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Resumo: O artigo busca apresentar reflexos do debate entre pensadores liberais e
comunitarios no Direito. A controvérsia também afeta o conceito que em doutrina
brasileira se confere a funcdo social e 0 ensaio apontara as divergéncias, seguidas de uma
proposta conclusiva do debate.
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Introducéo

A previsdo da funcdo social da propriedade na Constituicdo da
Republica (artigos 5°, XXIII, 170, 111) e, posteriormente, a mesma funcdo como limite da
liberdade de contratar no Cadigo Civil (artigo 421) suscita, em doutrina, o debate acerca
da extensdo interpretativa que deve ser conferida ao termo, cujo proprio conceito ainda
atrai alguma incerteza.t

Como medida de superagéo da ética juridica individualista,? a discusso
encerra, em verdade, confronto que se confunde com a origem da prépria ideia de
ordenamento juridico e traz ao ambiente de discussdes duas antigas vertentes de
pensamento moderno: de um lado, os liberais e, de outro, os chamados comunitaristas.
Ao passo que liberais defendem o distanciamento estatal frente & liberdade dos
individuos, os comunitaristas adotam posicdo de uma pretensa intervencdo na esfera
pessoal em prol da coletividade.

Né&o é, portanto, de outra forma que se desenvolve o litigio ideoldgico
em torno da funcdo social das situacdes juridicas patrimoniais,® acerca de cujo debate o
presente estudo pretende adentrar, mediante a andlise, inclusive, da acepgdo que liberais

e comunitaristas imprimem ao tema.

1. Liberalismo x Comunitarismo: A Dicotomia Historica

Embora os escritos acerca dos ideais comunitaristas, em contraposi¢éo
aos liberais, tenham sido largamente divulgados a partir da segunda metade do século
XX, a discussdo encontra-se ha muito enraizada no tempo, sendo possivel confundir o
inicio do debate com a propria idade moderna. Enquanto os liberais se sentem herdeiros
de Locke, Hobbes, Stuart Mill e, sobretudo, Kant, os comunitaristas encontram seus

pilares no pensamento de Hegel e Marx.

1 SCHREIBER, Anderson. Funcdo Social da Propriedade na Pratica Jurisprudencial Brasileira. In: Direito
Civil e Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 245.

2TEPEDINO, Gustavo. Contornos Constitucionais da Propriedade Privada. In: Temas de Direito Civil, 4.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 341.

% Unificam-se propriedade e contrato, em que incidira a fungdo social, no termo “situagdes juirdicas
patrimoniais”. Compreende-se que tal fungdo, como instrumento de qualificacdo da tutela a ser emprestada,
ndo é diferenciada em razdo do lécus de aplicacdo, seja na propriedade ou no contrato.
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As premissas do pensamento liberal remontam a era renascentista
europeia, quando se inicia o0 processo de secularizagdo do Estado, em contraposi¢éo ao
governo excessivo da nobiliarquia dinastica. A burguesia ascendente, que ja gozava de
prestigio por conta do acimulo de riquezas, mas permanecia afastada do centro do poder,
inicia um processo de contestacdo da legitimidade do poder concentrado na mao da
nobreza e do clero, o que resulta na doutrina do liberalismo-individulalista. A liberdade
passa a ser 0 valor maximo ser perseguido e 0 movimento se espraia em VAarios aspectos
da realidade, desde o filosofico até o social, passando pelo econdmico, o religioso* e é
refletido, finalmente, na ordem juridica oitocentista.

Em linhas gerais, os liberais classicos defendiam a ideia de liberdade
racional a partir da consciéncia do individuo e a total desconfianca do Estado, o qual ndo
teria outra funcdo sendo difundir e impor uma concepcao de vida alheia, o que significaria
um paternalismo supressor da individualidade. Para esta corrente, o Estado deve ser
neutro em relagdo a concepcao individual sobre o bem?® e o pluralismo de interesses deve
ser apenas um dado a ser constatado - derivado das somas de visdo de mundo - e nao
imposto ao individuo.® De tais premissas, percebe-se que sobressai a relevancia, para os
liberais, das regras de mercado como fruto da liberdade (negativa), cujo valor, precedente
ao proprio Estado, é assegurado por direitos fundamentais previstos no ordenamento
juridico.”

A teoria liberal, portanto, valoriza o individuo em relacdo ao grupo
social, o qual, autbnomo, nao se define por suas interdependéncias econémicas, sociais,
religiosas, éticas, sexuais e culturais, visto que a ele é dada a liberdade de rejeitar qualquer
proposicdo externa, por conta da sua racionalidade.

Renovado ap06s a crise do Estado do Bem Estar social e do socialismo
soviético, o liberalismo ganha novos contornos no fim do Século XX com a globalizacao

do mercado. Hayek® e, com tendéncia mais moderada, Rawls e Dworkin, despontam

4WOLKMER, Antonio Carlos. Cultura juridica moderna, humanismo renascentista e reforma protestante.
Revista Sequéncia, n® 50, jul. 2005, p. 12. Disponivel em
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15182/13808. Acesso em 10.09.2013.
SCITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 3. ed., 2004, p. 129
SCITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 3. ed., 2004. p. 81

7“A reflexdo liberal ndo parte da existéncia do Estado, encontrando no governo um meio de atingir essa
finalidade que ele seria para si mesmo, mas da sociedade que vem estar numa relacdo complexa de
exterioridade e interioridade em relagcdo ao Estado. FOUCAULT, Michel. Resumo dos Cursos do College
de France. Trad. Andréa Daher. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. p. 90.

8HAYEK, F. A. A arrogancia fatal. Os erros do socialismo. Versdo digital disponivel em
http://www.libertarianismo.org/livros/fahaarroganciafatal.pdf. Acesso em 20.05.2013.
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como pensadores liberais que voltam a marcar a dicotomia histdrica. Ao afirmar que os
individuos sdo pessoas livres e iguais® e que o Estado deve ser neutro e respeitar a
liberdade,'® Rawls e Dowrkin, respectivamente, reléem as premissas liberais e imprimem
novos contornos ao liberalismo cléssico, sem, contudo, afastar de suas premissas béasicas:
a garantia da liberdade e da autonomia pessoal frente a um Estado que deve apenas tutelar
0 exercicio livre deste primado.

Em contraposicdo as ideias liberais, o comunitarismo surge como
movimento ideologico pouco apés o liberalismo, sendo, por muitos, datado no pos-
revolugdes francesas e industrial.!* Na realidade, a forma primitiva do comunitarismo é
identificada na critica marxista a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadé&o, para
guem a carta, sob o pretexto de difundir a liberdade, tinha como verdadeiro objetivo
proteger a propriedade burguesa. O sarcasmo marxista contra a Declaracdo reside na
célebre constatacdo de que, ndo obstante o texto tratar de direitos dos homens, ndo sevia
na sociedade esta categoria de forma homogénea; porém, burgueses e proletarios.*2

Assim, contra a atomizacdo generalizada do individuo liberal, Marx
propde uma reorganizacao radical da sociedade, fundada na aboligdo da propriedade
privada com sua substituicdo para aquela coletiva dos meios de producdo, de forma a
eliminar os confrontos éticos, politicos e econdmicos entre classes. E, portanto, nesta
maximizacdo do interesse da coletividade em detrimento de interesses individuais que

repousa o traco de identificacio do comunismo marxista com a ideologia comunitaria.*3

9“Em virtude do que podemos chamar suas capacidades morais e as capacidades da razdo (de raciocinio,
de pensamento e capacidae de inferéncia relacionada com estas capacidades, dizemos que as pessoas sdo
livres. E em virtude de possuirem essas capacidades em grau necessario a que sejam plenamente
cooperativos da sociedades, dizemos que as pessoas sdo iguais” RAWLS, John. Justica como equidade:
uma concepcao politica, ndo metafisica. Trad.: Regis Castro Andrade. Revista de Cultura Politica n° 25,
1992. p. 37.

10 DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualistarismo politico. Trad.: Antoni Domenéch. Barcelona, Ed.
Paidos, 1993, p. 59.

11 Embora possa se identificar as raizes do comunitarismo na concepgdo organicista, propria da ldade
Média, apenas se concebe como movimento ideoldgico estruturado no Século XIX. PAZE, Valentina.
Comunitarismo. Enciclpedia delle Scienze Sociali. Treccani. Disponivel em:

http://www.treccani.it/enciclopedia/comunitarismo_(Enciclopedia-Scienze-Sociali)/ . Acesso em
12/05/2015.

2pAZE, Valentina. Comunitarismo. Enciclpedia delle Scienze Sociali. Treccani. Disponivel em:
http://www.treccani.it/enciclopedia/comunitarismo_(Enciclopedia-Scienze-Sociali)/. Acesso em
12/05/2015.

BPAZE, Valentina. Comunitarismo. Enciclpedia delle Scienze Sociali. Treccani. Disponivel em:
http://www.treccani.it/enciclopedia/comunitarismo_(Enciclopedia-Scienze-Sociali)/. ACesso em
12/05/2015.
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O inicio do Século XX, no entanto, apresentou dificultosas e opostas
experiéncias comunitarias, baseadas no interesse da coletividade, que imp0s a este ideario
um certo asilo. Seja o totalitarismo experimentado nos paises da extinta Cortina de Ferro,
seja aquele imprimido pelos regimes nazi-fascistas, cuja semelhanca reside no
desconhecimento do valor da pessoa, a defesa de uma ideologia comunitaria se tornou um
tabu.!* Ndo obstante a presenca da comunidade no Estado do Bem Estar Social, foi
necessario que pensadores norte americanos reavivassem com novos argumentos teoricos
para uma contraposicdo ao ideario liberal, conhecido com o comunitarismo
contemporaneo.

Identifica-se em autores como Alasdair Macintyre, Michael Sandel,
Michael Walzer, Charles Taylor, entre outros, uma teoria comunitaria, com algumas
variantes, em que se identifica, como elementos comum, a nocdo em torno de uma
“prioridade a comunidade em relacdo ao individuo, na medida em que ele ¢
essencialmente um ser produzido culturalmente”.® Ndo se trata suprimir a expressdo
individual,'® diversamente procura-se leva-la em consideracio a partir dos olhos da
comunidade.

Para um cotejo sintético de ambos paradigmas, € valida a citacdo de

Maia:

De modo simplificado, o principal traco caracterizador da grande
divisdo em torno da qual o debate sobre modelos de democracia vem se
desenrolando na cultura anglo-saxdnica € o seguinte: as vertentes
liberais sublinham a importancia dos direitos individuais como
prioritarios em relacdo & autonomia coletiva; j& as correntes
comunitarianas e republicanas asseveram — inspirados em Rousseau —a
primazia da vontade coletiva em face dos direitos individuais.'’

Dentre as variantes do comunitarismo, trés despontam com primazia: o

conservador, o universalista-igualitario e o liberal. Em resumo, enquanto o conservador

14 BRUGGER, WINFRIED. O comunitarimo como teoria social e juridica por tras da Constituicdo Alema.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, Ano 3, n. 11. p. 55.

ISCITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 3. ed., 2004. p. 86

16 Muito embora a critica é no sentido de conduzir, de forma paternalista, a autonomia. FANRSWORTH,
Alan. Contracts. 4. ed. New York: Aspen, 2004. p. 29.

17 MAIA, Anténio C. Revista Juridica da PUC-RJ. Disponivel em: <http://wwwpuc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/revista/online/revllantonio.html> Acesso em 10.09.2013.
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prega o respeito a individualidade quando diante de uma sociedade homogénea,'® o
universalista-igualitario busca o sentido da comunidade global, nos direitos humanos,
desconhecendo, inclusive, as fronteiras territoriais. Por fim, o comunitarismo liberal, que
evita os exageros das duas correntes citadas, legitima os interesses da pessoa considerados
a partir de um nucleo menor (familia), que confere legitimidade a sociedade e, por fim, a
humanidade. Pretende-se, desta forma, compreender a validade das obrigagdes morais a
partir dos menores niicleos até alcancar toda a comunidade.®

Verifica-se que o fio condutor de ambas variantes sempre perpassa,
diversamente do liberalismo, pelos interesses da comunidade, de forma que a autonomia
individual somente se justifica com a validacdo conferida pelo grupo maior.

Para o Direito, ambas correntes imprimiram - e ainda imprimem -
consequéncias metodoldgicas e interpretativas. Na realidade, é possivel identificar,
inclusive, ser no debate da amplitude da autonomia privada que ambas escolas surgiram
e se desenvolveram:?° para liberais, que concebem a liberdade como um dado pré-
juridico, a autonomia privada, protegida pelo Estado e por ele também incentivada, devera
ser imune a influéncias externas; ja para a concepgdo comunitaria, o exercicio da auto-
regulamentacdo apenas se legitima, se atendidos os interesses da coletividade.

Neste confronto bilateral, entretanto, é valido tratar de uma terceira via
proposta por Habermas. Para o filosofo alemdo, interesses individuais e coletivos, embora
tidos como fenbmenos contrapostos, sdo, em verdade, situagdes complementares. Mais
que complementares, duas faces de uma mesma moeda, pois, além de ambas nao
subsistirem de per si, moldam-se e tém origem mutua e conjuntamente.

Na medida em que ser humano apenas se reconhece como tal quando

inserido em sociedade e esta, da mesma forma, somente é reconhecida a partir da

180 que seria utdpico, pois na atualidade a maioria dos Estados sdo marcados pelo multiculturalismo.
BRUGGER, WINFRIED. O comunitarimo como teoria social e juridica por trds da Constituicdo Alema.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, Ano 3, n. 11. p. 63.

¥ BRUGGER, WINFRIED. O comunitarimo como teoria social e juridica por tras da Constituicio Alema.
Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, Ano 3, n. 11. p. 65.

200 conceito de liberdade acima exposto carrega de forma insita uma relacdo de oposicéo entre o exercicio
da autonomia privada e os entdo chamados limites externos ao exercicio da autonomia, provenientes de leis
de carater geral com origem no poder politico estabelecido. Esta relagdo de oposicdo acaba por gerar uma
tensdo que, de forma simplificada, pode ser identificada como a causa originaria do debate entre liberais e
comunitaristas, tendo-se que aqueles evocam uma visdo kantiana acerca da interpretagcdo reciproca dos
conceitos de direitos do homem e soberania popular, ao passo que estes partem de uma concepgdo
rousseauniana.” SILVA, Denis Franco. O principio da Autonomia: da Invencdo “Reconstrucdo. In:
MORAES, Maria Celina Bodin de (coord.). Principios de Direito Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro,
Renovar, 2006. p. 140.
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coexisténcia préprio ser humano, o poder de auto e heteroregulamentacdo, da mesma
forma, surge da simbiose sociedade/homem que, mediante dialogo e concessdes matuas,
partilha as competéncia e atribuicdes de regulamentagio.?

Trata-se, em verdade, da nocdo de cooriginariedade dos interesses,
notadamente refletidos em autonomia publica e da autonomia privada, que, defendida por
Habermas,?? propde ndo ser possivel verificar a precedéncia ou sobreposicdo de um
fendmeno em relacdo a outro. Em uma sociedade democrética, onde a autonomia privada
constitui a legitimagdo para o exercicio da autonomia publica - e vice-versa,?® ambas
formas de regulamentacdo sdo delimitadas simultaneamente e, através de um processo
dindmico, dialogam de modo perene.

Postas as divergéncias entre as escolas liberal e comunitaria, bem como
da terceira via habermasiana, ndo € indene de reflexos a interpretacdo que se da a fungédo
social das situacdes patrimoniais no ordenamento brasileiro. Os prismas interpretativosa

partir de cada visdo, a propdsito, sdo tdo dispares quanto as préprias escolas.

2. A Leitura Liberal da Funcéo Social das Situac6es Patrimoniais

Na medida em que condiciona o exercicio das situacdes patrimoniais
no ordenamento brasileiro, a funcdo social ganha contornos interpretativos proprios em
doutrina, a partir das lentes tingidas pela ideologia a que se filia 0 observador. Embora se
apresente, de certa maneira, paradoxal uma leitura liberal da funcédo social, ja que, em
tese e a prima facie, ambos 0s conceitos parecem configurar uma contradicdo
terminoldgica, é possivel encontrar textos que promovem a conjugacao ldgica e racional
dos termos.

Ao assimilar a fungédo social a supressdo do exercicio da autonomia

privada do individuo, visto que propria de regimes totalitarios, Sztajn é incisiva ao limitar

2L«Neste sentido, as identidades individuais e sociais se constituem a partir da sua inser¢do em uma forma
de vida compartilhada, na medida em que aprendemos a nos relacionar com os outros e com nés mesmos
através de uma rede de conhecimento reciproco, que se estrutura através da linguagem” CITTADINO,
Gisele. Pluralismo, Direito e Justi¢a. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 3. ed., 2004. p. 91.

22 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. sobre el derecho y el estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso. 4. ed. Madrid: Trotta, 2005. p. 165.

23 Nesse sentido: “Trata-se da codependéncia desses dois tipos de autonomia, vez que uma é condicgdo para
o exercicio da outra”. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, Corpo e autonomia privada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010. p. 151.
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seu significado a um compromisso moral com a responsabilidade social, reafirmando, de

toda sorte, que o termo ndo pode ser enfrentado como limitador da liberdade contratual:

Serd que um codigo de direito privado - mesmo que seja visto como a
constituicdo do homem comum, na diccdo de Miguel Reale - deve
conter dispositivos que induzam as pessoas a agirem tendo em vista
interesses de terceiros, a distribuir benesses ou agir de conformidade
com interesses do Poder Publico? Esse sentido que se daca aexpressao
“fun¢do social”’no ordenamento italiano a época do fascismo. Prever
funcdo social para a empresa, assim como para a propriedade, nada mais
era que meio para facilitar a intervencéo ou controle do Estado sobre a
atividade econbmica ou a propriedade fundiaria, de vez que a
titularidade sobre esses bens era reconhecida na medida em que
satisfizessem o interesse nacional. Contudo, os italianos, assim como os
alemées, ndo se atreveram a ipor funcdo social aos contratos! Foram
contidos por algum sentido de prudéncia.

Retrospecto historico permite constatar que recorre a “fungao social” é
caracteristica de regimes ndo democraticos (...).%*

Quanto ao exercicio da empresa, que ndo se faz sem contratos, a fungao
social que se pretende venha ela a exercer implica liberdade de contratar
com responsabilidade social. Mas néo se supde sirva para comprometer
a continuacdo e estabilidade que a atividade requer e que devem
dominar a sua preservagdo.?®

Parece seguir a mesma trilha Saloméo Filho. Com efeito, ao alargar o
conceito analisado e entender que a fungao social é a propria fungdo “de toda e qualquer
relagdo da vida civi”,?® constata-se um esvaziamento do préprio termo para permitir a
manutenc¢do do status quo. Também perfilna o0 mesmo entendimento Theodoro de Mello,
que, embora reconheca um interesse externo na funcéo social, entende, no entanto, que

ndo se Ihe pode permitir uma virtude solidaria:

O principio dirige-se, portanto, a inspirar a interpretagdo de todo o
microssistema do direito dos contratos e integrar suas normas, bem
como para limitar a liberdade privada, impedindo que se ajustem
obrigacBes atentatorias aos demais principios, valores e garantias
sociais. Deverd inspirar, ainda, a interpretacdo do proprio ajuste,
porquanto ndo se admitira sua execucao de modo a contrariar 0s

2 5ZTAJN, Rachel. A fungéo social do contrato e o direito dc empresa. Revista de Direito Mercantil,
Industrial Econdmico e Financeiro. n. 139. Sdo Paulo: Malhciros. p. 31.

5 5ZTAJN, Rachel. A fungéo social do contrato e o direito dc empresa. Revista de Direito Mercantil,
Industrial Econdmico e Financeiro. n. 139. Sdo Paulo: Malhciros. p. 48.

%SALOMAO FILHO, Calixto. Funcéo social do contrato: primeiras anotacdes. Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. n. 132. S&o Paulo: Malheiros Editores. p. 13.
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interesses e fins que a sociedade vislumbrou em determinado tipo
contratual.

Mas ndo poderd o aplicador do direito arvorar-se de realizador de
politicas tendentes a realizar a redistribui¢do de riquezas e a politica
social que entender mais justa. A autonomia da vontade é garantia que
s0 cede em face do interesse publico e nos termos da lei. SO a
deformidade, o absurdo e o teratolégico exercicio do direito de
contratar, que atente contra a regularidade das relagdes privadas e leve
a aviltar os préprios fundamentos, as garantias e os valores sociais que
sustentam e protegem a liberdade é que sera passivel de invalidacdo por
intervencdo do juiz.?’

Ainda sob ares liberais, mas com a internalizacdo do discurso da analise
econémica do direito, Timm segue 0 mesmo modelo do livre exercicio da autonomia
privada, defendendo, inclusive, uma reversdo de paradigma contratual brasileiro, que é a

protecdo da parte mais fraca. Neste sentido, afirma que:

A andlise econdbmica do Direito pode ser empregada para explicar a
fungdo social do contrato em um ambiente de mercado . Esta
perspectiva permite enxergar a coletividade ndo na parte mais fraca do
contrato, mas na totalidade das pessoas que efetivamente, ou
potencialmente, integram um determinado mercado de bens e
servigos.?®

A interpretacdo econémica conferida a funcdo social, destacada pelo
trecho acima transcrita, ndo é decerto, desconhecida da experiéncia judiciéria brasileira,
que ja teve oportunidade de subjuga-la a fatores de mercado quando se trata de situacédo
paritaria.?® Tratou-se da analise de aplicacdo da teoria da imprevisio em contrato de
fornecimento estabelecido entre produtor de soja e respectivo comprador. Por conta de
inesperada valorizacdo da soja, que ja havia sido comprada e paga pelos compradores por

meio de aquisi¢do de colheita futura, os produtores solicitavam a revisdo do contrato com

2" MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A funco social do contrato e o principio da boa-fé no Cadigo
Civil brasileiro. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n. 16. Sdo Paulo, mar./abr. 2002. p. 149.
2 TIMM, Luciano Benetti. Funcdo Social do Direito Contratual no Codigo Civil Brasileiro: Justica
Distributiva vs. Eficiéncia Econdmica. Revista dos Tribunais. VVol. 876, Sdo Paulo: out. 2008. p. 35.

2 Allias, constata-se uma tendéncia em aplicar a Idgica de mercado, dissipada da fungéo social, em situagoes
patrimoniais entre iguais, ndo obstante o controle se encontrar no Cdodigo Civil: “Concrec¢do do principio
da autonomia privada no plano do Direito Empresarial, com maior for¢a do que em outros setores do Direito
Privado, em face da necessidade de prevaléncia dos principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e
da funcdo social da empresa. Reconhecimento da contrariedade aos principios da obrigatoriedade do
contrato (art. 1056 do CC/16) e da relatividade dos efeitos dos pactos, especialmente relevantes no plano
do Direito Empresarial, com a determinacdo de que o célculo dos prémios considere a realidade existente
na data em que deveriam ser pagos. (...)”. STJ, 3* Turma, REsp 1.158.815/RJ, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, j. em 07.12.2012.
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fundamento em prejuizos que teriam com a manutencao do preco anteriormente acordado.
O caso chegou ao Superior Tribunal de Justica que, ndo obstante pudesse ser resolvido a
luz da teoria suscitada, optou por analisar os fatos a luz da funcéo social, relegando-a a
segundo plano na interpretacdo contratual:

A funcéo social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel
priméario e natural, que é o econdmico. Ao assegurar a venda de sua
colheita futura, € de se esperar que o produtor inclua nos seus calculos
todos os custos em que poderd incorrer, tanto os decorrentes dos
préprios termos do contrato, como aqueles derivados das condigdes da
lavoura.*

Sob perspectiva diversa, mas ainda em tom liberal, é possivel identificar
em doutrina tendéncia que, apesar de reconhecer um papel limitador da funcédo social,
defende a permanéncia de um nucleo minimo de liberdade, onde se entrincheira a vontade

do titular da situagéo patrimonial, imune a controle externo. Neste sentido, Arruda Alvim:

Penso também que apesar de profundas limitacbes que vieram se
avolumando no mundo inteiro em relacdo ao direito de propriedade, ha
um ndcleo essencial e irredutivel desse direito, na linha do que é
extensamente reconhecido na Alemanha, através da sua doutrina e
pronunciamentos de seu tribunal constitucional.

A constatacdo da permanéncia de um ndcleo duro e inatingivel da
situacdo patrimonial, com efeito, também chegou a ser abracado pelo Poder Judiciario no
p6s-Constituicdo de 1988. Cuidou-se de a analisar a irregularidade de desmatamento
ocorrido em propriedade rural, a qual, no entanto, foi considerada licita em razdo da

impossibilidade da intervencao externa no seu exercicio:

O fato de o legislador constitucional garantir o direito de propriedade,
mas exigir que ela atenda a sua funcéo social (art. 5, XXIII) ndo chegou
ao ponto de transformar a propriedade em mera funcdo e um pesado
onus e injustificavel dever para o proprietario. Lembra Celso Ribiero
Bastos, nos seus Comentarios a Constituicdo de 1988, que:

0 primeiro ponto a notar é que o Texto acabe por repelir de vez alguns
autores afoitos que quiseram ver no nosso direito constitucional a
propriedade transformada em mera funcdo. Em de um direito do

30STJ, 32 Turma, REsp. 783.404/GO, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 28.06.2007.
3L ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Funcdo Social da Propriedade. Principais Controvérsias no
Novo Cadigo Civil. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2006. p. 21
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particular, seria um 6nus, impondo-lhe quase o0 que seria um auténtico
dever.*

Portanto, em que pese a prépria fungdo em andlise portar consigo um
adjetivo social, a leitura liberal se inclina a compreender tal acep¢do como uma forma
tendente a eliminar a autonomia, para o que faz alerta quanto ao perigo totalitario da
expressao e seu viés anti-econémico. Contudo, um discurso neste sentido parece negar o
préprio paradigma da realidade contratual e proprietéria adotada na Constituicdo da
Republica. Quanto a este ponto, retorna-se mais adiante, sem antes, porém, analisar o

percurso da funcdo social nos passos empreendidos aos olhos de publicistas.

2.1. Uma Nota sobre a Doutrina Administrativista: O Interesse Publico

Se para civilistas a funcdo social guarda uma pretensdo de limitar a
liberdade do exercicio das situacdes patrimoniais; aos administrativistas, a sua previsao
na Constituicdo da Republica e no Codigo Civil, da lastro a ampliagcdo da denominada
doutrina da intervengédo do Estado na propriedade privada, o que se faz em nome de um
interesse publico.

Nesta linha, Baptista, apoiada no festejado administrativista espanhol

Garcia de Enterria,® adverte que:

Nos dias atuais, ante a necessidade de se atender & fungéo social prevista
na norma constitucional, é imperioso reconhecer que a propriedade
privada se acha mais e mais constrita a dar conta de diversas finalidades
de interesse publico, somente sendo assegurada na medida em que
forem atingidos tais fins.3*

Refletindo as vertentes doutrindrias que tratam o tema, o Superior
Tribunal de Justica também ja teve oportunidade de se manifestar quanto a aplicacdo da
funcdo social, atrelada a um interesse publico, cogitando, inclusive, na prevaléncia deste

sobre o direito privado:

328T), 12 Turma, REsp. 32.222/PR, Rel. Min. Garcia Vieira, j. 21.06.1993.

33 para o citado jurista, a intevencdo, justificadora da funcéo social, de pauta em trés niveis: delimitacio
administrativa, limitacdo administrativa e potestatividade ablativa real (expropriacdo). GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de derecho administrativo, 9. ed., Madrid:
Civitas, 1999, v. 2. p. 103.

34 BAPTISTA, Patricia F.. Limitagdo e Sacrificios de Direito: O conteldo e as Consequéncias dos Atos de
Intervencédo da Administracdo Publica sobre a Propriedade Privada. Revista de Direito (Rio de Janeiro), v.
7, 2003. p. 63.
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2. (...) Prestar contas significa demonstrar e comprovar todos o0s
componentes de débito e de crédito vinculados a relacdo juridica
estabelecida entre as partes. Tratando-se de contrato de compra e venda
de acbes colocadas no mercado em razdo de programa de
desestatizacdo, cabe ao ente financeiro responsavel pela operacdo
prestar contas sobre a transagéo efetuada, informando a quantidade de
moeda utilizada na aquisicao, datas, precos, a efetiva entrega para a
Cémara de liquidacdo e custodia; re-venda das agdes e a que pregos;
quais os dividendos recebidos; o saldo do empréstimo por ocasido de
sua liquidacdo, sem prejuizo de outras informacGes que advieram do
ajuste firmado.

3. A funcdo social do contrato veta seja o interesse publico ferido pelo
particular.

4. Recurso especial ndo-conhecido.®

A manutenc&o do critério de interesse publico e a 6tica intervencionista,
entretanto, além de reinaugurar o discurso liberal, ndo condiz com uma contemporanea
concepcao de autonomia privada em um ordenamento que reconhece eficacia das normas
constitucional, retirando-lhe um papel meramente politico (proprio do liberalismo).

Com efeito, a visdo de intervencdo/ndo intervencdo, tal como posta,
influenciou - e ainda influencia - todo o aparato dogmatico do direito privado,
encontrando na concepcdo do direito subjetivo, notadamente na denominada teoria dos
limites externos desta situac3o juridica, o seu apice académico.® Por esta teoria, entende-
se que o direito subjetivo é tutelado pelo ordenamento juridico, na medida em que nao
transborda os limites de atuacdo que a lei lhe impds. Assim, dentro daquele limite e sem
a intervencdo do Estado, a autonomia da vontade é soberana, encastelada e é apenas

condicionada ao puro interesse egoista do individuo, sem qualquer influéncia externa.’’

%5.8TJ, 42 Turma, REsp 1062589/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. em 24.03.2009.

% Em doutrina brasileira, é possivel identificar como defensores desta teoriaz GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito Civil Brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva. p. 8: “O direito subjetivo, em verdade, ndo
constitui nem poder da vontade, nem interesse protegido, mas apenas um poder de agir e de exigir
determinado comportamento para a realizacdo de um interesse, pressupondo a existéncia de uma relagédo
juridica. Seu fundamento é a autonomia dos sujeitos, a liberdade natural que se afirma na sociedade e que
se transforma, pela garantia do direito, em direito subjetivo, isto ¢, liberdade e poder juridico”. DINIZ,
Maria Helena. Curso Geral de Direito Civil. Teoria Geral de Direito Civil. 26. ed.. Sdo Paulo: Saraiva. p.
11. “O direito subjetivo é subjetivo porque as permissdes, com base na norma juridica e em face dos demais
membros da sociedade, séo proprias das pessoas que as possuem, podendo ser, ou ndo usadas por elas”.

37 A conhecida frase “a liberdade de cada um termina onde comega a liberdade do outro” é propria para
ilustrar 0 que aqui se expde. Seu autor, Herbert Spencer, conhecido pela teoria do darwinismo social, é
figura expoente do pensamento liberal do século XIX e bem demonstra a concepgao negativa da liberdade,
adotada pela teoria dos limites externos do direito subjetivo. A frase original, “every man has freedom to
do all that he wills, provided he infringes not the equal freedom of any other man” encontra-se em
SPENCER, Herbert. Social Statics: or, The Conditions essential to Happiness specified, and the First
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O isolamento que a doutrina juridica moderna e liberal impés a
autonomia, a ponto de submeté-la ao arbitrio da vontade, fez surgir o dogma da suposta
ndo intervencdo estatal sobre seu exercicio, contrapondo-a, portanto, a ideia de
heteronomia. Sob este aspecto, nenhum fator externo poderia condicionar a autonomia,
que, como direito moral nato, precederia a heteronomia. No entanto, conforme ja se
advertiu, interesse publico e interesse privado® sdo espagos simultineos e
complementares, que ndo permite, em uma situacdo estatica, a verificacdo de uma
proeminéncia de um em relacdo a outro. Cabe simplesmente a axiologia do sistema,
encontrada no Texto Fundamental, valorar o exercicio, ou ndo, da situagdo patrimonial.

Assim, uma concepc¢do positiva ou negativa da intervencdo, tende a
reeditar o discurso do liberalismo, apartando a Administracdo Publica e seus interesses da

prépria sociedade, tal qual inspiraram-se os liberais classicos.

3. Concepcdes Nao Liberais da Funcdo Social das Situacdes Patrimoniais

Para analisar outras trés interpretacdes conferidas a funcéo social, opta-
se por generaliza-las sob um viés negativo de adeséo a concepcao liberal, visto que ndo é
possivel, de pronto, assimila-las a uma vertente comunitarista.

A primeira corrente ndo liberal é identificada por aqueles que defendem
ser a funcdo social - especificamente - do contrato uma forma de ratificacdo do
compromisso de equilibrio das prestacdes do ajuste.®® Ainda seguindo a trilha do
equilibrio, mas ndo das prestacdes e, sim, da vulnerabilidade de algum contratante,

Azevedo afirma que:

A intervengdo do Estado, no ambito contratual, abriu as portas a um
novo tempo, em que se mitigaram os maleficios do liberalismo juridico,
com a protecdo social ao mais fraco.

of them Developed. London: John Chapman, 1851, p. 67. Disponivel em_http://oll.libertyfund.org/title/273,
acesso em 10.10.2013.

38 Como se ainda fosse possivel manter a summa diviso. Em sentido que ndo mais existe: PERLINGIEIRI,
Pietro. O direito civil na legalidade constitucional; traducdo de: Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 144.

39 <A aplicacdo da fungiio social ao contrato deve, portanto, garantir o equilibrio das prestacdes”. WALD
Arnoldo. Revista Trimestral de Direito Civil. Adupla fungdo econdmica e social do contrato. Rio de Janeiro:
Ed. Padma, Ano 5, Vol. 17, jan/mar 2004, p. 5
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(.

O novo Cddigo Civil ndo ficou & margem dessa indispensavel
necessidade de integrar o contrato na sociedade, como meio derealizar
os fins sociais, pois determinou que liberdade contratual (embora se
refira equivocadamente a liberdade contratar) deve ser “exercida em
razao e nos limites da fungao social do contrato”. Esse dispositivo (art.
421) alarga, ainda mais, a capacidade do juiz proteger o mais fraco, na
contratacdo, por exemplo, possa estar sofrendo pressdo econémica ou
os efeitos maléficos de clausulas abusivas ou de publicidade
enganosa.*04

Esta perspectiva, portanto, tende a imprimir os reflexos da fungéo social
internamente aos contratos, ndo havendo efeitos externos e tampouco aceitando influéncia
de interesses estranhos aos contratantes.*?

Em contrapartida, uma outra vertente imprime a funcdo social dos
contratos uma modulacédo ao principio de sua relatividade. Significa dizer que o contrato,
inserido no tecido social, propaga seus efeitos a terceiros além das partes contratantes.*®
No entanto, ndo obstante se tenha buscado garantir uma tutela externa do proprio crédito,
acaba por fortalecer a propria posicdo dos contratantes, visto que a relativizacdo do
vinculo intersubjetivo também teria o conddo de impor a terceiros o respeito ao préprio
contrato.**

Por fim, identifica-se uma terceira corrente, da mesma forma néo
liberal, para a qual a funcdo do social das situagfes patrimoniais agrega ao controle de
sua protecdo, a avaliacdo se ha no pacto a observacdo de interesses coletivos. Neste

sentido, Azevedo afirma que a funcdo social determina a ineficacia superveniente do

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. O novo Cédigo Civil Brasileiro: Tramitagéo; fungéo social do contrato; boa-
fé objetiva; teoria da imprevisdo e, em especial, onerosidade excessiva (laesio enormis). Revista Juridica
n. 4, abr. 2003, S&o Paulo: LTr. p. 11.

“1 Honorarios de 50%. A interpretacédo do instituto da lesdo deve ser sempre promovida em conjunto, no
Cadigo Civil, com todas as normas legais que estabelecem canones de conduta, como a do art. 421 (funcéo
social do contrato), 422 (boa-fé objetiva) e 187 (vedacdo ao abuso de direito). Na hipotese dos autos, a
necessidade da recorrente era clara. Ela pode ser constatada, tanto pelos termos de sua peti¢do inicial, na
qual descreve situacdo de pendria, notadamente em funcéo do vicio de seu filho em entorpecentes, como
na inicial da acdo de execucdo ajuizada pelos advogados em face da recorrente (fls. 31 a 37, e-STJ), na qual
pode se destacar a seguinte passagem:(REsp 1155200/DF, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/
Acorddo Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/02/2011, DJe 02/03/2011)
42 KONDER, Carlos Nelson. Causa do contrato x fungdo social do contrato: Estudo comparativo sobre o
controle da autonomia negocial. Revista Trimestral de Direito Civil, n. 43. Rio de Janeiro, jul./set. 2010. p.
3

43 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio De Janeiro: Renovar, 2006, p.
245 e ss.

4 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a funcéo social dos contratos. In TEPEDINO,Gustavo e FACHIN,
Luiz Edson (coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 398.
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pacto quando para tanto concorrer qualquer uma das seguintes hipOteses: a
“impossibilidade de obtencao do fim ultimo visado pelo contrato, (...), juntamente com a
ofensa a interesses coletivos (meio-ambiente, concorréncia, etc.) e a lesdo a dignidade
humana”.*®

Mais incisivo na abertura do controle externo quanto ao merecimento
de tutela, Tepedino, quanto a propriedade, afirma que o atendimento a sua funcéo social
ocorre pela utilizacdo dos bens privados e 0 consequente exercicio do dominio, com
respeito e promocao das situacdes juridicas subjetivas existenciais e sociais por ela
atingidas.*® E, na mesma linha, mas em sede contratual, Konder afima que a referida
funcdo preserva interesses extracontratuais socialmente relevantes, preenchidos pelos
principio das dignidade, livre iniciativa, igualdade substancial e solidariedade social
(consumidores, livre concorréncia, meio ambiente e as relagdes de trabalho.*’

Embora dispares entre si, as trés correntes acima se destacam do
liberalismo classico, na medida em que, além de ndo reconhecer um espaco de liberdade
contratual imune a controle externo, propdem uma leitura com uma prospeccao de

interesses externos ao ambiente individualista do contrato.

4. Conclusdo: A Funcao Social é Expressao do Comunitarismo Contemporaneo?

Entendido o comunitarismo contemporaneo como um conjunto de

ideias em que a comunidade € legitimada para conceber o justo sem, no entanto, suprimir

a expressdo individual (como feito em regimes totalitarios), parece que, tomada afuncao

4 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Natureza juridica do contrato de consércio. Classificagdo dos atos
juridicos quanto ao nimero de partes e quanto aos efeitos. Os contratos relacionais. A boa-fé nos contratos
relacionais. Contratos de duracdo. Alteracdo das circunstancias e onerosidade excessiva. Sinalagma e
resolucdo contratual. Resolugdo parcial do contrato. Fungdo social do contrato. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, ano 94, v. 832, fev. 2005. p. 133.

46 TEPEDINO, Gustavo. A funcéo social da propriedade e 0 meio ambiente. Revista Trimestral de Direito
Civil. Rio de Janeiro, n. 37, jan/mar. 2009. p. 141.

47 KONDER, Carlos Nelson. Causa do contrato x funcdo social do contrato: Estudo comparativo sobre o
controle da autonomia negocial. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, n. 43, jul./set. 2010. p.
68. Note-se que o autor compartilha da mesma opinido também esbocada por Tepedino, para quem a funcéo
social do contrato “deve ser entendida como principio que, informado pelos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana (art. 1, I11), do valor social da livre iniciativa (art. 1, 1V) — fundamentos da
Republica — e da igualdade substancial (art. 3, I1l) e da solidariedade social (art. 3, I) — objetivos da
Republica, impbe 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
s8o por ele atingidos”. TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fungdo social dos contratos. In TEPEDINO,
Gustavo. FACHIN, Luiz Edson. O Direito e 0 Tempo: Embates Juridicos e Utopias Contemporaneas.
Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 399.
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social como internalizagéo, nas situacGes patrimoniais, de interesses coletivos para
legitimar o seu exercicio, é licito encontrar na funcao social um dos reflexos deste ideario.

No entanto, afora esta vertente de pensamento, nenhuma outraacepcao
teria respaldo na doutrina comunitaria; da mesma forma, se tomar por consideracdo
correntes comunitarias tendenciosas a suprimir o valor individual, também néo se poderia
encontrar semelhanca em uma compreensdo mais solidaria da funcédo social, visto que a
expressdo da pessoa, ndo € eliminada pelo referido controle.

Portanto, apenas havera compreensao da funcdo social como reflexo de
ideais comunitarios se e quando houver sintonia entre o solidarismo proprio da funcéo
social, com o respectivo interesse coletivo do comunitarismo, sem jamais suprimir uma
liberdade pessoal, a qual sempre sera tutelada na medida e na forma do proprio

ordenamento.

Recebido em 01/02/2016
1° parecer em 02/02/2016
2° parecer em 14/02/2016
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