenha sido previamente estabelecido e firmado entre as partes.

Por fim, integra a triade dos principios classicos do Direito Contratual o da
relatividade. Esse principio estabelece que os contratos apenas produzem efeitos e geram
obrigacOes entre as partes contratantes. Sob a inspira¢do da Dignidade da Pessoa Humana, 0
principio da relatividade ndo restou incolume aos tempos atuais. O contrato passou a ser
entendido ndo s6 como mecanismo de satisfacdo de interesses exclusivamente pessoais das
partes, notou-se também que terceiros poderiam ser igualmente afetados por seus efeitos,
ainda que ndo tenham composto um dos polos da relacdo juridica inicialmente estabelecida.
Assim, a coletividade sobre a qual o contrato tenha a capacidade de espraiar suas
consequéncias também passard a ser peca importante para que ele possa ser plenamente
executado. As cldusulas gerais, em especial a Funcdo Social do Contrato, representaram

grande flexibilizacdo da aplicabilidade irrestrita do principio da relatividade.

* WALD, Arnoldo. Obrigacdes e Contratos, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.162.



Nota-se um traco comum que une a forma relativizada como os tradicionais principios
tem sido lidos contemporaneamente. Durante muito tempo 0s excessos que se viu quando a
autonomia da vontade, a forca obrigatoria dos contratos e relatividade foram levados as
ultimas consequéncias fez com que o Estado necessitasse intervir nas relacdes contratuais,
valendo-se do que comumente se chama de dirigismo, fornecendo um carater mais

publicizado as relagBes que eram entendidas, até entdo, como exclusivamente privadas.

Desta forma, aproxima-se o Direito Constitucional do Direito Civil, em busca da
materializacdo da igualdade, ndo mais se contentando com as garantias legais de igualdade

formal entre as partes.

4 Novos principios do Direito Contratual

A entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002 trouxe a introducdo de trés novos
principios a leitura tradicional do Direito Contratual — ndo implicando no desaparecimento
dos anteriormente tratados - sdo eles: boa-fé objetiva, equilibrio econémico e funcdo social do

contrato.

A boa-fé objetiva apregoa a necessidade de manutencdo de um comportamento probo,
leal e ético entre as partes, do comego ao fim do contrato, capaz de influenciar, inclusive, as

fases pre e pos contratuais.

O equilibrio econdmico diz respeito ao estabelecimento de condi¢des pareadas entre as
partes contratantes no tocante as obrigacdes assumidas no contrato, a fim de que possam
sempre ser levadas em conta as prestacdes e contraprestacdes atinentes ao papel de cada

sujeito do negdcio juridico.

Chega-se, por ultimo, ao principio da Funcdo Social dos Contratos. Tendo-se em
mente as influéncias publicistas com que o contrato tem sido envolto atualmente, seria
contrassenso imaginar que contratos apenas teriam a capacidade de estender seus efeitos no
ambito de influéncia dos interesses das partes. A sociedade, agora, percebe os efeitos reflexos
que os contratos sdo capazes de produzir sobre si, devendo ser vigilante quanto a tais efeitos e
detendo o poder de voltar-se contrariamente a possiveis danos que tais contratos

eventualmente venham a ensejar.



5 Algumas reflexdes tedricas acerca da Funcdo Social dos Contratos e a Ordem

Econdmica Constitucional

A Funcdo Social dos Contratos esta prevista no Cédigo Civil no art. 421, que diz: “a
liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato.”.
Por meio da previsdo legal trazida pelo Codigo de 2002, tem-se uma mudanca na forma de
enxergar ndo so a aplicabilidade e execugdo das normas pactuadas, mas a sua propria ratio
essendi. Ao estabelecer a necessidade de adequacdo da liberdade de contratar
(necessariamente entendida de forma ampla o suficiente a abarcar a liberdade contratual) ao
que entende como ditame de sociabilidade, o Codigo Civil se aproxima da Constituicdo,
sugerindo um intercambio entre os dois diplomas, pois se percebe que o contrato se tornou um
instrumento de que dispbem as partes contratantes, mas que ndo pode olvidar da
concretizacdo de valores constitucionais como a dignidade da pessoa humana. Neste sentido,
Gustavo Tepedino®:

A rigor, a funcéo social do contrato deve ser entendida como principio que,
informado pelos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
(art. 10, 1), do valor social da livre iniciativa (art. 10, IV) — fundamentos da
Republica — e da igualdade substancial (art. 30, I1l) e da solidariedade social
(art. 30, 1) — objetivos da Republica — impde as partes o dever de perseguir,
ao lado de seus interesses individuais, a interesses extracontratuais

socialmente relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacionam com o
contrato ou sdo por ele atingidos.

Além da previsdo contida no art. 421 do Cddigo Civil, é importante mencionar o
paragrafo tnico do art. 2035 e sua elucidativa licdo ao estabelecer que “nenhuma convengéo
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este
Caodigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos”. Assim sendo, fica
expresso que a funcdo social dos contratos se constitui como preceito de ordem publica
introjetado no Cddigo Civil que ira determinar as partes a busca constante pela efetivacdo nao
apenas dos seus interesses particulares, mas também de valores socialmente significativos,

servindo como clausula geral restritiva.

® TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a Funcdo Social dos Contratos. Disponivel em:
www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/bibliotecal2.pdf, p. 5. Acesso em: 10/01/2014



O estabelecimento da Fungdo Social dos Contratos se coaduna com 0 processo de
funcionalizaco das estruturas juridicas’ por meio do qual os institutos juridicos devem buscar
a concretizacdo da funcdo a que se prestam, adaptando seu esqueleto procedimental a
execucdo de suas finalidades. Especificamente em relacdo a Funcdo Social dos Contratos
pode-se dizer que, sob a égide da dignidade da pessoa humana, o direito privado tem sido
interpretado a luz da Constituicdo, movendo o foco e fungdo principais de sua aplicacdo, da

esséncia patrimonialista para o individuo e a sociedade.

Até o presente ponto, o contrato foi visto sob sua Gtica procedimental e, com a
insercdo do principio da funcdo social, também sob o viés da sua funcdo para com a
coletividade. No entanto, € necessario resgatar uma no¢do fundamental inerente aos contratos
que diz respeito ao seu nascedouro. O contrato, per se ¢ fendmeno de raiz econdmica. E por
razdo econdmica que ele se origina e é também por semelhante razdo que se busca a sua
concretizacdo. Desta forma, ndo se pode analisar a funcdo social do contrato sem que se
ponha em semelhante patamar de analise a sua funcdo econémica, sob risco de esvaziar de

sentido o instituto.

Nesse diapasdo, o contrato tem o conddo de satisfazer intentos aquisitivos ou de
determinar a realizacdo de obrigagfes que resvalardo na determinagdo de um quantum
financeiro a elas correspondentes. Assim, deve-se buscar inserir o contrato de forma
igualmente adequada em seu outro palco de manifestacdo, qual seja, 0 econdmico. E nesse
sentido que a insercdo da andlise da ordem econémica constitucional se faz necessaria para 0s
contratos com vistas, in fine, a adequa-los harmonicamente ao seu duplo carater — econémico

e social. Neste sentido, acérddo do Superior Tribunal de Justica®:

A funcdo social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel
primario e natural, que é o econdmico. Este ndo pode ser ignorado, a
pretexto de cumprir-se uma atividade beneficente. Ao contrato incumbe uma
fungdo social, mas ndo de assisténcia social. Por mais que o individuo
mereca tal assisténcia, ndo sera no contrato que se encontrara remédio para
tal caréncia. O instituto é econdmico e tem fins econdmicos a realizar, que
ndo podem ser postos de lado pela lei e muito menos pelo seu aplicador. A
funcdo social ndo se apresenta como objetivo do contrato, mas sim como
limite da liberdade dos contratantes em promover a circulacao de riquezas.

” Ibidem

8 Superior Tribunal de Justica, Rel. Min. Nancy Andrighi, REsp 803481, j. 28.06.2007. Disponivel em:
https://ww2.stj.ju.br
Irevistaeletronica/Abre_Documento.asp?s.Link=ATC&sSeq=3139931&sReg=200502058570&sData=
20070801&sTipo=51&formato=PDF. Acesso em: 11/01/2014.



Os principios que regem a ordem juridico-econdmica encontram-se elencados no art.

170 da Constituicdo Federal de 1988. A diccdo do artigo ja expde em seu caput a necessidade

de que a ordem econdmica que se pretende siga um caminho que assegure a todos uma

existéncia digna com base nos ditames da justica social. Acerca da Ordem Econdmica,
Washington Peluso Albino de Souza®:

A Ordem Econbmica compde-se de principios fornecidos pela Ciéncia

Econdmica, baseando-se na explica¢do dos fatos econdémicos harmonizados

segundo valores econdmicos. A Ordem Juridica oferece-nos as normas de

conduta que determinam quando os fatos econdmicos podem ou ndo podem

ser postos em pratica na sociedade organizada, isto €, juridicamente
ordenada, garantindo-lhes harmonia segundo valores juridicos.

Para a consecucdo de tal ideal de justica social, alguns principios séo elencados e, para
a analise que aqui se faz, alguns chamam especial atencdo como: a defesa do consumidor, a
livre concorréncia e a funcdo social da propriedade. Ora, quando se fala em funcdo social da
propriedade, por exemplo, deve-se ter em mente que tal principio se insere no mesmo rol — e

por motivos semelhantes — que a funcédo social entendida sob a 6tica dos contratos.

Com base nesse resgate da funcionalidade econémica do contrato, vé-se que é
imprescindivel que ele seja socialmente justo e economicamente Util para que se perceba a sua
execucdo em plenitude. Prescindir de qualquer dos dois aspectos faz do contrato um
mecanismo inquinado em sua esséncia. Nao se pode, por exemplo, imaginar um contrato que
atinja frontalmente a livre concorréncia ou as regras de defesa do consumidor, apenas se
valendo do pretexto da preservacdo da livre iniciativa'®. Portanto, descurar de um aspecto em
detrimento do outro torna o contrato um instituto imperfeito, posto que um pacto
economicamente abusivo ou desleal também simbolizara abuso de igual monta em sua

funcionalidade social.

Outro aspecto interessante de analise é o que diz respeito ao estudo da Func¢édo Social
dos Contratos sob duplo aspecto: sua a funcdo social interna e externa. Com base no aspecto
interno — ou intrinseco -, a funcédo social do contrato se alinha muito mais aos ditames de boa-
fé objetiva e equivaléncia interna, contratual, entre as partes. Em seu Viés externo

(extrinseco), a Fungdo Social do Contrato diz respeito ao impacto que é capaz de causar na

®SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico, 4%d. Sdo Paulo:
LTr Editora, 199, p.189.

10 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil —
Contratos: Teoria Geral, 92 ed rev. atual e ampl ,S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013, p.83.



sociedade™. Portanto, assim como a verificagdo de sua utilidade econdmica, deve-se buscar

no aspecto externo da fungdo social, a analise a ser feita para adequacao do contrato.

Algumas criticas sdo feitas em relacdo a Funcdo Social dos Contratos. A primeira
delas diz que o principio ndo seria dotado de eficacia juridica autbnoma, possuindo mais
pontos de convergéncia com a prépria politica legislativa adotada pelo Pais. Percebe-se, no
entanto, que, como clausula geral restritiva e reflexo da ordem publica sob a seara contratual,
a mécula a Funcdo Social dos Contratos pode sim ser avocada para revisdo e até resolucéo de

um contrato.

Outra critica feita é a de que a Funcdo Social dos Contratos poderia ser algada a valor
indistintamente aplicado as relagcdes contratuais, representando uma imposi¢éo ao terceiro de
colaborar de colaborar com os contratantes. Contudo, € evidente que o principio em analise
ndo deve ser conclamado de forma impositiva a fim de determinar deveres sociais de
colaboracdo de terceiros para com uma obrigagdo firmada entre duas partes e que por elas

deve ser adimplida.

A Funcdo Social do Contrato devera servir como guia em todas as fases do contrato,
representando um norte valorativo a ser respeitado, simbolizando um limite ao agir das partes.
Dessa forma podera, como dito, servir de fundamento para a revisdo ou resolucdo apenas
guando em patente desacordo com o que se entende como ideal aplicativo. Nao se sustenta a
argumentacdo que prega a possibilidade do principio se tornar uma determinacdo impositiva
aprioristica que vincule terceiros, estranhos aos polos contratuais, a colaboracdo inadvertida

para com as partes.

Outra visdo interessante € a que se vale dos principios da Analise Econdmica do
Direito para analisar a Funcdo Social dos Contratos. Essa abordagem prega que o Direito
oferece respostas insuficientes as demandadas pelo mercado. Para tanto, vale-se da Economia
para interpretar o fendmeno juridico-econdmico, num cenario em que todos os jogadores
conheceriam as regras e atuariam na busca da maximizagdo dos seus ganhos (Teoria da
Escolha Racional). Confunde-se, por meio de tal abordagem, a Funcdo Social do Contrato
com a Funcdo Eficiente do Contrato, esta ultima representando uma abordagem em que
seriam potencializadas as possibilidades mutuas de geracdo de riquezas aos individuos e, por

conseguinte, a sociedade. Nesse cenario, 0s sujeitos enriqueceriam e a garantia da

" THEODORO JR, HUMBERTO. O Contrato e Sua Funcdo Social. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p.43.



maximizacdo dos seus lucros serviria de respaldo suficiente para ter-se a certeza de que uma
parte ndo exploraria a outra, posto serem visiveis 0s incentivos e as sangdes atinentes ao
descumprimento dos pactos. De inspiracdo notadamente liberal, a Andalise Econémica do
Direito, quando debrucada sobre esta questdo, enxerga ser mais benéfica a irrestrita
obediéncia ao que fora convencionado entre os polos do contrato, preservando a seguranca
juridica das promessas®?, vislumbrando a Funcdo Social do Contrato como assistencialismo

contratual e a possibilidade de revisdo contratual como geradora de inseguranca no mercado.

6 Funcéo Social dos Contratos e Direito Concorrencial — alguns acercamentos

Com base no que foi até aqui apresentado, vislumbram-se algumas proximidades entre

a delimitacdo tedrica da Funcdo Social dos Contratos e o Direito Concorrencial. Em breve

apurado historico, o Direito Concorrencial surgiu pela primeira vez no ordenamento juridico

brasileiro, com diploma préprio, por meio do Decreto-lei n.869 de 1938, sendo que, por falta

de aplicabilidade do mencionado Decreto, alguns enxergam como primeiro diploma brasileiro

antitruste a Lei Malaia, de 1945, que reprimia o abuso do poder econémico. Nesse sentido,
Paula Forgioni®®;

O antitruste ndo nasce, no Brasil, como elo légico de ligacdo entre o

liberalismo econdmico e (manutencdo da) liberdade de concorréncia. Nasce

como repressdao ao abuso do poder econdmico e tendo como interesse
constitucionalmente protegido o interessa da populacéo, do consumidor.

A livre concorréncia integra, hoje em dia, o rol constitucional dos principios da
Ordem Econdmica, como anteriormente mencionado. E necessario que a livre concorréncia
seja entendida ndo apenas como um direito de que dispdem o0s agentes para a sua atuacdo no

mercado. E preciso, igualmente, interpretar a livre concorréncia como um dever juridico que

2 EUSTAQUIO, Rodrigo Martins. A Interpretacdo da Funcdo Social dos Contratos pela Analise
Econbmica do Direito. 2010. Disponivel em:
http://www.mcampos.br/posgraduacao/mestrado/dissertacoes/2010/rodrigomartinseustaquioainterpreta
caofuncaosocialanaliseeconomicadireito.pdf .p.31 Acesso em: 11/12/2013

3 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 2%d.rev. e atual, Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p.114.



esses mesmos agentes deverdo assumir ao ndo levar a efeito condutas anticoncorrenciais,
lesando, por conseguinte, a coletividade e os consumidores, aqui abstratamente considerados.
A livre concorréncia guarda relacdo com o principio da Funcdo Social dos Contratos na
medida em que, ao proteger o mercado e os consumidores, 0 Estado, por meio do direito
concorrencial, busca impedir abusos por politicas predatérias de pregos, praticas colusivas,
monopolio de produtos, dentre outros, promovendo alteraces sobre relacdes contratuais

havidas entre organizacGes empresariais desviantes.

O Estado ira perseguir e punir, na esfera penal, os agentes econdémicos que praticarem,
por exemplo, as condutas criminosas previstas no art. 36 da Lei 12.529/11 (Nova Lei do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia). Além disso, por meio do seu dirigismo,
poderd, em sede de responsabilizacdo civel, desbaratar esquemas colusivos, determinando a
resolucdo de contratos, podendo respaldar a sua argumentacao, inclusivamente, na ofensa ao

principio da funcgdo social dos contratos, que devera ter forca cogente.

Como reflexo do atual estdgio em que se encontra o Estado e suas pretensdes de
dirigismo contratual e efetivacdo de principios sociais dos contratos, pode-se dizer, por
exemplo, que o Acordo de Leniéncia, instrumento especifico da seara concorrencial, vem a
buscar a efetivacdo daquela que foi anteriormente chamada de funcdo social externa dos

contratos.

Resumidamente, o Acordo de Leniéncia — que significa suavizacao, indulgéncia — se
da quando o Estado se propbe a aplicar mais brandamente uma sancdo em virtude da
cooperacdo havida com um sujeito que violou a ordem econdmica. Assim, aquele que é
acusado de ilicito econémico pode, voluntariamente, cooperar para a obtencao de provas que
consubstanciem a infracdo investigada, revelando os meandros das agdes efetivadas por ele e
pelos demais sujeitos que s&o alvos da persecucdo. Da-se uma espécie de “delagdo premiada”,
posto que aquele que revela os nomes e as atividades dos demais investigandos (em especial
nos cartéis) sera beneficiado com a suavizagdo da sua pena, ou até mesmo com o perdao, por

meio da exting¢do da punibilidade.

No Brasil, pode-se dizer que o Acordo de Leniéncia ainda é um instituto recente, pois
ingressou no ordenamento com a Lei 10.149/ 00 que acresceu alguns artigos a Lei 8.884/94.
A nova Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — Lei 12.529/11 estabeleceu

uma composigdo distinta da anterior e bastante funcional, sendo integrado pelo Conselho



Administrativo de Defesa Econdmica - CADE e pela Secretaria de Acompanhamento
Econdmico - SEAE/MF.

Ao deixar de aplicar uma sancdo ao agente delator do esquema de cartel, o Estado
maximiza as suas possibilidades de desbaratar organizacdes criminosas que praticam crimes
econémicos (de dificil punicdo e apuracdo pelas vias convencionais). Esses crimes mitigam a
livre concorréncia, valendo-se, muito frequentemente de contratos fraudulentos ou com

pretensa fachada formal de normalidade, porém materialmente desequilibrados.

O Estado intervencionista pode se valer de todos os instrumentos que possui para
garantir a prevaléncia de importantes bens juridicos como a preservacdo dos direitos dos
consumidores e a livre concorréncia. Para tanto, deve resguardar a boa ambiéncia econémica
com a limitacdo do livre agir dos contratantes através da funcdo social dos contratos (com
vistas a maiores valores sociais) e também atraves do incremento de politicas investigativas
que descortinem o modus operandi de fraudes a contratos e livre concorréncia praticadas por

agentes desviantes, por meio, por exemplo, do Acordo de Leniéncia.

7 Conclusées

Por meio do percurso histérico inicialmente feito pelo trabalho, pode-se perceber de
forma clara alguns tragos que iriam compor influéncias definitivas sobre a principiologia
contratual tradicional. Notou-se que ainda persiste certo ranco liberal sobre os principios da
autonomia da vontade, pacta sunt servanda e relatividade. De forma a superar e introduzir
mais humanidade a uma seara de trajetéria essencialmente patrimonialista, apareceram o0s

principios da boa-fé objetiva, equilibrio econdmico e funcéo social dos contratos.

Em relagdo a Funcéo Social dos Contratos, foi possivel analisar que se constitui como
clausula geral restritiva, com forca cogente e que determina uma limitacdo ao agir
desarrazoado das partes integrantes dos polos do contrato, com vistas a satisfazer ndo s6 os
intuitos individuais, mas também os coletivos, pois & sociedade passa igualmente a interessar

os efeitos dos contratos. Guarda, o principio objeto deste estudo, estreitas relagdes com a



realizacdo plena dos ditames previstos pela Constituicdo Federal quando do estabelecimento
da Ordem Econdmica.

Por fim, fez-se um paralelo entre a aplicacdo prética de institutos do Direito
Concorrencial — especificamente o Acordo de Leniéncia - e a execucdo integral da Funcao

Social dos Contratos, ambos como reflexo das tendéncias atuais do Estado Intervencionista.
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