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RESUMO

Esta pesquisa teve por objetivo analisar o conceito da fungdo social, suas implicagbes e
como deveria ser manuseada pelo aplicador do direito. A motivacdo para a realizacdo da
pesquisa € a realidade juridica em nosso pais, em que nunca esteve tdo em voga o ativismo
judicial que coloca em descrédito o préprio direito e o judiciario brasileiro. Tal ativismo usa
como combustivel valores morais, éticos e de justica, de modo que o préprio sentido da
norma € desprestigiado. Nao ha, de fato, uma ponderacédo de valores, mas uma imposicao
de acordo com a vontade e anseios pessoais do préprio aplicador do direito, haja vista que,
assim, surgem reais injusticas e grande inseguranca juridica. Por isso, entender a razao de
ser do conceito detém grande relevo juridico. A pesquisa realizada foi juridico-teotrica, ja que
a solucdo do problema foi buscada a partir da analise dos dogmas juridicos. Quanto a
abordagem, foi utilizado o método qualitativo, pois houve andlise dos conteudos das teorias
existentes publicadas. Quanto a técnica utilizada, considerou-se a documental, visto que
foram utilizadas como fontes obras listadas nas referéncias. O que se observou ao longo do
trabalho é que h& ferramentas para ser tracado um critério objetivo para interpretacéo e
manuseio da funcdo social no direito brasileiro.

Palavras chave: Funcdo Social. Bindbmio. Direito Civil Constitucional. Eficacia Horizontal
das Normas Constitucionais. Clausulas Gerais. Ativismo judicial.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, diversos institutos juridicos
foram elevados ao patamar de Direito Constitucional, sobretudo, no que se refere
aos direitos fundamentais e sociais.

Nesse tocante, parcela da doutrina advoga a favor da dicotomia entre a
constitucionalizagcéo do direito civil ou civilizagdo do direito constitucional. Isso, pois,
a nossa constituicdo refletiu em seu texto disposi¢des ja consagradas pelo Direito
Privado, como a familia, a usucapido, a propriedade e outros. Assim, reside o
guestionamento, em relacédo a referida dicotomia, se teria o constituinte buscado no
direito privado a inspiragdo para erigir seus dispositivos ou, em sentido contrario,
teria o constituinte apenas reproduzido e elevado disposi¢cdes de Direito Civil ao
patamar de Direito Constitucional.

Ainda, nessa esteira, mesmo que o projeto do Codigo Civil de 2002,
comandado por Miguel Reale, tenha sido aprovado no ano de 1984, teve o legislador
sensibilidade e cuidado para que o codex refletisse adequadamente 0s novos
valores constitucionais. Com isso, o novo codigo deixou de lado o ideal de individuo
abstrato e passou a trata-lo como sujeito concreto (pessoa humana), prestigiando,
assim, a dignidade da pessoa humana, a ndo discriminacéo e outros valores éticos e
morais clamados pela sociedade. Ao intérprete visitar as disposi¢cdes do Cdadigo Civil
de 2002, deverd interpreta-las a luz da Constituicdo Federal de 1988, assim, nasce 0
gue a doutrina chama de Direito Civil Constitucional.

Nesse sentido, a constituicdo ndo s6 é a espinha dorsal de todo o
ordenamento juridico, mas também é o ponto de partida para a interpretacéo de todo
o Cddigo Civil, ja que, repita-se, ndo se trata mais de um sujeito em abstrato, trata-
se, agora, de uma pessoa humana. Nessa releitura, € a pessoa humana que detém
personalidade, patriménio e familia.

N&o obstante as colocac¢des postas, ndo ha de se olvidar a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais tdo debatida na doutrina. Em sintese, os direitos
fundamentais surgiram como um contrapeso ao comportamento estatal, em outras
palavras, sdo freios a supremacia da forca estatal. Nesse sentido, o Estado ndo s6 é
o titular da coercdo e credor de obrigacbes, como também devera garantir a seus
administrados direitos inerentes a vida, igualdade, liberdade, seguranca e

propriedade.



O poder estatal “vem de cima para baixo”, ou seja, ha a primazia da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Todavia, entre privados ndo ha de
se falar de hierarquia entre individuos, ja que todos sdo iguais perante a lei. Fala-se
em efichcia horizontal, pois, sucintamente, € perfeitamente possivel aplicar
disposicOes relativas a direitos fundamentais entre privados, os quais, repita-se,
estdo em igualdade perante a lei.

Exemplificando a questao anterior, ainda que nao seja requisito expresso em
lei, verificar-se-4, entre particulares, a funcéo social da posse e da propriedade ao
examinar uma usucapido, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988, ao dispor
sobre a propriedade, assegurou que essa seria garantida, se fosse atendida a sua
funcao social.

Além disso, detém relevo o fato de a familia ter sua funcao social, assim como
0s contratos terem sua funcdo social, ao invés de simplesmente se apegarem ao
famoso brocardo latim do pacta sunt servanda. Em Direito Empresarial, inclusive, é
debatida a fungéo social da empresa, funcionando como um balizador da atividade
empresarial, de modo que a atividade empresarial deve ter por fim ndo apenas a
circulacao organizada de riquezas.

Afinal, o que é funcdo social? E de que modo o operador do direito
poderia/deveria compreendé-la, interpreta-la e aplica-la?

A presente pesquisa tem por condao expor o instituto da fungédo social e
questionar como o operador do direito, deixando de lado valores morais e filosoéficos,
tendo em vista tdo somente o arcabouco juridico disposto, pode/deve aplicar o
instituto.

Obedecendo ao exposto, este trabalho sera organizado como apresentado a
sequir.

O primeiro capitulo tera como ponto de partida a exploracdo da chamada
Constitucionalizacéo do Direito Civil. Em decorréncia disso, sera exposta a teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais e como as chamadas clausulas abertas
em direito, compreendidas como janelas abertas, s&o tratadas como instrumento de
operabilidade e aproximagdo de valores a norma. Por conseguinte, passa-se aos
critérios de aplicacdo dessas clausulas abertas e os problemas da discricionaridade
judicial.

O segundo capitulo adentrara na construcao e conceituacédo do termo funcao

social, tendo em vista este ser uma clausula geral em direito. O conceito sera
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buscado apds pesquisa em doutrina, leis e Constituicdo, de modo que havera uma
proposta de definicdo objetiva do termo.

No terceiro capitulo, sera apresentada a aplicagdo concreta do conceito
estudado, sendo que a presente pesquisa colocard em foco a fungcdo social de
propriedade, contrato, familia e empresa.

Por fim, na conclusdo serdo apresentados os resultados decorrentes das

analises realizadas em todo contetudo do trabalho.
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2 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

A Constituicdo Federal de 1988, também chamada por Ulysses Guimardes de
Constituicdo Cidada, marcou o inicio de uma nova era no Brasil, de modo que foram
deixados para tras os atos institucionais do governo e, atendendo a anseios politicos
e sociais, foi oficialmente instaurado um estado de bem estar social. Esse estado de
bem estar social, erigindo a dignidade da pessoa humana como valor supremo em
nossa ordem juridica, conferiu protecbes e garantias em favor do cidadédo frente a
atuacao estatal, tendo em vista o estigma social e politico vivenciado no Brasil.

Nesse espirito de consagracdo da pessoa humana como valor supremo de
nosso ordenamento juridico, bem como o nascimento de um estado centrado em
defender os direitos do cidaddo, o Cddigo Civil de 2002 foi produzido buscando
valorizar a eticidade, a operabilidade e a sociabilidade, de modo que passou a
dialogar diretamente com o texto constitucional.

Desse modo, houve o0 rompimento do pensamento individualista,
patrimonialista e por vezes arcaico com relacdo a personalidade e familia, de
maneira que a nova visao filosofica reside em enaltecer preceitos éticos no Direito
Privado, valorizar a solidariedade em detrimento do individualismo, além de conferir
simplicidade e efetividade no que diz respeito a interpretacdo e aplicacdo dos
institutos juridicos.

Nos ensinamentos de Gustavo Tepedino:

Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a
definicao de ordem publica, relendo o Direito Civil a luz da Constituicdo, de
maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores nao-patrimoniais
e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento de sua
personalidade, os direitos sociais e a justica distributiva, para cujo
atendimento deve se voltar a iniciativa econémica privada e as situacdes
juridicas patrimoniais.

Ainda, segundo licées do aludido jurista?:

Na atualidade, a crenca no chamado "papel constitucional" do Cédigo Civil e
no ‘individualismo como verdadeira religido”", caracteristicos das
codificac@es liberais, ddo lugar a tutela da pessoa humana de acordo com
as suas necessidades existenciais, a partir de uma releitura do direito civil a

luz da Constituicdo, "de maneira a privilegiar (...) os valores ndo patrimoniais
e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento de sua

I TEPEDINO, Gustavo. Direitos humanos e relacdes juridicas privadas, in Temas de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999

2 |dem. Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica - vol. 1 - 32 ed. rev. e atual. /
Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, Maria Celina Bodin de Moraes. - Rio de Janeiro:
Renovar, 2014.
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personalidade, os direitos sociais e a justica distributiva, para cujo
atendimento deve se voltar a iniciativa econémica privada e as situagfes
juridicas patrimoniais" (Gustavo Tepedino, "Premissas" , p. 22). Assim, por
intermédio de intensa legislacdo extracodificada, volta-se o ordenamento
ndo mais para o "individuo", abstratamente considerado, mas para a tutela
da pessoa humana nas concretas e diferenciadas rela¢des juridicas em que
se insere, como forma ele assegurar 0s principios constitucionais da
solidariedade social (art. 3°, Ill) e da igualdade substancial (art. 3°, V).
Nessa perspectiva merece protecéo especial do ordenamento a crianca e o
adolescente (L. 8 .069/90), o consumidor (L. 8.078/90) e assim por diante.

Nesse tocante, inaugurou-se a metodologia do Direito Civil Constitucional,
pela qual deve o hermeneuta visitar o Codigo Civil de 2002 relendo seus dispositivos
a luz da Constituicdo Federal de 1988. Nota-se que ndo ha ponderacdo ou
sopesamento de valores ou principios, mas didlogo de fontes, sem qualquer

sobreposicao.

Em breves linhas, assim adverte Flavio Tartuce3:

Deve ser feita a ressalva que, por tal interacdo, o Direito Civil ndo deixara
de ser Direito Civil; e o Direito Constitucional ndo deixar4 de ser Direito
Constitucional. O Direito Civil Constitucional nada mais é do que um novo
caminho metodoldgico, que procura analisar os institutos privados a luz da
Constituicdo, e, eventualmente, os mecanismos constitucionais a partir do
Caddigo Civil e da legislacdo infraconstitucional, em uma analise de mao
dupla.
Assim, a base fundante do Direito Civil Constitucional visa a tutela da
dignidade da pessoa humana, a protecdo da solidariedade social e & promocéo de

igualdade, seja formal, seja material.

2.1 Eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo concebidos em nossa constituicdo como
protecdo ao cidaddo frente a atuacdo estatal, compreendendo as atividades
legiferantes, jurisdicionais e vinculando os afazeres do Poder Executivo, de modo
que vida, liberdade, propriedade, seguranca e igualdade séo guarnecidas.

Mais que isso, nas licdes de José Afonso da Silva*:

A expressao direitos fundamentais do homem, como também ja deixamos

delineado com base em Pérez Lufio, ndo significa esfera privada
contraposta a atividade publica, como simples limitacdo ao Estado ou

3 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico / Flavio Tartuce. 6. ed. rev., atual. e ampl. —
Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016.

4 AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 382 ed. rev., atual. Sdo Paulo:
Ed. Malheiros, 2014



13

autolimitacdo deste, mas limitacdo imposta pela soberania popular aos
poderes constituidos do Estado que dela dependem.

Assim, de maneira exemplificada, é licito ao cidad&o ter a vida que desejar,
devendo abster-se de realizar apenas aquilo que a lei proibir, sendo sua
personalidade, imagem e intimidade asseguradas; sua liberdade transcende a livre
circulacdo e locomocédo, de modo que também é livre para pensar, emitir opiniées,
associar-se, filiar-se a convicgdes filosoficas, manifestar-se pacificamente, dentre
outros; a propriedade material e imaterial sdo asseguradas, sendo a pequena
propriedade rural especialmente protegida, de modo que ao estado nao é licito
intervir arbitrariamente em propriedade privada; deve o cidadao ser protegido pelo
estado, o qual deve proporcionar, inclusive, meios coercitivos para assegurar tal
protecdo; a igualdade deve ser assegurada formal e materialmente, ndo se
admitindo qualquer discriminacdo em razdo de género, cor, religido, etnia,
orientacdo sexual, idade ou qualquer outra forma de discriminacgéao.

Em complemento, segue brilhante ensinamento do aludido constitucionalista®:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a
este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepcgdo do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.

Desse modo, os direitos fundamentais trabalham em prol da dignificacdo do
ser humano, suas liberdades e consagracao da igualdade.

Nesse sentido, os direitos fundamentais se encaixam como uma luva aos
preceitos axiolégicos de eticidade, operabilidade e sociabilidade, de modo que a
teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais torna possivel toda a
metodologia do Direito Civil Constitucional.

Partindo do principio de que os direitos fundamentais ndo sao apenas freios e
defesas da atuacdo estatal contra o particular, mas também instrumentos para
realizacdo da pessoa humana, € mister reconhecer a existéncia de aplicacdo de tais
direitos em relacdes entre privados.

Logo, os efeitos da norma ndo se resumem a refletir verticalmente. Para os
civilistas modernos, restou ultrapassada a ideia no sentido de que os direitos

fundamentais se destinam a orientar o agir estatal e servir como um escudo contra

5> |bidem.
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ataques arbitrarios da supremacia daquele, pois devem ser aplicados
horizontalmente, entre particulares que séo iguais perante a lei, visando a promocao
da pessoa e o valor de sua vida, a defesa de sua liberdade e sobretudo a promocé&o
da igualdade entre os individuos.
Nessa esteira de raciocinio, preleciona Flavio Tartuce®:
Por certo é que essa eficacia traz uma visualizacao diversificada da matéria,
eis que as normas de protecdo da pessoa previstas na Constituicdo Federal
sempre foram tidas como dirigidas ao legislador e ao Estado (normas
programaticas). Essa concepcdo anterior ndo mais prevalece, o que faz
com que a eficacia horizontal seja interessante a pratica, a tornar mais

evidente e concreta a protecdo da dignidade da pessoa humana e de outros
valores constitucionais.

Portanto, compreende-se eficacia horizontal dos direitos fundamentais a
interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais em relagdes entre privados,
tendo em vista serem iguais, perante a lei, na medida de sua desigualdade, tendo
por fim promover valores constitucionais e, acima de tudo, proteger a dignidade da

pessoa humana.

2.1.1 Eficacia direta e indireta

Merece relevo questdo debatida na doutrina e ja ventilada pelo Supremo
Tribunal Federal, a saber, o entendimento da eficicia direta e indireta dos direitos
fundamentais nas rela¢des privadas, como aplicar e em que medida.

Fala-se em eficacia direta quando a aplicacdo da teoria dos direitos
fundamentais ocorre de maneira imediata nas relacdes privadas, vinculando
diretamente os sujeitos da relagdo juridica do mesmo modo que o Estado se vincula
frente ao administrado. Diametralmente, fala-se em eficacia indireta quando a
aplicacdo da teoria dos direitos fundamentais ocorre de maneira mediata nas
relagcbes privadas, ou seja, os direitos fundamentais séo tratados como meios para
concretizacao do direito e ndo com o fim de resolver diretamente conflitos privados.

Jurisprudencialmente, é possivel vislumbrar que o STF tem adotado a
orientacdo da eficacia direta, ou seja, aplicacdo imediata dos dispositivos

constitucionais entre privados.

® TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico / Flavio Tartuce. 6. ed. rev., atual. e ampl. —
Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016.
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Ao julgar o RE n° 158.215/RS’, o Supremo deparou-se com o caso de um
membro que foi expulso de uma cooperativa sem o0 atendimento das garantias
constitucionais de contraditorio e ampla defesa, de modo que aquele tribunal decidiu
pela aplicacdo direta — imediata — do direito fundamental de ampla defesa e
contraditorio, jA que tal membro ndo poderia ser expulso sem que fossem
assegurados tais direitos no curso do processo.

No julgamento do RE n° 161.243/DF®, o excelso entendeu que o estatuto
social de determinada companhia ndo poderia dispor sobre diferenciagbes de
beneficios entre nacionais e estrangeiros, de maneira que o principio de autonomia
nao configura argumento legitimo para sustentar tal discriminacao.

Concluindo os exemplos de decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema, no RE n°® 201.819/RJ° o Supremo entendeu que os direitos fundamentais de
contraditorio e ampla defesa deveriam ser aplicados diretamente. Eis a ementa

daquele julgado:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais no ocorrem
somente no ambito das relagBes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas o0s poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de prote¢éo as liberdades
e garantias fundamentais. O espa¢o de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associacfes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacdes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em
sede constitucional, pois a autonomia da vontade n&o confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacao, o poder de transgredir
ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja
eficacia e forga normativa também se impdem, aos particulares, no ambito
de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. lIl.
SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA

7 Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 07/06/1996
8 Rel. Min. Carlos Veloso, DJ de 19/12/1997
°Rel. Min. Ellen Gracie, j. 11/10/2005
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ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE
CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As
associagfes privadas que exercem fungdo predominante em determinado
ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relacBes de
dependéncia econémica e/ou social, integram o que se pode denominar de
espaco publico, ainda que nao-estatal. A Unido Brasileira de Compositores -
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posicao privilegiada para determinar a extensédo do gozo e
fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de sécio do
guadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do
contraditério, ou do devido processo  constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os
direitos autorais relativos a execucdo de suas obras. A vedacdo das
garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a
propria liberdade de exercicio profissional do sdcio. O carater publico da
atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo
para o exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a
aplicacao direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

Pelos termos expostos no aludido julgado, nota-se que o Supremo asseverou
expressamente que os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas o0s poderes publicos, estando direcionados
também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados.

Nota-se, portanto, que o caminhar do STF é no sentido de aplicacédo direta
(imediata) dos direitos fundamentais entre privados.

Em que pesem as brilhantes licbes do Supremo ao se debrugar sobre o tema,
merece relevo a critica de parcela da doutrina civilista.

Isso, pois, a eficacia direita dos direitos fundamentais levaria a uma troca da
autonomia pela heteronomia, ou seja, a vontade dos sujeitos na relacdo privada
seria trocada pela vontade do Estado em determinadas situacdes, subvertendo o
ideal central de autonomia do Direito Privado.

Sao pertinentes as criticas de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald

ao aduzirem que?’;

Advirta-se, porém, que a interpretacdo do Direito Civil através da
normatividade constitucional ndo pode significar uma asfixia da autonomia
privada, restringindo a liberdade de autodeterminacé@o de cada sujeito. N&o
se pode permitir, por exemplo, que o juiz altere a manifestacdo de vontade,
validamente externada, para, em nome de conceitos vagos e abertos,
decorrentes de clausulas gerais constitucionais, criar um novo modelo
juridico, superando a autonomia privada - que € pedra angular do Direito
Civil. Nao pode, enfim, se permitir decisdes judiciais que relativizam a

10 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: parte geral e LINDB / Cristiano Chaves de
Farias, Nelson Rosenvald - 15. ed. rev., ampl. e atual.- Salvador: Ed. JusPodivm, 2017.
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vontade exteriorizada, lastreadas em conceitos vagos, ndo raro ambiguos e
relativos a compromissos menos densos da propria Constitui¢éo.

Situagfes que podem ser resolvidas satisfatoriamente através da utilizagdo
dos institutos do Direito Civil ndo precisam migrar para o0 Texto
Constitucional, sob pena de violar a autonomia privada. Seria o exemplo de
uma clausula abusiva em contrato de plano de salde. Através dos
principios da boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato ja se pode
dirimir o conflito, declarando a nulidade da clausula sem necessidade de um
banalizado uso da dignidade humana ou de valores constitucionais que
poderiam se mostrar mais retéricos do que concretos para o0 caso, ha
medida em que ha solucéo satisfatéria no proprio sistema do Direito Civil.

A critica e a visdo dos referidos juristas em muito contribuem para que a
metodologia do Direito Civil Constitucional seja compreendida e aplicada de maneira
mais técnica e objetiva, pois, assim, evitam-se distorcdes e deturpacdes de
principios e valores constitucionais, além de privilegiar a autonomia privada, a qual &

peca fundante do direito privado.

2.2 Clausulas gerais

Clausulas gerais € a nomenclatura utilizada para definir a técnica legislativa
pela qual o legislador, propositalmente, adota regras abertas, imprecisas, genéricas
e vagas, de modo que, assim, enunciara valores e remetera a principios. Deixa-se
de lado o positivismo kelsiano com um sistema fechado e estatico (como o Cadigo
Civil de 1916) e adota-se a visado tridimensional realeana, levando o intérprete a
examinar fato, valor e norma (espirito de Codigo Civil de 2002).

Dessa maneira, 0 sistema se torna aberto e dinamico, sendo capaz de
dialogar com valores éticos, morais e sociais, haja vista que nem sempre a norma
apenas por ser norma resolvera o caso, como idealizava Kelsen. Esse sistema, por
ser dinamico, permite a constante resolucdo de novos problemas, seja pela
jurisprudéncia, seja pela doutrina, seja pela atividade legislativa. Nesse sentido, as
clausulas gerais suprirdo anseios de uma sociedade em constante evolucéo,
mantendo conceitos atualizados.

Nas licdes de Flavio Tartuce!l, as clausulas gerais podem ser conceituadas
como janelas abertas deixadas pelo legislador para preenchimento pelo aplicador do
Direito, caso a caso.

Sobre o tema, Gilmar Ferreira Mendes exp&e que!?:

U TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico / Flavio Tartuce. 6. ed. rev., atual. e ampl. —
Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2016.



18

Os direitos fundamentais ndo se destinam a solver diretamente conflitos de
direito privado, devendo a sua aplicacdo realizar-se mediante 0s meios
colocados a disposicao pelo préprio sistema juridico.

Segundo esse entendimento, compete, em primeira linha, ao legislador a
tarefa de realizar ou concretizar os direitos fundamentais no ambito das
relacdes privadas. Cabe a este garantir as diversas posicdes fundamentais
relevantes mediante fixacdo de limitac6es diversas.

Um meio de irradiac@o dos direitos fundamentais para as relacbes privadas
seriam as clausulas gerais (Generalklauseln) que serviriam de porta de
entrada (Einbruchstelle) dos direitos fundamentais no ambito dos direitos
privados.

Portanto, as clausulas gerais sdo instrumentos para concretizacdo dos
direitos fundamentais nas relacées entre privados, de maneira que emprega vida ao
texto legal e serve como mecanismo para penetracdo de valores e dispositivos
constitucionais.

Destaque-se que as aludidas clausulas gerais, quando invocadas, poderao
importar em relativizacdo de direitos ja assegurados e imposicdo de deveres entre
privados, de acordo com o caso, pois tal mecanismo nao importara, por si s, mero
incremento de direitos.

Como exemplos de clausulas gerais, sdo de grande relevo a boa-fé, os bons
costumes, a equidade e a funcao social, a qual € objeto da presente pesquisa. Tais
conceitos, embora positivados, detém significacdo aberta, cabendo ao legislador,
magistrado e demais operadores do direito buscar em outras disciplinas (filosofia;
sociologia) ou diplomas legais o sentido da norma para poder aplica-la.

Por esse breve levantamento, expds-se o papel das clausulas gerais no
ordenamento juridico e como este instrumento serve de porta de entrada para os
direitos fundamentais transitarem nas relacdes entre particulares, sobretudo, tem-se
que as clausulas gerais sdo manejadas como instrumento de operabilidade do
Cddigo Civil de 2002, de modo a torna-lo mais simples e sua aplicacdo mais

acessivel.

2.3 Critica a discricionaridade judicial

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional (Série EDB) / Gilmar Ferreira Mendes. — 4. ed. rev. e ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.
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Este € o ponto de reflexdo deste trabalho académico e 0 que demonstra a
importancia de a clausula geral da funcéo social ser objetivamente definida ou, ao
menos, deter padrbes que orientem o aplicador do direito.

A metodologia do Direito Civil Constitucional, como desenvolvida até o
presente momento, levando em consideracdo a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e sua aplicacdo mediata/imediata, bem como as clausulas gerais,
possibilitam ao hermeneuta a penetragdo de uma vastidao de direitos fundamentais
no ambito privado.

Além disso, as clausulas gerais, como idealizadas, servem como janelas
abertas, logo, por janelas abertas podem passar borboletas, beija-flores e raios
solares, assim como podem adentrar aranhas, lagartos e chuvas torrenciais. Em
outras palavras, sem filtros qualquer coisa pode passar por essa janela. Esse é o
grande problema da discricionaridade judicial, pois as razdes de decidir do
magistrado ndo devem ser pautadas por sua vontade pessoal em um determinado
momento, tampouco por ideal politico que julga adequado em determinada fase de
sua vida.

Ainda que tenha uma postura negacionista em relacdo a discricionaridade
judicial, Eros Roberto Grau, em sua obra intitulada Por Que Tenho Medo de Juizes,

traz importante ponto de partida desta critica®.

Interpretar o direito é formular juizos de legalidade, ao passo que a
discricionaridade judicial é exercitada mediante a formulacao de juizos de
oportunidade. Juizo de legalidade é atuacdo no campo da prudéncia, que o
intérprete auténtico desenvolve contido pelo texto. Ao contrario, o juizo de
oportunidade comporta opcdo entre indiferentes juridicos, procedida
subjetivamente pelo agente. Uma e outra sdo praticadas em distintos planos
I6gicos.

E pela via do indiferente juridico — o ndo ser juridico — que se critica a
discricionaridade judicial, pois 0 magistrado, como responsavel por tornar a norma
juridica abstrata em norma concreta, ndo deve subverter o texto positivado
tampouco procurar tornar concreta a norma por vias nao juridicas, buscando
respaldo em suas convicgdes politicas, religiosas, morais ou até mesmo criar

excec¢des ndo previstas pelo ordenamento.

13 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo de juizes: (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os
principios / Eros Roberto Grau.- 7. ed. refundida do Ensaio e discurso sobre a interpretacdo /
aplicacdo do direito. — S&o Paulo: Malheiros, 2016.
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Com certa acidez, Lenio Streck, em Verdade e Consenso, tece criticas
pertinentes a discricionaridade judicial'“.
Com efeito, a nocao de discricionaridade, vinculada a jurisdicdo, aparece no
contexto de teorias positivistas e pés-positivistas a partir do momento da
“descoberta” da indeterminacao do direito. Isso se da, basicamente, porque,
como bem demonstra Losano, no Século XX “a razdo é substituida pela
vontade, a relagdo entre a norma e a sentengca assume um aspecto
completamento diverso. A decisdo do caso concreto ja ndo depende das
racionais leis da logica, mas da vontade do juiz”. Assim, da Escola do
Direito Livre, passando pela Jurisprudéncia dos Interesses, pelo
normativismo kelsiano, pelo positivismo moderado de Hart, até chegar aos
autores argumentativistas, como Alexy, ha um elemento em comum: o fato
de que, no momento da decisdo, sempre acaba sobrando um espaco “nao
tomado” pela “raz@0”; um espago que, necessariamente, serd preenchido

pela vontade discricionaria do intérprete/juiz (ndo podemos esquecer que,
nesse contexto, vontade e discricionaridade séo faces da mesma moeda).

E o aludido jurista galicho ainda vai além?®:

Ainda hoje presenciamos defesas vibrantes de ativismos judiciais para
“implementar” e “concretizar’ os direitos fundamentais, tudo isso sempre
retornando ao mesmo ponto: a ideia de que, no momento da decisao, o juiz
tem um espaco discricionario no qual pode moldar sua “vontade”.

Nesse sentido, ha de se reconhecer a independéncia funcional do julgador,
todavia esta ndo deve ser pretexto para o intérprete/juiz desprestigiar normas com o
fim de atender vontades pessoais, visando a realizacdo daquilo que entende por
justo ou necessario para suprir deficiéncias estatais.

O compromisso do intérprete € com a Constituicdo e as leis, as quais sao
sagradas em um ordenamento juridico sob a édige do civil law. A Constituicdo € o
ponto de partida e também € a primeira fonte normativa a dialogar com todo o corpo
juridico. Podera o julgador afastar a aplicagcdo de uma determinada lei, total ou
parcialmente, por ser contraria a Constituicdo, mas jamais abandonara preceitos
constitucionais ou negara aplicacéo a Constituicao.

Todavia, se ndo afastar a constitucionalidade da norma, ndo deve o aplicador
ser omisso ao texto legal ou se pronunciar contrariamente, pois, repita-se, é
compromisso do magistrado zelar pelas leis e sobretudo pela Constituig&o.

Caminhar pelo caminho inverso levara o intérprete a cometer arbitrariedades,
de modo que subvertera todo o estado democratico, o qual, saliente-se, € de direito

e nao de social, moral ou religioso.

14 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas / Lenio
Luiz Streck. — 5. ed., rev., mod. e ampl. — S&0 Paulo: Saraiva, 2014.
15 Ibidem.
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2.4 Critérios de aplicacao

O caminho para afastar as referidas arbitrariedades, eclodidas pela
discricionariedade judicial, é a fixacdo de standards, ou seja, padrbes técnicos que
orientem a atuacéao do intérprete/juiz.

Este trabalho académico propde trés padroes como solucdo para o problema,
de modo que possa ser obtida uma coesao conceitual e a metodologia do Direito
Civil Constitucional possa ser manuseada de maneira higida e com seguranca
juridica.

O primeiro deles, na esteira do que foi exposto pelo jurista Lenio Streck, é o
intérprete ndo se pronunciar contra legem, ou seja, diversamente daquilo que as leis
e a Constituicdo previram, ainda que ndo se desconheca a possibilidade de
determinada norma ser declarada inconstitucional em controle difuso ou ocorrerem
mutacdes constitucionais. A forca normativa que autoriza o direito € a mesma que o
desautoriza.

O segundo critério, nos termos defendidos por Nelson Roselvald em palestra
disponivel em plataforma eletrénica online'®, diz respeito a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais e sua aplicacdo. Nas licdes do doutrinador em comento,
devem ser vislumbradas as assimetrias do caso concreto, de maneira que quanto
maior a assimetria entre as partes maior sera aplicacdo dos direitos fundamentais,
ao passo que quanto maior a simetria menor serd a aplicacdo dos direitos
fundamentais e mais deverd ser preservada a autonomia privada. Desse modo,
quanto maior for a assimetria da relacdo juridica mais direta/imediata sera a
aplicacdo dos direitos fundamentais frente a autonomia privada. Como exemplo,
cite-se a hipossuficiéncia do consumidor em relacdes de consumo (maior assimetria
— eficacia imediata como tendéncia) e contratos interempresariais entre privados
(menor assimetria — eficacia mediata como tendéncia).

Essa eficacizacdo deve levar em conta o peso de cada individuo na relagcéo
juridica, sob pena de supressdo da autonomia privada ou deterioracdo de direitos, a

cada caso.

6 ROSENVALD, Nelson. Conceitos Fundamentais de Direito Civil - Nelson Rosenvald - Direito Civil
Constitucional. 2020. (44min22s). Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=z0sx4GsYFG8&t=2171s>. Acesso em: 20/01/2021
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O terceiro critério, também defendido por Roselvald na palestra de referéncia,
diz respeito a natureza juridica do bem tutelado. Nesse tocante, aspectos
existenciais, referentes a direitos da personalidade, intimidade e vida pessoal, ficam
no campo da privacidade do sujeito, de modo que ndo cabe intromisséo de direitos
fundamentais no ambito da autonomia privada do agente, pois dizem respeito a sua
prépria trajetoria de vida. Como exemplo, cite-se o diviorcio como hoje é tratado em
nosso ordenamento.

Por certo, questdes que influam tdo somente na vida pessoal e trajetoria de
vida daquela a quem a norma se dirige devem privilegiar a0 maximo a autonomia
privada.

Por fim, concluindo o raciocinio de Nelson Rosenvald, nas questdes
patrimoniais, a autonomia privada devera ser maior quando se vislumbrar bens
supérfluos e menor (maior aderéncia da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais) quando se vislumbrar bens essenciais. Imagine a situacdo do sujeito
que adquire joias e assessorios vendidos por marcas de alto padrdo, a relacdo
juridica consubstanciada pela compra e venda detém natureza contratual e com
pouquissima aderéncia a direitos fundamentais. A relacdo se resolve no ambito
privado em nada reclamando a irradiacdo constitucional. Em sentido contrario,
imagine a situacdo em que o individuo adquire medicamentos e alimentos para
consumo, nesse caso, tém-se bens existenciais que fazem alusdo ndo s6 a saude
do consumidor, como também indicam ser necessarios para sua vida sadia. Nesse
caso, de acordo com a natureza dos bens na relagdo de consumo, ha maior
aderéncia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais e sua aplicacéo tende a
ser direta/imediata.

Perceba-se que a relacdo de consumo, apenas por sua natureza, nao
autoriza plena abertura para aplicacdo de direitos fundamentais, o bem juridico
transacionado € que deve determinar o alcance da eficacizacdo das normas
constitucionais.

Essas propostas, por Obvio, ndo sdo estaticas e admitem constante
renovacdo e evolugdo, porém ndo devem ser admitidos modelos livres em que o
intérprete/julgador atue de maneira meramente voluntaria (arbitraria), sob pena de
distorcdo dos institutos juridicos e até subversdo das normas constitucionais e

legais.
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Ante 0 exposto, os standards (padrdes) sdo importantes ferramentas para que
a metodologia do Direito Civil Constitucional e a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, por intermédio das clausulas gerais, sejam aplicadas e manuseadas

sem que ocorra submisséo a discricionaridades e arbitrariedades ndo desejadas.
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3 FUNCAO SOCIAL

Este € o momento em que o presente trabalho académico detém suficiente
maturidade para tracar uma definicdo objetiva da clausula geral denominada funcao
social, tomando por base a metodologia do Direito Civil Constitucional.

De todas as fontes possiveis para ser alcancada uma definicdo do termo
funcdo social, ha consonancia com relagdo ao nacleo essencial do instituto juridico,
qual seja, o ideal de sociabilidade.

Ao ler e interpretar a expressao funcéo social, o exercicio intelectivo deve ser
dirigido no sentido de que ndo mais se fala em um direito individual absolutista; o
exercicio de um determinado direito serd balizado e relativizado pelo espirito de
sociabilidade.

De maneira exemplificativa, como sera visto mais adiante, a propriedade do
individuo devera observar e respeitar sua funcéo social. E assegurada a autonomia
do sujeito para usar, dispor, fruir e reaver a coisa, todavia devera fazer ndo de
maneira egoistica, mas de modo que conviva harmoniosamente em sociedade, sem
causar lesdo a outros individuos nem frustrar a destinacdo que objetivamente se
espera da coisa.

Nesse tocante, ja € possivel vislumbrar a mao dupla da funcéo social, pois do
mesmo modo que 0s sujeitos coletivamente s&o credores desse direito, no sentido
de que a préximo observe a fungdo social, noutro lado, individualmente, aqueles
mesmos sujeitos sdo devedores da obrigacdo de respeitar e defender a funcéo
social no exercicio de seus atos juridicos. O individuo é credor de seus direitos
individuais perante a coletividade, assim como é devedor da funcdo social em
relacdo a coletividade.

A seguir, serdo postas definicdes da expresséo funcao social em nos termos
da Constituicdo Federal de 1988, das leis, da doutrina e, por fim, serd proposto um

conceito objetivo da expresséao funcéo social.

3.1 Funcéo social na Constituicado Federal de 1988

O constituinte deu especial atencdo a funcédo social da propriedade,
consagrando-a como direito fundamental e principio geral da atividade econémica.
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Pelo texto constitucional, € assegurado o direito a propriedade, todavia este
direito € condicionado e relativizado pela observancia a funcdo social que a
propriedade devera atender.

Perceba-se que a propriedade deve ser interpretada em seu sentido amplo,
devendo contemplar bens materiais e imateriais, de modo que alcanca ndo s6 bens
imoveis, méveis e herancas, como também alcancara criagdes industriais, marcas e
patentes, além de reproducdo de vozes e imagens.

A protecdo constitucional a propriedade é ampla porque assim desejou o
constituinte, tendo em vista ter produzido um texto sem delimitar qual espécie de
propriedade fazia mencéo. Nesse caminhar séo as licdes de José Afonso da Silval’:

Ja estudamos a fungdo social da propriedade, quando examinamos o
conteldo do disposto no art. 5°, XXIll, segundo o qual “a propriedade
atendera a sua funcdo social’. Isso aplicado a propriedade em geral
significa estender-se a todo e qualquer tipo de propriedade. O art. 170, lll,
ao ter a funcéo social da propriedade como um dos principios da ordem
econdmica, reforca essa tese.

A funcéo social é indissociavel ao direito de propriedade, por ordem daquele
mesmo constituinte, o qual idealizava um estado de bem-estar social no qual a
solidariedade € um dos seus valores mais significativos. Nesse sentido, o bem
capitalista ndo atendera apenas aos interesses do individuo egoisticamente, ja que
deve haver harmonizagdo dos interesses individuais com 0s interesses coletivos e
difusos.

Tais raciocinios sdo extraidos ao analisar que a Constituicdo Federal, no rol

de seu artigo 5°, dispds que's:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIIl - a propriedade atendera a sua func¢ao social;

Mais adiante, no art. 170, incisos Il e Il da Carta Magna'®, ao tratar sobre os
principios gerais da atividade econdmica, é possivel verificar que o constituinte,

novamente, garante ao administrado autonomia para usar, gozar, fruir e reaver sua

17 AFONSO DA SILVA, José. Comentario Contextual a constituicdo. 92 ed. rev., atual. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2014.

18 Art. 5°, CF/88. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

19 Art. 170, CF/88. A ordem econ6mica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: Il - propriedade privada; Il - funcéo social da propriedade;
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coisa privada, porém aquele que detiver a propriedade privada devera fazer
observando a funcéo social. E equivalente a dizer que, naturalmente, a autonomia
privada do individuo no exercicio de seus direitos ao uso, gozo, fruicdo e
reinvindicacdo serd sempre relativizada e mitigada pela funcdo social da propria
coisa.

O estado protegerd e garantira o direito de propriedade do individuo,
entretanto apenas se este observar a fungao social de sua propriedade.

N&o bastasse toda a dogmatica relativa a fungcéo social permeando o direito
de propriedade, o constituinte tratou de advertir quando o individuo deixaria de
cumprir a funcdo social de sua propriedade urbana.

Ao tratar sobre politica urbana, o art. 182, paragrafo 2°, da Constituicao
Federal®® elucida que a propriedade urbana cumprird sua funcédo social quando
atender as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor. Primeiramente, tem-se que se trata de uma norma de eficacia limitada, pois
depende de regulamentacao via plano diretor municipal. Outra ponderacao cabivel &
entender que a Constituicdo € mais restritiva neste ponto, ja que este capitulo de
politica urbana versa sobre imoveis urbanos, nus ou edificados, e se preocupa com
o regular desenvolvimento urbanistico. Segundo licbes do ja aludido
constitucionalista mineiro?*:

O art. 182, 8§2° menciona expressamente a propriedade urbana, inserida
com contexto de normas e planos urbanisticos, vinculando sua funcéo
social & ordenacao da cidade expressa no Plano Diretor. Com essa norma a
Constituicdo fundamenta a doutrina segundo a qual a propriedade urbana é
formada e condicionada pelo direito urbanistico a fim de cumprir sua funcao
social especifica: realizar as chamadas fun¢bes urbanisticas de propiciar

habitacdo (moradia), condicbes adequadas de trabalho, recreacdo e de
circulagéo.

Do mesmo modo que a Constituicdo previu quando o imével urbano deixaria
de cumprir sua funcdo social, ha previsdo no sentido de quando o imovel rural

deixara de cumprir a sua funcao social.

20 Art. 182, CF/88. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
funcBes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. § 2° A propriedade urbana
cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor.

21 AFONSO DA SILVA, José. Comentario Contextual a constituicdo. 92 ed. rev., atual. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2014.
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Com relacéo ao imével rural, o constituinte foi direto e claro ao dispor que o
imovel rural atendera a sua funcéo social quando for produtivo. A funcédo social do
imovel rural € produzir riquezas necessarias a sobrevivéncia humana, de modo que
0 produto (sua riqueza) servira ao coletivo.

Mais ainda, devera haver harmonia daquela propriedade com o meio
ambiente, o qual deve ser compreendido em seu sentido ambiental, social e de
trabalho, segundo o art. 186 da Constituicdo Federal, in verbis

Art. 186. A funcao social é cumprida quando a propriedade rural atende,

simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do
meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢des que regulam as relac6es de trabalho;

IV - exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Importante salientar que se trata de uma norma de eficicia contida, pois
norma infraconstitucional balizara o exercicio do direito e a imposicao do dever.

Repise-se o0 ideal de solidariedade constitucional, pelo qual, neste caso
especificamente, coloca a fungcdo social como um contrapeso ao produtor de
riquezas, o qual ndo ird produzi-las egoisticamente a custas de lesar direitos
individuais, difusos e coletivos.

Merece destaque o desenho kelsiano de conduta e sancdo erigido pelo
constituinte, ja que, nos termos do art. 184, caput??, sera desapropriado, para fins de
reforma agréria e por interesse social, o imovel rural que nédo estiver cumprindo a
sua funcdo social, de modo que apenas ndo estardo sujeitos a tal medida as
propriedades produtivas e aquelas compreendidas como pequenas e médias
propriedades rurais, nos termos de lei especifica. As excecdes em referéncia estdo

expostas no art. 185 e seguintes da Constituicdo Federal?3.

22 Art. 184, CF/88. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o
imovel rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa indenizacdo em
titulos da divida agréaria, com clausula de preservacao do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacéo sera definida em lei.

23 Art. 185, CF/88. Sao insuscetiveis de desapropriacdo para fins de reforma agraria: | - a pequena e
média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra; Il - a
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Levando em consideracdo as colocacbes postas, tem-se um norte para o
intérprete compreender quando a funcéo social da propriedade de imovel urbano ou
rural ndo seja atendida, de modo que a propria Constituicdo Federal indica o que
deve passar por aquela janela aberta.

N&o menos importante, o constituinte impds ordem direta ao gestor publico
municipal para que, ao executar politicas de desenvolvimento urbano, observe o
objetivo do pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade. Por fungao social
das cidades, é irretocavel a seguinte licdo de José Afonso da Silva?*:

A questdo estd em saber exatamente o que sdo fun¢des sociais da cidade.
A cidade é a projecdo da sociedade sobre um local, caracterizando-se,
assim, como forma de organizacdo de uma comunidade local bem definida
como um centro de consumo e um conjunto de subsistemas administrativos,
comerciais, industriais e socioculturais. Mas, se toda cidade se caracteriza
por esses elementos, nem todas os tém desenvolvido harmonicamente,
porque algumas séo vocacionadas para o desenvolvimento industrial, outras
para o desenvolvimento dos servicos, outras para o turismo, o lazer, a
religiosidade. Essas vocagdes € que definem as fun¢des sociais da cidade.

Para finalizar o presente tdpico, é pertinente destacar que a Constituicdo em
seu art. 173, paragrafo 1°, inciso 12°, estabeleceu que a lei dispora sobre a fungéo
social das empresas estatais e suas subsidiarias, sendo que aquelas poderdo ser
organizadas sobre a forma de empresas publicas ou sociedades de economia mista.

Assim como o privado que explora atividade econdmica detém sua autonomia
mitigada pela funcéo social, o estado, ao explorar diretamente atividade econdmica,
também estard sujeito a funcdo social daquela companhia. Nota-se, aqui, clara
vinculagéo a principio geral de ordem econémica e como a funcéo social permeara
toda e qualquer espécie de propriedade, de maneira que pouco importard se o
proprietario é pessoa de direito publico ou privado.

O controlador estatal estara vinculado ao interesse coletivo que ensejou a
fundacdo da companhia, assim como devera, sempre, observar a funcdo social

daquela. Todavia, no que toca sobre a funcao social, o constituinte deixou claro que

propriedade produtiva. Paragrafo Gnico. A lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva e
fixara normas para o cumprimento dos requisitos relativos a sua fungao social.

24 AFONSO DA SILVA, José. Comentario Contextual a constituicdo. 92 ed. rev., atual. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2014.

3 Art. 173, CF/88. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necesséria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 1° A lei estabelecera o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que
explorem atividade econdmica de producao ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos,
dispondo sobre: | - sua fungéo social e formas de fiscalizagéo pelo Estado e pela sociedade;
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esta serd delineada nos termos da lei, consubstanciando verdadeira norma de
eficacia contida, de modo que forcara o intérprete a manusear lei e Constituicdo de

maneira conjunta.

3.2Funcéo social nas leis

As leis para a fungédo social possuem dois horizontes distintos: o primeiro,
mediante delegagdo do constituinte, é dizer o que significa a funcdo social
propriamente dita, ao passo que o segundo, por opc¢ao técnica do legislador, é
institui-la como uma clausula geral, de modo que o texto manter-se-4 perene e a
norma transcenderé geracoes.

Quanto ao primeiro ponto exposto, este tdpico, inicialmente, tratara de
preencher o significado de funcdo social a luz do exercicio legiferante
expressamente delegado pelo constituinte, de modo a dar continuidade aos pontos
abordados no tépico anterior.

Quando o topico anterior abordou sobre a funcdo social da propriedade
urbana, nos ditames constitucionais, pontuou-se que a propriedade urbana cumprira
sua funcdo social quando atender as exigéncias fundamentais de ordenacdo da
cidade expressas no plano diretor.

A fim de exemplificar, verifica-se que a Lei Municipal n°® 3.350/2014, a qual
versou sobre o Plano Diretor do Municipio de Ipatinga/MG, em seu art. 3° e
seguintes, acatou o comando constitucional e previu quando a propriedade urbana
atendera a sua funcéo social, nos seguintes termos:

Art. 3° A propriedade urbana deve atender a fungéo social, mediante sua
adequacao aos critérios de ordenacdo Territorial e as diretrizes previstas
nesta Lei, assegurando o atendimento das necessidades dos cidadaos,

guanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das
atividades econémicas.

Paragrafo Unico. Para cumprir sua fungdo social, com o fim de assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, 0 uso da
propriedade urbana deve atender, no minimo, as seguintes condi¢des,
segundo critérios estabelecidos nesta Lei:

| - ser compativel com 0s usos, a infra-estrutura e os equipamentos e
servigos publicos disponiveis, atendendo aos pardmetros urbanisticos
definidos pelo Ordenamento Territorial;

II - contribuir com a qualidade do ambiente urbano, natural e cultural;
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Il - promover a seguranca, o bem-estar, a salde e a vida com qualidade de
seus moradores, usuarios e vizinhos; e

IV - cumprir fungdo econdmica, desde que de forma sustentavel.

Como ja colocado, ratificando o texto legal acima, a expresséo funcao social
persegue um ideal de sociabilidade, bem como tem a funcdo de ser um contrapeso
ao individualismo. H4 de se concluir, ainda, que cada municipio em territorio
nacional, acatando o comando constitucional, tera sua propria definicdo de funcéo
social da propriedade urbana, sem que isso gere qualquer conflito, tendo em vista a
autonomia dos entes.

Com relacdo a funcdo social da propriedade rural, a Lei n® 4.504/64 (Estatuto
da Terra), a qual foi recepcionada pela Constituicdo posterior, em seu art. 2° e
seguintes, tracou objetivamente quando aquele imovel rural cumprira sua funcéo

social, nos seguintes lindes:

Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da
terra, condicionada pela sua funcéo social, na forma prevista nesta Lei.

§ 1° A propriedade da terra desempenha integralmente a sua funcao social
quando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores que nela
labutam, assim como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatorios de produtividade;

C) assegura a conservacao dos recursos naturais;

d) observa as disposicdes legais que regulam as justas relacdes de trabalho
entre 0s que a possuem e a cultivem.

Nota-se que o0 intérprete/juiz obrigatoriamente devera ter em maos
Constituicdo e lei para definir o parametro de funcdo social das propriedades
urbanas e rurais, assim como 0S requisitos, constitucionais e legais, deverdo ser
aferidos cumulativamente e simultaneamente, sob pena de ndo ser atendida a
funcdo social. Mais uma vez é possivel observar, tanto no texto legal quanto no
constitucional, o ideal de sociabilidade em detrimento ao individualismo.

Ja4 se falou no tdpico anterior que as empresas estatais, por expresso
comando constitucional, deverdo atender a sua fungdo social, a qual sera
estabelecida por lei. A lei que o constituinte se refere foi editada apenas em 2016 e
instituiu o estatuto juridico das empresas publicas, sociedades de economia mistas e

suas subsidiarias. Essa lei € a n® 13.303/2016, sendo que em seu art. 27 e seguintes
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displs, expressamente, em capitulo préprio, quando a funcdo social sera atendida.
Nestes termos:
Art. 27. A empresa publica e a sociedade de economia mista terdo a funcao
social de realizacao do interesse coletivo ou de atendimento a imperativo da

seguranca nacional expressa no instrumento de autorizacdo legal para a
sua criagao.

8 1° A realizagdo do interesse coletivo de que trata este artigo devera ser
orientada para o alcance do bem-estar econdmico e para a alocacéo
socialmente eficiente dos recursos geridos pela empresa publica e pela
sociedade de economia mista, bem como para o seguinte:

| - ampliacdo economicamente sustentada do acesso de consumidores aos
produtos e servicos da empresa publica ou da sociedade de economia
mista;

Il - desenvolvimento ou emprego de tecnologia brasileira para producéo e
oferta de produtos e servicos da empresa publica ou da sociedade de
economia mista, sempre de maneira economicamente justificada.

Como é cedico, observa-se o papel das empresas estatais como instrumentos
de realizacao de almejado bem-estar social, de modo que em relacao a elas é ainda
mais latente aquele ideal de sociabilidade, tendo em vista o objeto precipuo da
estatal em servir o coletivo.

Do mesmo modo como é com as estatais, a Lei n® 6.404/76 (Lei das S/A), em
seu artigo 15426, impds ao administrador da companhia o dever de cumprir a funcéo
social da organizacdo. Todavia, a referida lei ndo conceituou 0 que seria 0
cumprimento daquela funcdo social, de maneira que se caracteriza como uma
clausula geral. Comprova-se, neste momento, como a clausula geral confere
perenidade a norma e possibilita sua vida entre diferentes geracdes, pois o texto
editado no ano de 1976 ainda possibilita plena aplicacdo capaz de atender aos
atuais e futuros valores e anseios sociais.

Adentrando as clausulas gerais de funcéo social elencadas em lei, a fim de
afunilar o escopo deste trabalho académico, recorreu-se apenas ao Cadigo Civil de
2002.

O atual Cdédigo Civil foi direto ao assentar que a liberdade de contratar sera

exercida nos limites da fung&o social do contrato, in verbis:

% Art. 154, Lei das S/A. O administrador deve exercer as atribuicbes que a lei e o estatuto lhe
conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e
da funcéo social da empresa.
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Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcao social
do contrato.
Verifica-se clara clausula geral deixada propositalmente pelo legislador, ja que
a lei ndo define o que é essa funcéo social do contrato. Essa técnica legislativa,
como ja explanado neste trabalho académico, é proposta de Miguel Reale para que,
por intermédio do tridimensionalismo do direito, o conceito de fungédo social do
contrato ndo se torne obsoleto com o tempo, a0 mesmo turno em que empodera o
intérprete, o qual ficard encarregado de conferir significado a expressao funcéo
social relativa aos contratos.
A funcdo social do contrato serd objeto de abordagem e conceituagdo no
proximo capitulo deste trabalho académico.
Ainda que nao previsse expressamente observancia a funcéo social, o Cadigo
Civil, ao tratar sobre propriedade, expés que o direito a propriedade sera exercido
em consonancia com suas finalidades sociais, assim como veda o exercicio do
direito a propriedade que lesar outrem. Eis a redacéo legal:
Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,

e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonéncia com as
suas finalidades econdémicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecol6égico e o patrimdnio histérico e artistico,
bem como evitada a polui¢cdo do ar e das aguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar
outrem.

Mesmo que ndo se vislumbre a janela aberta, nota-se alusdo a expresséo
funcdo social ao tratar sobre finalidades sociais. Ademais, como ja explanado
alhures sobre o ideal de sociabilidade da funcdo social, nota-se que o legislador
determinou o abandono do individualismo, ja que o exercicio do direito a propriedade
nao deve atender egoisticamente o interesse individual do proprietario, mas também
interesses difusos e coletivos. Vislumbra-se de maneira mais destrinchada, assim, o
atendimento ao espirito da funcao social.

Assim como o contrato, a funcdo social da propriedade sera explorada em

capitulo proprio.
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Por fim, é importante analisar a redacao do art. 2.035, paragrafo unico do
Cadigo Civil de 2002:

Art. 2.035. A validade dos negécios e demais atos juridicos, constituidos
antes da entrada em vigor deste Cédigo, obedece ao disposto nas leis
anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apés a
vigéncia deste Cddigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver
sido prevista pelas partes determinada forma de execucéo.

Paragrafo Gnico. Nenhuma convencédo prevalecera se contrariar preceitos
de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cddigo para
assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.

Em que pese o cuidado do legislador em preservar a autonomia privada e a
seguranca juridica de atos e negdcios juridicos, verifica-se que o atendimento a

funcdo social prevalecera sobre a estabilidade juridica destes atos e negocios,

consolidando a funcéo social como verdadeira norma de ordem publica.

3.3 Funcgéo social pela doutrina

O doutrinador detém a funcéo de orientar o caminhar do intérprete do direito,
na medida em que problematiza, apresenta padrdes intelectivos, solu¢cdes aos casos
concretos e, sobretudo, contribui para que as discussdes permanegam em constante
evolucao.

Em publicacdo literaria de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Roselvald,
baseados em obra de Orlando Gomes, ha interessante ponto de partida para

delinear a esséncia da expressao fungdo social, veja-se?’:

A teoria do abuso do direito somente despontou no final do século XIX,
como superacdo de concepgdes individualistas, que entendiam o direito
subjetivo como poder da vontade e da expressdo maior da liberdade
individual, e, assim, ilimitado. Concedida a liberdade e a autodeterminacao
ao ser humano racional, deveria ele, eventualmente, arcar com a
responsabilidade pelas condutas ofensivas ao ordenamento juridico e,
portanto, ilicitas. A introducdo do abuso do direito permite vislumbrar uma
via intermedidria entre o permitido e o proibido.

Construida pela doutrina e pela jurisprudéncia ao longo do século XX, a
teoria do abuso de direito deita nitidas raizes no Direito medieval,
identificado nos atos emulativos (aemulotio), denominagcdo emprestada
aqueles atos praticados pelos proprietarios ou vizinhos com o objetivo de
prejudicar a terceiros. Através das normas da oemulatio foi relativizado o
direito subjetivo de propriedade (até entdo compreendido em carater
absoluto), buscando-se verdadeira fun¢ao social.

%7 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: parte geral e LINDB / Cristiano Chaves de
Farias, Nelson Rosenvald - 15. ed. rev., ampl. e atual.- Salvador: Ed. JusPodivm, 2017.
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O leading case, em matéria de abuso do direito, data de 1912. E o caso
Clement Bayard, julgado pela Corte de Amiens, no qual foi acolhida,
expressamente, a teoria do abuso de direito. Consta que o proprietario de
um terreno vizinho a um campo de pouso de dirigiveis construiu, sem
qualquer justificativa ou interesse proprio, enormes torres com lancas de
ferro, colocando em perigo as aeronaves que ali aterrissavam. Julgando a
causa, o Tribunal reputou abusiva a conduta do titular do dominio,
vislumbrando exercicio anormal do seu direito de propriedade

A esséncia teorica exposta pelos aludidos doutrinadores é a que melhor

parametriza a construcdo de um entendimento sobre funcdo social e a natureza

duplice da funcdo social. Reler a funcdo social como dever do titular em exercer

direito individual sem lesar direitos coletivos e difusos € o caminho mais adequado

para observar a funcdo social sem anular ou mitigar demasiadamente a autonomia

privada. Isso, pois, o atendimento aos interesses coletivos e difusos ocorre de

maneira mediata; cumprir funcdo social ndo significa e ndo devera significar

serviéncia ao coletivo, mas relativizagdo de um direito individual e da autonomia

privada do individuo, de modo a se instaurar verdadeira harmonizacgéo social.

Com uma licdo mais direta e precisa, Flavio Tartuce, ao tratar sobre a funcdo

social dos contratos em seu Manual de Direito Civil, consignou que?®:

A palavra funcdo social deve ser visualizada com o sentido de finalidade
coletiva, sendo efeito do principio em questdo a mitigacao ou relativizacao
da for¢a obrigatéria das convengdes (pacta sunt servanda)

Sutilmente, nota-se a maneira em que o referido doutrinador coloca a funcao

social como balizador/mitigador a liberdade do individuo em transacionar e firmar

negocios juridicos.

Sobre propriedade, preciosas séo as seguintes licdes de Orlando Gomes?°:

Estabelecidas essas premissas, pode-se concluir que pela necessidade de
abandonar a concepcao romana de propriedade, para compatibiliza-la com
as finalidades sociais da sociedade contemporénea, adotando-se, como
preconiza André Piettre, uma concepcao finalista, a cuja luz se definam as
fungBes sociais desse direito. No mundo moderno, o direito individual sobre
as coisas imp0e deveres em proveito da sociedade e até mesmo no
interesse de ndo proprietarios. Quando tem por objeto bens de producao,
sua finalidade social determina a modificagdo conceitual do préoprio direito,
gue nao se confunde com a politica de limitagdes especificas ao seu uso. A
despeito, porém, de ser um conceito geral, sua utilizacdo varia conforme a

2B TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Unico / Flavio Tartuce. 6. ed. rev., atual. e ampl. —
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2016.
22 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19. ed. Atualizador: Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense,

2004
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vocacdo social do bem no qual recai o direito — conforme a intensidade do
interesse geral que o delimita e conforme a sua natureza na principal rerum
divisio tradicional. A propriedade deve ser entendida como funcdo social
tanto em relagéo aos bens imoéveis como em relagdo aos bens moveis.

Aqui ganha destaque a diferenciagdo que o jurista fez entre limitacdo do
exercicio de propriedade a luz da funcéo social e os bens de producdo, tendo em
vista que os bens de producéo terdo sua funcéo social transmutada de acordo com a
finalidade pretendida no tocante a producdo do bem. A licdo é brilhante e alude
aquela licdo j& exposta por José Afonso da Silva, quando diz que a fungéo social das
cidades deve levar em conta sua vocagao natural.

Frise-se que o ideal capitalista de produtividade € desejado, mas, ao colocar a
funcdo social da propriedade privada como principio constitucional geral de ordem
econdmica, deve o bem nédo s atender as necessidades dos individuos (raciocinio
piramidal de Maslow), mas também & finalidade que se espera.

Como exemplo, tome-se o0 sujeito que detém glebas de terras para a
plantacdo de tomates e pastos para gado leiteiro. A funcdo social dessas
propriedades € a producdo dos frutos, os quais detém por finalidade suprir
necessidade alimenticia, ao passo que o cultivo de cannabis (ainda ilegal no Brasil)
ou 0 uso desmedido de quimicos na producdo de leite e derivados (alusdo a
operacéo leite compensado) terdo o condao de desviar a finalidade da propriedade e
dos meios de producéo. A primeira por utilizar propriedade produtiva para o cultivo
de ilicito; a segunda por ndo entregar o género alimenticio préprio a suprir
necessidade basica de alimentacao, levando em consideracao esta ser a finalidade
esperada.

Ressalvadas as definices expressas pela Constituicdo e pelas leis, as quais
demandardo exercicio hermenéutico do intérprete no caso concreto, este trabalho
académico, ao preencher a clausula geral de funcéo social, sem dar de ombros ao
ideal de sociabilidade, filiar-se-4 aquelas licdes expostas por Chaves e Rosenvald,
pois constitui visdo que ndo gera sobreposicbes e submissdes de direitos e
liberdades individuais, haja vista que apenas mitiga e relativiza o exercicio do direito,

sem deixar de respeitar direitos coletivos e difusos.

3.4 Defini¢cao objetiva da expresséao fungéo social
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Sem recorrer a maiores divagacdes tematicas, quando a Constituicao e a lei
expressamente definirem como conceituar e aplicar o instituto da funcéo social,
devem aquelas ser privilegiadas, de modo que caberd ao hermeneuta
(intérprete/juiz) extrair a norma dos textos e aplica-la ao caso concreto.

Todavia, ao deparar-se com uma clausula geral, deve ser examinada a
vocacao natural e a natureza do bem juridico tutelado, a (as)simetria das partes na
relacdo juridica e, nas questbes patrimoniais, deve ser visto qudo essencial ou
supérfluo é o determinado bem, de modo a ajustar a eficacizagdo constitucional e
axiolégica (em sentido amplo) ao caso concreto.

Por todo o exposto neste trabalho académico, antes de adentrar a aplicacao
pratica da expressao funcdo social em propriedade, contratos, familia e empresa,
propde-se a seguinte definicdo objetiva do termo: fungdo social € um instrumento de
relativizacdo de direitos e mitigacdo da autonomia, na medida em que baliza o
exercicio de direitos individuais a fim de harmoniza-los com interesses coletivos e
difusos, sem que isso importe em serviéncia da autonomia privada/interesse

individual a interesses coletivos ou difusos.
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4 APLICACAO CONCEITUAL

O presente capitulo terd por conddo aplicar o conceito de fungdo social
construido até aqui, haja vista toda a exposicdo tedrica e metodoldgica que
conferem maturidade para que este trabalho académico conceitue a funcdo social de

propriedade, contratos, empresa e familia.

4.1 Funcéao social da propriedade

A propriedade é direito constitucionalmente assegurado e elevado ao patamar
de direito fundamental, a qual, segundo definicdo empregada pelo Codigo Civil de
2002, é a faculdade conferida ao individuo para usar, gozar, dispor e reivindicar
determinada coisa.

Em espécie, a propriedade devera ser considerada em seu sentido amplo,
levando em consideragdo coisas corpoéreas e incorporeas, ja que o constituinte ndo
delimitou protecdo especifica, de modo que agasalha toda e qualquer espécie de
propriedade.

Como ja visto, a propriedade devera atender a sua funcdo social, a qual
constitui relativizacdo do direito de propriedade, mitigacdo a autonomia privada e,
sobretudo, ferramenta que visa a prevencao de abusos de direito.

Quer-se dizer que o direito de propriedade torna o proprietario individualmente
credor da riqueza detida, tendo em vista que exige protecdo estatal sobre
determinada propriedade, ao mesmo tempo em que é devedor da obrigacdo de
harmonizar a finalidade de sua propriedade com interesses coletivos e difusos.
Nesse sentido, a fungéo social trabalha como verdadeira obrigagéo propter rem.

O primeiro ponto a ser levado em consideracdo pelo proprietario, a fim de
observar a funcéo social, € a vocacao da coisa a qual é proprietario, ou seja, qual a
razao de existir da coisa. Toda criacdo, seja natural, seja artificial, detém uma razéo
de existir, sendo, assim, sua vocacdo. Esse ideal de vocacéo direciona o intérprete
tanto ao extrair a norma dos textos constitucionais e legais, como também o auxilia
na tarefa de dar sentido a clausula geral de fungédo social da propriedade quando
deva fazer.

Vislumbra-se como exemplo a fungdo social do imével rural e urbano. E

possivel extrair da Constituicdo e do Estatuto da Terra que, dentre outros requisitos,
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o imovel rural cumpre sua funcéo social quando € produtivo. Com relacédo ao imovel
urbano, em alusdo ao Plano Diretor do Municipio de Ipatinga, tem-se que nesse
municipio um dos requisitos para ser cumprida a funcao social do imével urbano é
haver contribuicdo & qualidade do ambiente urbano, natural e cultural.

Logo, quanto ao primeiro sua vocacdo € produzir riguezas capazes de
atender as necessidades de individuos determinaveis ou ndo, ao passo que, quanto
ao segundo, sua vocacdo serd mais ampla, de modo que pode ser direcionado para
moradia, exploracdo de atividade econémica, o lazer, porém o ponto comum devera
ser a promoc¢ao de um sistema comunitario em que todos tenham uma vida justa e
digna.

Assim, o imdvel rural que ndo seja produtivo, assim como o imével urbano
que gere lesdes ao meio ambiente ou seja foco de doencgas ou proliferacdo de
animais nocivos aos seres humanos nao estardo cumprindo sua funcéo social.

O segundo ponto a ser levado em consideracao pelo proprietario € o exercicio
de seu direito sem que isso importe em abuso de direito; se ha abuso de direito no
exercicio do direito de propriedade, entdo a funcao social ndo é atendida. Tome por
exemplo novamente a funcao social do imovel rural e urbano.

Quanto ao imovel rural, ja se verificou que a funcao social ndo sera atendida
guando nao houver observancia as disposicdes que regulam as relacdes de
trabalho. Ha o exercicio do direito de propriedade por intermédio do uso, a terra €
produtiva, todavia h4 abuso desse direito ao ndo haver respeito as disposicdes
trabalhistas relacionadas aos colaboradores. Usar imovel rural de modo que seja
produtivo, porém fomentando trabalho escravo, importara no ndo atendimento a
funcao social.

No que se refere ao imével urbano, o plano diretor ja referenciado determina
gue o uso da propriedade urbana devera ser compativel com os usos, infraestrutura,
equipamentos e servigcos publicos disponiveis, de maneira que atenda aos
parametros urbanisticos definidos pelo ordenamento territorial. Hipoteticamente, no
uso de sua propriedade (solo), determinado individuo realiza reformas buscando
edificar &rea de seu terreno e, com isso, invade em 3 metros o terreno vizinho e 2
metros em relacdo a calcada (area publica). Perceba-se, aqui, que a construgdo nao
s6 lesa patrimoénio alheio como também viola frontalmente o Plano Diretor. Assim,

aguele abuso de direito importara no ndo atendimento a funcéo social.
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Portanto, as fontes primarias para definicdo da funcdo social da propriedade
sao as leis e a Constituicdo. Quando as leis fizerem uso de clausulas gerais, devera
o intérprete observar o binbmio vocacdo e abuso de direito, sendo o primeiro um
aspecto positivo e desejado, ao passo que o0 segundo devera ser um aspecto

negativo e ndo desejado.

4.2 Funcéao social do contrato

O contrato, em sintese, € a composicao entre as partes com uma finalidade
especifica.

Poucos institutos juridicos sdo tao presentes no cotidiano do ser humano
médio como 0s contratos, operacdes de compra e venda, comodatos, doacdes,
enfim, muitos contratos sdo firmados, todavia poucos instrumentos contratuais sédo
assinados.

Sobre contratos em geral, o Cadigo Civil de 2002, como ja& mencionado neste
trabalho, previu expressamente que a liberdade de contratar sera relativizada pela
funcao social do contrato em espécie.

Todavia, nem lei nem Constituicdo trouxeram previsdo sobre quando essa
funcdo social serd atendida, de modo que essa tarefa recaird sobre o intérprete.
Recorrendo a doutrina, este trabalho académico filia-se a posi¢do de Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona, j& que se trata de licdes coerentes com o ja exposto e defendido
nesta pesquisa®’.

A dimensao da socializagao do contrato, entretanto, ndo se limita a ideia de
“harmonizacéo de interesses contrapostos”.

Nao s6 neste aspecto centra-se a denominada fungédo social.

Em nosso sentir, na medida em que o processo de constitucionalizacdo do
Direito Civil conduziu-nos a um repensar da funcdo social da propriedade,
toda a ideologia assentada acerca do contrato passou a ser revista,
segundo um panorama de respeito a dignidade da pessoa humana.

Em um Estado verdadeiramente democrético de direito, o contrato somente

atendera & sua funcdo social no momento em que, sem prejuizo ao livre
exercicio da autonomia privada:

1) respeitar a dignidade da pessoa humana — traduzida sobretudo nos
direitos e garantias fundamentais;

2) admitir a relativizagdo do principio da igualdade das partes contratantes
— somente aplicavel aos contratos verdadeiramente paritarios, que
atualmente s&o minoria,;

30 Gagliano, Pablo Stolze. Manual de direito civil; volume Unico / Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. — 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva Educacéo, 2018.
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3) consagrar uma clausula implicita de boa-fé objetiva — insita em todo
contrato bilateral, e impositiva dos deveres anexos de lealdade, confianga,
assisténcia, confidencialidade e informacéo;

4) respeitar o meio ambiente;

5) respeitar o valor social do trabalho.

Enfim, todas essas circunstancias, reunidas, moldam o principio da fungéo
social do contrato, assentado no art. 421 do Cddigo Civil, a ser estudado
brevemente.

Mas ha um importante aspecto que deve ser ressaltado: o reconhecimento
deste principio ndo significa negacdo da autonomia privada e da livre-
iniciativa.

Pelo contréario.

Significa sua reeducacéo.

Frise-se que a funcdo social dos contratos ndo deve significar anulacdo da
autonomia privada e serviéncia ao coletivo, mas relativizacdo de exercicio de direitos
e mitigacdo da autonomia privada.

Com relacdo aos contratos, este trabalho propde, novamente, o bindmio
vocacao e abuso de direito para alcancar a significacdo da expresséo funcao social
em relacdo aos contratos.

Todo contrato, por sua natureza, visa a determinada finalidade especifica
(vocacéo). Para exemplificar, a vocagdo do contrato de locagdo de imoével é a
relacdo sinalagméatica de destinacdo da coisa e justa contraprestacao.

Considere-se na presente exposicdo um contrato de locacdo de imével, pelo
qgual a vocacao €é entregar a posse ao locatario, para que este, no presente exemplo,
exerca direito fundamental de moradia ou explore atividade econd6mica, mediante
contraprestacao ao locador. A partir do momento em que o locatario usar o imovel
com fim diverso, sem autorizacdo do locador, ha inobservancia da funcéo social
deste contrato.

Noutro giro, se locador ignorar situacbes adversas, alheias a vontade do
locatario, as quais importarem em alteracdo das bases contratuais, de modo que
prejudiguem o adimplemento da contraprestacdo, havera o desatendimento da
funcéo social. Isso, pois, a justa contraprestacdo nao deve importar em onerosidade
excessiva, de modo a ofender a dignidade da pessoa humana ou anular a paridade
contratual.

Além de observar sua vocacao, o contrato firmado ndo podera importar em
abuso de direito. Determinada companhia podera firmar um contrato de maneira

higida, de modo que atenda aos interesses de seu objeto social e de seus
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sécios/acionistas, todavia, se os efeitos desse pacto acarretarem lesbes ambientais,
havera o ndo cumprimento da funcéo social daquele contrato.

A funcéo social torna o contrato dinamico, humano e justo, de maneira que a
velha vinculagdo obrigatéria ao pacto, nos moldes napolebnicos, € relativizada,
assim como o comportamento egoistico dos contraentes é substituido pelo respeito

a dignidade da pessoa humana e aos interesses coletivos e difusos.

4.3 Funcdo social da familia

A familia, segundo o art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, € a base da
sociedade, a qual podera ser constituida a partir do casamento, da unido estavel,
bem como poderd ser monoparental, anaparental, pluriparental e também
homoafetiva. Todas essas familias deverdo ser especialmente protegidas pelo
Estado.

Sem adentrar em cada espécie de familia, h4 um elemento subjetivo comum
entre todas elas: a afetividade.

Sao livres as pessoas para constituirem suas familias, sendo esse exercicio
externado através da afetividade, incrustado por intermédio de lacos, de modo que o
conceito de familia ndo deve ser restringido.

As seguintes anotacdes de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona elucidam de
maneira clara e didatica nocéo sobre a funcéo social da familia3::

Numa perspectiva constitucional, a funcionalizagdo social da familia
significa o respeito ao seu carater eudemonista, enquanto ambiéncia para a

realizacdo do projeto de vida e de felicidade de seus membros, respeitando-
se, com isso, a dimensao existencial de cada um.

E isso ndo é simples argumento de retdrica.

Como consectario desse principio, uma pléiade de efeitos pode ser
observada, a exemplo da necessidade de respeito a igualdade entre os
cbnjuges e companheiros, a importancia da insercdo de criangcas e
adolescentes no seio de suas familias naturais ou substitutas, o respeito a
diferenca, em arranjos familiares ndo standardizados, como a unido
homoafetiva, pois, em todos esses casos, busca-se a concretizacdo da
finalidade social da familia.

Assim, desenha-se novamente o binbmio vocacdo e abuso de direito para
delimitar o significado de funcdo social. A vocacdo da familia € a afetividade

construida entre as pessoas, de maneira que essa afetividade ndo deve ser

31 bidem.



42

subvertida para pratica de ilicitos, nem o uso ou gozo do poder familiar podera
acarretar abusos de direito.

O respeito ao espirito vocacional, sem abusos de direitos, levara os individuos
a se desenvolverem socialmente de maneira plena, consagrando, assim, a
realizacdo pessoal dos individuos integrantes do nucleo familiar.

Portanto, no tocante a familia, o respeito a vocacdo sem abusos de direitos
sdo meios que levardo os individuos as proprias realizacbes como pessoa, as quais

constituem a verdadeira fungéo social da familia.

4.4 Funcao social da empresa

Nos ditames do art. 966 do Cddigo Civil de 2002%?, empresa € atividade
econbmica organizada para a producao ou a circulacéo de riquezas, de maneira que
empresa é nocao fatica de atividade e nao tijolo (estabelecimento comercial).

Como j& destacado neste trabalho académico, ser proprietario de cotas
empresarias ou acbes acarreta ao seu detentor observancia a funcdo social da
propriedade, todavia, conforme se vera, para o exercicio da atividade empresarial
também sera imprescindivel o atendimento a fungéo social.

Ademais, saliente-se que a funcado social da propriedade privada € principio
geral constitucional de ordem econdmica, de modo que baliza a livre iniciativa e
mitiga a autonomia privada.

Em impresso literario, André Santa Cruz®3, fazendo mencédo a obra de Fabio
Ulhoa Coelho, coloca a funcédo social da empresa no seguinte ponto de vista:

Assim, quando se fala em fung¢éo social da empresa faz-se referéncia a
atividade empresarial em si, que decorre do uso dos chamados bens de
producéo pelos empresarios. Como a propriedade (ou o poder de controle)
desses bens esta sujeita ao cumprimento de uma fungao social, nos termos
do art. 5° inciso XXIll, da CF/1988, o exercicio da empresa (atividade
econdmica organizada) também deve cumprir uma fungéo social especifica,
a qual, segundo Fabio Ulhoa Coelho, estara satisfeita quando houver
criacdo de empregos, pagamento de tributos, geracdo de riqueza,
contribuicdo para o desenvolvimento econdmico, social e cultural do

entorno, adocdo de préaticas sustentaveis e respeito aos direitos dos
consumidores.

32 Art. 966, CC/02. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica
organizada para a producédo ou a circulacdo de bens ou de servigos.

3 Cruz, André Santa. Direito empresarial / André Santa Cruz. — 9. ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2019.
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Enfim, a empresa ndo deve, segundo os defensores desse principio,
apenas atender os interesses individuais do empresario individual, do titular
da EIRELI ou dos socios da sociedade empresaria, mas também os
interesses difusos e coletivos de todos aqueles que s&do afetados pelo
exercicio dela (trabalhadores, contribuintes, vizinhos, concorrentes,
consumidores etc.).

Como prelecionado nessa exposicdo, a propriedade devera atender a sua
funcdo social, logo, os bens de producdo, que sdo propriedade da empresa, no
decorrer do exercicio da atividade empresarial, também deverdo atender a funcao
social.

No que se refere a funcdo social da empresa, mais uma vez, observa-se o
encaixe do binbmio vocacdo e abuso de direito, na medida em que a empresa
deverd cumprir seu objeto social gerando empregos, recolhimento de tributos,
contribuindo para o desenvolvimento, mas sem que isso importe em danos
ambientais, laborais e aos consumidores. O exercicio desse direito individual de
empreender ndo deve ser feito de modo egoistico, no qual apenas a geracdo de
riqueza importar4, de modo que serd necessario harmoniza-lo aos interesses

coletivos (trabalhadores, vizinhos) e difusos (consumidores, meio ambiente).
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5 CONCLUSAO

A jornada tedrica foi longa. N&do é facil conceituar uma expressao
indeterminada em direito, assim como nem deve haver tal conceituagédo, sendo a
técnica legislativa das clausulas abertas ndo serviriam para conferir dinamicidade ao
texto e perenidade a norma.

Todavia, ocorre que a indeterminacdo do direito d&4 o0 ensejo a
discricionaridades e emprego de premissas que por vezes fogem ao sentido juridico.
O que esse trabalho buscou, aplicando a teoria do direito civil constitucional e o
modelo tridimensional do direito defendido por Miguel Reale, foi construir uma
blssola para o intérprete, de modo a direciona-lo quando enfrentar a dificil tarefa de
aplicar a clausula geral de funcéo social ao caso concreto.

O maior desafio do periodo pés moderno, o qual vivemos hoje, € cortar o
corddo umbilical de solidariedade e ideal assistencialista deflagrado ap6s o periodo
pés segunda guerra mundial. Mais dificil ainda é essa tarefa em se tratando de
Brasil.

Assim, colocar algo em func¢do do social ou, em outras palavras, suprimir o
interesse individual e autonomia privada em serviéncia a coletividade,
consubstanciara espirito de politicas arbitrarias que nao incentivam seus
administrados a produzirem riquezas, sendo que a produtividade e a troca de
riquezas séo as chaves para o rompimento daquele corddo umbilical. O estado nao
deve ser ad aeternum paternalista.

Coloca-se essa breve exposicéo para analisar o aspecto axioldgico do direito
a luz do tridimensionalismo realeano, de modo que as normas sao dadas, frente as
disposicdes legais e constitucionais, e o fato ird ocorrer caso a caso (casuistico).

Os sujeitos devem ser empoderados para construir patriménio, exercer
atividade empresarial, firmar negécios juridicos e constituir familia, porém deverdo
fazer ndo em razdo ou serviéncia a coletividade; deverdo, portanto, fazer em
harmonia a interesses coletivos e difusos, cumprindo a vocacéo dos bens juridicos,
das coisas e sem gerar lesdes a direitos individuais, coletivos, individuais
homogéneos ou difusos. E dessa maneira que a func¢do social é atendida, com o
exercicio responsavel, sustentavel e ndo inconsequente do direito, ja que todo ato

juridico praticado podera transcender a esfera individual da pessoa.
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E intrinseco pelos textos constitucionais e legais o bindmio vocacdo e abuso
de direito, o primeiro positivo e subjetivo, a0 passo que o segundo é negativo e
objetivo. O primeiro é algo desejado e deve ser analisado no caso concreto, ao
passo que o segundo nado é desejado e, além de ser verificado no caso concreto, ja
direciona um néo fazer universal ao individuo, tendo em vista que jamais o exercicio
de seu direito devera acarretar leséo a direito alheio.

Portanto, ao enfrentar e aplicar a expresséo funcéo social ao caso concreto, 0
intérprete buscara na lei e na Constituicdo como fazer, entretanto, quando deparar-
se com uma clausula geral, sob a perspectiva de norma, valor e fato, desempenhara
bem a tarefa se fizer uso do standard sugerido por este trabalho académico, qual

seja, 0 bindbmio vocacao e abuso de direito.
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