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RESUMO

Este estudo busca examinar as origens histéricas e legislativas da fungdo social, com o objetivo
de estabelecer um conceito e de propor uma classificagdo quanto a sua natureza juridica, com
as respectivas consequéncias para o ordenamento juridico brasileiro. A ideia é investigar, a partir
dos painéis historicos de seu surgimento, o lugar que a fungao social ocupa hodiernamente bem
como conecta-la as mudangas sociais que exigem atualizagao a partir das demandas sociais do
mundo moderno altamente interdependente e globalizado.

Palavras-chave: teoria geral do direito. fun¢do social. natureza juridica.

ABSTRACT

This study seeks to examine the historical and legislative origins of the social function, with the
aim of establishing a concept and proposing a classification as to its legal nature, with the respec-
tive consequences for the Brazilian legal system. The idea is to investigate it, from the historical
panels of its emergence, the place that the social function occupies today, as well as to connect
it to social changes that demand updating based on the social demands of the highly interdepen-
dent and globalized modern world.

Keywords: general theory of law. social function. legal nature.

CONTEXTO HISTORICO GERAL

A discusséo do tema central deste artigo, qual seja, a ideia de fungéo social, se inicia
com o exame da propriedade e de seu surgimento. Segundo Marilena Chaui', o estado de na-
tureza refere-se a situagao pré-social, na qual os individuos existiam isoladamente. Vigorava
como lei apenas o poder da forca e, para fazer cessar tal estado de vida ameacgador, passa-se
a sociedade civil por meio do contrato social?, a partir da rendncia dos homens a liberdade e a
posse natural de bens, riquezas e armas, transferindo a um terceiro — o soberano — o poder para
criar e aplicar as leis.

Parte-se do conceito de direito natural: por natureza, todo individuo tem direito ao que é
necessario a sobrevivéncia de seu corpo € a liberdade. O advento da propriedade privada, por
sua vez, origina-se com a ideia de sociedade, baseada na coletividade voluntaria, historica e
humana, em contraposi¢cao a ideia de comunidade, considerada como uma coletividade natural
e divina. Assim, para a autora, a sociedade civil € o Estado propriamente dito, e vive sob as leis
promulgadas e aplicadas pelo soberano. Atribuiu-se a esse lider poder para que protegesse 0s
demais e garantisse a paz.

O apogeu da propriedade privada deu-se em Roma, principalmente pela sua expansao
territorial constante, época em que o titular detinha o direito dela se utilizar como melhor Ihe
aprouvesse. Apos a desagregacao do império romano, a organizagao social desenvolveu-se

sob o sistema feudal, que acabou por se mostrar ineficiente aos anseios comerciais em razao

1 CHAUI, Marilena. Filosofia. Sdo Paulo: Atica, 2000, pags 220-223.
2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 27.
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das diferentes métricas e moedas. Os comerciantes queriam expandir seus negocios e, assim,
acumular mais riquezas, principal fator que ensejou a crise do feudalismo. Com ela, passa-se ao
Estado Moderno, cuja primeira fase é o absolutismo, sistema politico administrativo vigente até o
século XVIII, no qual o soberano concentrava todo o poder em suas méaos. Todavia, na Francga,
a burguesia detentora de grande capacidade econdmica desejava o destaque politico reservado
apenas aos nobres e ao clero.

Como o direito de propriedade nio era, em principio, um direito natural, John Locke, por
meio se sua teoria liberal, faz do trabalho o legitimador da propriedade privada, ao sustentar que
Deus instituiu, no momento da criacdo do mundo e do homem, o direito a propriedade privada
como fruto legitimo do trabalho, ou seja, ele localiza o fundamento de tal direito na liberdade
humana, eis que o homem, ao encetar livremente o seu esforgo, passa a ter o direito de deter a
coisa que amealhou, de forma justa, nas palavras de Manoel Gongalves Ferreira Filho®. De fato,
conforme bem aponta Comparato, “a relagao de propriedade privada sempre foi justificada como
modo de proteger o individuo e sua familia contra as necessidades materiais, ou seja, como for-
ma de prover a sua subsisténcia” 4.

Assim, sob a teoria liberal, estabelece-se que a fungao do Estado é triplice: garantir o
direito natural da propriedade sem interferir na vida econémica, resolver os conflitos existentes
na sociedade civil, decorrentes das interagdes entre o individuo e o Estado, e regular tudo aquilo
que pertence a esfera publica, garantida a liberdade de consciéncia individual. Na Inglaterra, o
liberalismo se consolida em 1688, com a chamada Revolugéo gloriosa; no restante da Europa, a
partir da Revolugédo Francesa de 1789. Nos Estados Unidos, consolida-se em 1776, com a luta
pela independéncia. Nesse periodo, ha o surgimento das primeiras ideias relacionadas a seguri-
dade social na Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao.

E nesse contexto que se insere a passagem do estado absolutista para o estado liberal®,
caracterizado pela separacao dos poderes, a fim de impedir o exercicio arbitrario do poder pelo
governante. Imperavam o capitalismo (regime econémico da acumulagao de riquezas e de capi-
tal) e, posteriormente, o liberalismo econémico de Adam Smith, que trazia as ideias de divisdo do
trabalho como elemento essencial para o crescimento da produg¢do, do mercado e da livre con-
corréncia para operar a lei natural da oferta e da procura, que regeria as relagbes econémicas
sem a interferéncia do Estado.

Com a revolugéo industrial se expandindo pelo mundo, houve grande aumento do capi-
tal resultante dos novos empreendimentos econdmicos: a revolucao téxtil iniciada na Inglaterra,
com a substituicdo dos teares manuais pelas maquinas a vapor, bem como o surgimento da ati-
vidade econémica em larga escala, mudara completamente o cenario das relagdes sociais. De
acordo com Fabio Konder Comparato:

a partir desse momento decisivo de transicao histdrica, quando toda a vida social passava
a ser orientada para a atividade de produgéo e distribuicdo de bens ou de prestagao de
servigos em massa, conjugada ao consumo padronizado, tornou-se evidente que a mais
importante distingédo juridica entre os bens passara a ser a de bens de produgao e de

3 FERREIRA Filho, Manoel Gongalves. A propriedade e a sua fun¢do social, Revista de Direito Agrario, Revista de Direito Agrario,
Brasilia: Incra, n. 8, 1982, p. 31.

4 COMPARATO, Fabio Konder. Fungédo social da propriedade dos bens de produgdo. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econbémico e Financeiro. S&o Paulo, n. 63, jul./set. 1986, p. 73.

5 A segunda fase do Estado Moderno, pés-absolutismo, “surge como necessidade burguesa a medida que necessita — dentre
outras fungbes como unificar territorios feudais a fim de criar mercado consumidor — instituir uma nova forma de relagdo social,
em cuja aparéncia esteja inscrita a igualdade.” — In MASCARO, Alysson Leandro. Critica da legalidade e do Direito Brasileiro. 22
ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 25.
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consumo.®

Havia, agora, uma massa de proletariado, cuja forga de trabalho acabou por ser aviltada
pela doutrina liberalista tradicional. Ausente a fiscalizacao estatal, também eram ausentes quais-
quer direitos dos trabalhadores, pois a norma juridica estava voltada para o liberalismo e sem
interferéncia do Estado nas relagdes juridicas privadas. Os burgueses controlavam os meios de
producao e restava a classe trabalhadora, maioria da populacéao, o labor pesado.

Os trabalhadores, cansados da exploragao cada vez maior decorrente da produgéo em
massa iniciada com a revolugéo industrial, comegaram a se organizar na luta contra a opresséo,
0 que acabou por culminar com a revolugao russa. A partir do levante do proletariado € que o
Estado Social comegou a ser gestado, na tentativa de se afastar a possibilidade de uma ruptura
violenta do contrato social outrora estabelecido. Foram incluidos na sociedade os ideais de jus-
tica social e de diminuicdo das desigualdades na divisdo do produto econémico. Percebeu-se
que nao bastavam os direitos de primeira dimensao, consubstanciados no imperativo da conduta
negativa do Estado (inviolabilidade da propriedade, da liberdade religiosa, de reunido e de ex-
pressao, entre outros), mas que seria necessario garantir, também, o bem-estar social, a partir
de uma atuacgao positiva do Estado em prol dos explorados e em busca de lhes garantir o direito
ao trabalho, a saude, a educacéo e ao lazer — os chamados direitos de segunda dimensao. O Es-
tado, entdo, comecgou a ser forgado a intervir mais na economia, com o objetivo de tentar diminuir
as gritantes desigualdades sociais, tanto para implementar melhoras na vida dos marginalizados
quanto para garantir a manutencéo do Estado.

E nesse contexto que floresce a construcéo ideoldgica do bem-estar social e da fungdo
social do direito, esta ultima lastreada na assertiva de que os institutos (publicos e privados)
devem atender aos fins delineados em seu conteudo. Tais ideias ddo azo ao constitucionalismo
social, especialmente com o advento da Constituicdo Mexicana de 1917 e, posteriormente, em
1919, com a Constituicao Alema em Weimar, uma vez a partir de entao passa a existir um fim
para o Estado como promovedor de politicas publicas. Mais do que garantidor da liberdade dos
cidadaos, consoante era seu papel a luz da filosofia liberal, o Estado passa a desempenhar a
funcao social de protegé-los.”

EVOLUGAO DOUTRINARIA E LEGISLATIVA

E verdade que a maxima alema “a propriedade obriga”, alcada ao status constitucional
com a mencionada Constituicdo de Weimar, é paradigmatica no que tange a ideia de fungao
social (no caso, da propriedade), mas houve manifestagdes anteriores sobre o tema nas obras
de Otto von Gierke (1889) e Karl Renner (1904)%. Também na Franga, ao final do século XIX
surgiram as primeiras restricbes ao direito de propriedade, a partir da teoria do abuso de direito,
desenvolvida como oObice aos atos emulativos — agdes do titular de um direito que, ao mesmo
tempo em que nao lhe importavam nenhum beneficio, visavam ao prejuizo alheio.®

6 COMPARATO, Op. cit, p. 72.

7 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigédo constitucional e deciséo juridica [livro eletrénico]. Item 2.2.1. Segundo o autor, “S§o os direitos
relativos as relagées de produgédo e seus reflexos, como a previdéncia e assisténcia sociais, o transporte, a salubridade publica, a
moradia etc., que vdo impulsionar a passagem do chamado Estado Minimo — onde lhe cabia tdo s6 assegurar o ndo impedimento
do livre desenvolvimento das relagbes sociais no ambito do mercado — para o Estado Intervencionista — que passa a assumir
tarefas até entéo proprias a iniciativa privada’.

8 MELO, Tarso Menezes de. Direito e existéncia concreta: a ideologia juridica e a fungéo social da propriedade rural, p. 44.

9 CHAVES, Marcelo Luiz. Notas sobre o abuso do direito de propriedade: da teoria do abuso de direito ao exercicio abusivo do
dominio. Revista de Direito da Universidade Federal de Vigosa, V.12 N.02 2020, p. 3.
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O escrito mais conhecido, entretanto, € do jurista francés Leon Duguit, que em 1912 ja
defendia a ideia de que os direitos se justificariam apenas quando tém como escopo contribuir
para uma missao social e que todo exercicio do direito de propriedade que n&o perseguisse um
fim de utilidade coletiva seria contrario a lei e poderia dar lugar a uma prestacao ou reparagao.™

De fato, € a partir das proposi¢des de Duguit, cujas ideias constituiam grande alteragao
no tocante aos direitos subjetivos (uma vez que, para ele, ndo existiam senao a luz de uma mis-
sdo social a ser atingida), que a concepgao da fungao social da propriedade comegou a tomar
vulto. Interessante analise é trazida por Judith Martins Costa:

A atribuicao de fungdo social aos bens enseja, em nossa mente antropocéntrica, centrada
e concentrada na idéia de ‘direito subjetivo’, um verdadeiro giro epistemoldgico, para que
passemos a considerar o tema a partir do bem, da res, e de suas efetivas utilidades; em
outras palavras, a fungéo social exige a compreensao da propriedade privada ja ndo como
o verdadeiro mondlito passivel de deducdo nos cédigos oitocentistas, mas como uma
pluralidade complexa de situac¢des juridicas reais, que englobam, concomitantemente,
um complexo de situagdes juridicas subjetivas sobre as quais incidem, escalonadamente,
graus de publicismo e de privatismo, consoante o bem objeto de concreta situagao juridi-
ca."

Registre-se, ainda, que a propriedade, nos moldes tedricos da burguesia, comecgou a
passar por profunda transformagao a partir da primeira Guerra Mundial e do cenario de caos em
que o mundo se encontrava, o que resultou, entre outros fatores, nos grandes marcos legais da
construcao ideoldgica da fungéo social do direito: a Constituicdo Mexicana de 1917 e, posterior-

mente, em 1919, a Constituicdo Alema em Weimar.

A Carta Magna mexicana conferiu uma série de direitos fundamentais aos trabalhadores.
O contexto fatico foi o elemento nuclear das transformagdes sociais, exigindo-se do Estado uma
estrutura normativa que amparasse os trabalhadores no plano dos direitos individuais como o
trabalho, a saude e a propriedade. A Constituicdo Alema, por sua vez, trouxe ao cenario europeu
o Estado Social de Direito. Esse modelo de Estado social alga ao campo do direito constitucional
valores antes negados pelo liberalismo econdmico, acrescentando as classicas liberdades indi-
viduais os novos direitos de conteudo social ao afirmar que “a propriedade obriga”. O direito de
propriedade, até entédo tido como um direito subjetivo na orbita patrimonial, passa a ser encarado
como uma complexa situagao juridica subjetiva na qual, ao lado dos poderes do titular, colocam-
-se obrigacdes positivas deste perante a comunidade: a propriedade acarreta obrigacdes e seu
uso deve atender ao interesse geral.

Em nosso ordenamento juridico, a Carta Magna de 1934 introduzira a garantia do poder
de propriedade n&o ser exercido contra o interesse social ou coletivo. O texto constitucional de
1946, contudo, foi o primeiro texto patrio a efetivamente introduzir a definicdo de funcéo social,
condicionando o direito de propriedade ao bem-estar social (artigo 141, § 16, e artigo 147), ao
tratar da justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos. Referido aspecto
foi reproduzido na Constituicao de 1967, sendo a fungao social erigida ao status de principio da
ordem econdmica e social. A redacao da Emenda Constitucional de 1969 manteve, em parte,
o conteudo do dispositivo anterior, sem afastar a propriedade de sua caracteristica basica, qual
seja, o cumprimento da fung¢ao social.

No final dos anos 70, inicio dos anos 80, inicia-se a experiéncia no direito agrario bra-

10 DUGUIT, Ledn. Las transformaciones generales del derecho privado desde el Codigo de Napoledn, 22 edicién, Madrid,
Espania, Francisco Beltran, Libreria espafiola y extranjera, 1920, p. 8.
11 MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. S&do Paulo: Saraiva, 2002, p. 148.
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sileiro, com inspiragao nas experiéncias da Espanha, Italia e Franga, ocasido em que comeca
a se construir a ideia de funcéo social, centrada na figura da propriedade fundiaria. Gizou-se,
a época, como conteudo de funcao social, o eixo da utilizacdo do bem vinculado a finalidade a
qual se destina, em especial no que tange as terras nao exploradas (ou sub exploradas) com o
escopo intrinseco de se fazer a sua utilizacdo produtiva. A tese predominante que dai resultou,
e esta fundada no Estatuto da Terra (Lei 4.504/64), é a de que a fungao social da propriedade
rural se exercia quando, explorada racionalmente, gerava produgéo, empregos, renda, tributos
e mantinha preservacao razoavel dos recursos naturais renovaveis. O ponto de partida para a
construcao tedrica da funcao social vem destes tempos e, naturalmente foi se aperfeicoando e
ganhando substancia.?

No arcabouco legislativo, a Lei de Introducédo ao Cdédigo Civil (LICC), em 1942, precei-
tuava em seu artigo 5° que o juiz, ao aplicar a lei, deveria atender aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum.

Verifica-se, também, na Lei n® 6.404/76, que trata das sociedades por acdes, a mengao
de que o administrador deveria exercer suas fungdes no interesse da companhia, satisfeitas as
exigéncias do bem publico e da fungéo social da empresa (artigo 154) e que o acionista con-
trolador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua
funcao social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa,
0s que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve
lealmente respeitar e atender (artigo 116, paragrafo unico).

Com o advento da Constituicdo de 1988, resta cristalizado o Estado Democratico de
Direito, apoiado nos pilares da democracia e dos direitos fundamentais, com a garantia da par-
ticipacao de todos os cidadaos no sistema politico nacional e com a busca da preservacao da
integridade dos direitos essenciais da pessoa humana, exigiveis e oponiveis ao Estado. Afungao
social passou, assim, a ter expressa previsao constitucional (artigos 5°, inciso XXIlIl, 170, inciso
[, e artigos 184 a 186).

E no capitulo que trata da ordem econémica que a Carta Magna fincou as bases para
0 que se estuda hodiernamente como “funcéo social da empresa”, ao dispor que a valorizagao
do trabalho humano e da livre iniciativa sdo fundamentos a serem observados para assegurar
a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social, e estabeleceu diversos
principios diretamente relacionados a atividade empresarial, cujo fim deve contemplar beneficios
nao apenas para todos os envolvidos na atividade, mas também para a coletividade. A fungao
social tem por objetivo, com efeito, reinserir a solidariedade social na atividade econémica sem
desconsiderar a autonomia privada, fornecendo padrao minimo de distribuicdo de riquezas e de
redugdo das desigualdades.™

Apos a redemocratizagéo, foi promulgada a Lei n°® 8.629/93, que dispde sobre a regula-
mentacao dos dispositivos constitucionais relativos a reforma agraria e evidencia a exigéncia de
que o imovel rural cumpra a sua funcéo social e enumera os parametros para tal, esmiucando os
requisitos constantes do artigo 186 da CF. Por outro lado, também ao editar o Estatuto da Cidade
(Lein®10.257/2001), o legislador logo de inicio esclarece que a lei veio para estabelecer “normas

12 JUCA, Francisco Pedro. MONSTESCHIO, Horacio. Empresa: Funcédo social. In Revista Pensamento Juridico — SP — Vol. 14,
N° 3, ago./dez. 2020.

13 FRASAO, Ana. Fungéo Social da empresa. Tomo Direito Comercial, In Enciclopédia Juridica da PUCSP, Edigao 1, Julho de
2018.
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de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo” (artigo 1°, paragrafo unico) e deixa clara a necessidade de se evitar a inadequada utili-
zagao também dos imoveis urbanos.

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002, por sua vez, traz em seu texto a presenga da socia-
lidade do direito civil, em clausulas gerais'™ que abrem espacgo para constru¢do e reconstrugéo
continuas a partir de principios e diretivas do ordenamento juridico sistematicamente conside-
rado. Assim o faz, por exemplo, ao descrever os limites da liberdade contratual, ao dispor em
seu artigo 421 que devera ser exercida “em razao e nos limites da fungéo social do contrato”. Da
mesma forma, quanto aos parametros para cumprimento da funcao social da propriedade, em
seu artigo 1228, §§1° e 2°:

Art. 1.228. O proprietario 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 0 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o esta-
belecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patriménio histdrico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas.

§ 2 0 Sao defesos os atos que nao trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utili-
dade, e sejam animados pela intengéo de prejudicar outrem.
A funcao social, como se vé, esta invariavelmente e irreversivelmente presente em diver-
sos ambitos do nosso ordenamento juridico, como bem coloca Tarso de Menezes Melo:

A partir da Constituicdo Federal de 1988, tornou-se recorrente a inclusao do principio da
fungdo social na legislacao brasileira, e, consequentemente, espalhou-se pelo discurso da
dogmatica juridica e da jurisprudéncia a ideia de que, assim, o direito se abria para uma
tendéncia de conformacéao dos principios liberais a necessidades da sociedade como um
todo.™

CONCEITO DE FUNGAO SOCIAL

A origem latina do termo, functio, refere-se desempenho ou exercicio do direito ou dever
de agir conferido a pessoa a partir das normas juridicas.'® Da mesma forma, a acepgéo que a
técnica do Direito Administrativo atribui a palavra fung¢ao indica o direito ou dever de agir, atribu-
ido ou conferido por lei, a fim de assegurar a vida da administragao publica ou o preenchimento
de sua misséo, segundo os principios instituidos pela propria lei, consoante consigna Francisco
José Carvalho. A partir desta ideia, podemos coletar algumas definigdes sobre o tema, iniciando
com a do referido autor:

Entendemos que a fungéo social é o dever juridico imposto ao titular do bem movel e
imével, de atender as exigéncias legais e morais, de modo a compatibilizar o uso, gozo e
fruigdo da coisa, respeitando os direitos da coletividade e operando a vontade de sociali-
zar os frutos, que podem ser produzidos com a correta utilizagdo do bem da vida. A fungéo
€ 0 exercicio ou a atividade de um ser dotado ou nao de vida. Corresponde ao papel a que
deve desempenhar em dado momento ou circunstancia quando empreendido para uma
finalidade, para alcangar um objetivo, para cumprir o seu contetido."

14 E o caso da clausula de boa-fé objetiva (artigo 422 do Cédigo Civil).

15 MELO, Tarso Menezes de. Op. cit, p. 10. Cumpre registrar que o autor continua, no sentido de que “a submisséo legal das
garantias particulares ao cumprimento de fungdo social é ainda uma timida “boa intengdo” no confronto com a realidade”

16 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Forense: Rio de Janeiro, 2002. p. 372.

17 CARVALHO, Francisco José. Teoria da Fungéo social do Direito. 22 ed. Curitiba: Jurua, 2013. p. 123.
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Segundo José Mario Delaiti de Melo'e:

a fungao social € um principio inerente a todo o direito subjetivo. Tradicionalmente, defi-
nia-se o direito subjetivo como o poder concedido pelo ordenamento juridico ao individuo
para a satisfagdo de um interesse préprio. Todavia, a evolugao social demonstrou que a
justificagcdo de um interesse privado muitas vezes é fator de sacrificio de interesses cole-
tivos. Portanto, ao cogitarmos da fungao social, introduzimos no conceito de direito subje-
tivo a nogao de que o ordenamento juridico apenas concedera legitimidade a persecugao
de um interesse individual, se este for compativel com os anseios sociais. Caso contrario,
o ato de autonomia privada sera considerado invalido.

Por fim, Augusto Geraldo Teizen Junior:

A fungao social, lato sensu, consiste na protegcao conferida pelo ordenamento juridico aos
mais fracos na relagdo contratual, tendo como critério o favorecimento da reparticdo mais
equilibrada da riqueza. E a aplicagéo, no fundo, do principio da igualdade substancial. E
um preceito constitucional, qual seja, zelar pela liberdade e pela igualdade dos individuos.
Porém, deve haver uma real e substancial liberdade e uma verdadeira igualdade, compe-
lindo a sociedade a eliminar a miséria, a ignorancia, a excessiva desigualdade entre os
individuos, classes e regides."

Ao tratar da fungao social dos bens de produgao, o eminente jurista Fabio Konder Com-
parato apreciou o tema da seguinte forma: para ele, fungao significaria o poder de dar ao objeto
da propriedade um determinado destino e de vincula-lo a certo objetivo, ao passo que o adjetivo
social demonstraria a ligagdo desse objetivo com o coletivo em detrimento do individual, e cons-
tituiria um poder-dever do proprietario, sancionavel pela ordem juridica, inconfundivel com as

restricbes tradicionais ao uso de bens proprios, eis que exercido no interesse da coletividade.®

Importante, também, destacar que a fungao social se acopla a diversos tipos de proprie-
dades que demandam a identificacdo das obrigacdes direitos de seus respectivos titulares. A
autora Judith Martins-Costa destaca:

a questao é de saber como se estrutura, em diferentes graus, a fungéo social, conforme a
fungéo que o direito é chamado a operar e as efetivas utilidades das res para a sociedade,
sendo certo que nem a Constituigdo brasileira nem o novo Cédigo Civil traduzem a distin-
¢ao, determinando apenas que ‘a propriedade (isto €, qualquer propriedade) atendera a
sua funcao social’. E se toda e qualquer propriedade ‘atendera a sua fungao social’, assim
nao apenas a propriedade do solo ou a dos bens de produgéo, mas também a propriedade
imaterial e a propriedade da empresa, por exemplo.?'

E possivel, assim, formular a ideia de que a funcéo social amplamente considerada atin-
ge a esséncia de um direito e modifica seu conteudo, de forma a legitimar a tutela do ordenamen-
to juridico e a estabelecer ndo somente limitagées, mas exigéncias para o seu exercicio, uma vez
que estipula destinacao vinculada ao beneficio coletivo. Ha verdadeiro dever de, juntamente com
o Estado, assegurar os direitos estabelecidos coletivamente como primordiais e de nova herme-
néutica em torno das atribuigdes que devem permear o comportamento juridico, com o cuidado

de que nao seja apenas superficial a funcionalizagédo dos direitos.??

Assim, por exemplo, a empresa e a atividade empresarial existem em interagdo com a

18 MELO, José Mario Delaiti de Melo. A fungéo social da propriedade. Portal &mbito Juridico, 2013.

19 TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A fungao social no codigo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 165.

20 COMPARATO, Op. cit, p. 75

21 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 151.

22 Nesse sentido, cumpre registrar importante observagéo feita por Orlando Gomes: “Se ndo chega a ser uma mentira
convencional, é um conceito ancilar do regime capitalista, por isso que, para os socialistas auténticos, a férmula fun¢do social,
sobre ser uma concepgdo sociolégica e ndo um conceito técnico-juridico, revela profunda hipocrisia pois legitima o lucro, ao
configurar a actividade do produtor de riqueza, do empresario, do capitalista, como um exercicio de uma profissdo no interesse
geral. Seu conteudo essencial permanece intangivel, assim como seus componentes estruturais. A propriedade continua privada,
isto é, exclusiva e transmissivel livremente.” apud MELO, Tarso Menezes de, Op. Cit, p. 47.
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sociedade em geral, e 0s seus interesses legitimos n&o excluem o dever juridico de coordena-
¢ao com os interesses gerais da sociedade. Busca-se o equilibrio das relagdes, objetivo para o
qual o Direito é o instrumento por exceléncia. Releva notar, portanto, que, como a fungao social
€ imperativa e legitimadora institucional, também ela ha de merecer protecao juridica, até por-
que é de interesse de toda a sociedade que funcione, a fim de contribuir para o bem-estar geral
constitucionalmente preconizado?.

Constata-se, ainda, que o dogma da autonomia da vontade dos negdcios juridicos sofre
certa mitigagao, a partir da constatagao de que os contratos tém, também, uma dimensao social,
uma vez que seus efeitos ndo se destinam apenas as partes contratantes, mas alcangam toda a
sociedade. A fung&o social, nesse cenario, possui um amplo campo de abrangéncia e deflui de
todo o sistema normativo, a fim de coibir contratos que possam ensejar ofensas a valores como a
dignidade da pessoa humana ou a interesses metaindividuais. O Cédigo Civil, inclusive, delineia
essa transcendéncia da esfera privada ao dispor em seu artigo 2035 que “nenhuma convengao
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cédi-
go para assegurar a fungéo social da propriedade e dos contratos”.

Arevolugédo tecnolégica em curso e a permanente incorporagao de tais inovagdes no pro-
cesso produtivo traz consequéncias as relagdes sociais e econdmicas como um todo. A fungao
social busca, entéo, articular um razoavel equilibrio entre a valorizagao do trabalho e a liberdade
de iniciativa. No caso da atividade empresarial, por exemplo, pode-se dizer que é integralmente
cumprida quando observados os quatro requisitos outrora indicados no estatuto da terra, aqui
aplicados a ideia de empresa: fornecer bem-estar ao proprietario (lucro em justa remuneragao
ao capital investido, bem assim como ao trabalho gerencial e de dire¢do do empreendimento, a
expertise utilizada, aos meios tecnoldgicos e processos de produgao); manter niveis satisfatorios
de produtividade e competitividade; assegurar a conservagao dos recursos naturais e a observa-
¢ao da legislacéo nas relagdes de trabalho em curso, ao encontro do mandamento constitucional
de valorizacao do trabalho e da dignidade da pessoa.?*

Consoante ja advertia o eminente autor Fabio Konder Comparato, nos longinquos idos
de 1986, “a harmonizacgao entre os interesses empresariais e o largo interesse da coletividade
local, regional ou nacional, s6 podera ser alcangado quando a ordem econémica e social estiver
fundada no principio do planejamento democratico.”®

Como se vé, nao é tarefa simples estabelecer um conceito de fungao social. Mais profi-
cuo, talvez, partir de seu conteudo e de suas bases constitucionais.

BASE CONSTITUCIONAL E PERFIL JURIDICO.

Partindo-se da premissa de que a Constituicdo € o instrumento juridico do pacto politico
e social que estabelece finalidades e objetivos para a sociedade na etapa historica respectiva,
pode-se dizer que, atualmente, a fungéo social tem estatuto constitucional e dimenséao politica
no sentido de pertencer aos interesses gerais da sociedade como categoria juridica com im-
portancia fundamental para a organizagao da sociedade, a partir da consciéncia de que se vive

23 JUCA, Francisco Pedro. MONSTESCHIO, Horécio. Op. cit.
24 Ibidem.
25 COMPARATO, op. cit. p. 78.
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hodiernamente o tempo da interdependéncia de tudo e de todos.?® Nota-se o carater prospectivo
de tal proposicao, estabelecendo a racionalidade que guiara a solugéo de novas questodes.

No primeiro artigo da Constituigdo Brasileira, no qual estao estabelecidos os fundamen-
tos do Estado e da organizagdo deliberada em sociedade, estao insculpidas as bases: a digni-
dade humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, entre outros. No artigo 5°, que
trata dos direitos e garantias fundamentais, vé-se que o inciso XXIl é imediatamente seguido
pelo inciso XXIII, disciplinando que a propriedade atendera a sua fungao social. Vé-se, pois,
que a Lei Maior somente tutelara a propriedade, garantindo a sua perpetuidade e exclusividade,
quando esta for social.

Nao se deve deixar passar desapercebida a presenca da fungao social da propriedade
no rol de direitos e garantias fundamentais. Aplicadas as ligbes de Canotilho?, para quem sao
principios juridicos fundamentais “os principios historicamente objetivados e progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recepgao expressa ou implicita no tex-
to constitucional”, e que se constituem em importante fundamento para interpretacao e aplicacéo
do direito, fornecendo diretivas materiais de interpretagao das normas, é cabivel asseverar que
a fungao social da propriedade foi conferido status de principio-garantia, com alto grau de gene-
ralidade e, também por isso, imenso peso normativo.

Da mesma forma, ao ser abordado o tema no capitulo da Ordem Econdmica, gizou-se
a valorizacao do trabalho e da livre iniciativa, inserindo-se previsdo expressa da conciliacdo da
atividade empresarial com a sua fung¢ao social. Novamente nos dizeres de Canotilho, estar-se-ia
diante de um principio politicamente conformador, pois explicita as valoragdes politicas funda-
mentais do legislador constituinte, que demarcam as opg¢des politicas nucleares e espelha a
ideologia inspiradora da Constituigao.

Vé-se, pois, que o0s elementos caracterizadores e que dao forma a ideia de utilizagéao
adequada sempre que alcangado o fim a que se destina, que historicamente tem orientado a
construgcao conceitual de fungao social, estdo claramente explicitados nos dispositivos consti-
tucionais invocados. O direito de propriedade é direito fundamental, mas, ndo obstante tenha
alcancado status de direito inviolavel, simultaneamente € vinculado a exigéncia de atendimento
a fungao social.

E qual, entdo, a natureza juridica da fung¢ao social? A doutrina ainda se debate: principio,
atributo, diretriz ou clausula-geral?

Celso Ribeiro Bastos preconizava que o termo fungao social detém um conteudo que
nao pode ser definido de maneira estatica, porque a ideia de fungao social é evolutiva e muda
conforme muda a estruturacao das sociedades?®. Também Orlando Gomes manifestou-se sobre
a dificuldade de se conceituar tal expressao:

Apesar da imprecisao da expressio fungéo social e, sobretudo da dificuldade de conver-
té-la num conceito juridico, tornou-se corrente o seu uso na lei, preferencialmente nas
Constituigdes, sem univocidade mas com expressiva carga psicoldgica, recebida, sem
precaucdes pelos juristas em geral.?®

26 JUCA, Francisco Pedro. MONSTESCHIO, Horécio. Op. cit.

27 J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 1125-1229

28 BASTOS, Celso Ribeiro. Fungdo Social da Propriedade. In: Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo. n. 25-26,
jan./dez., 1986. S&o Paulo: Ministério Publico, p. 75.

29 apud MELO, Tarso Menezes de, Op. cit, p. 46.
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Humberto Avila, ao propor a sua definicdo de principios, diz que sd0 “normas que atri-
buem fundamento a outras normas, por indicarem fins a serem promovidos, sem, no entanto,
preverem 0 meio para a sua realizagdo” e que “seu elemento essencial € a indeterminagao
estrutural: principios sao prescri¢gdes finalisticas com elevado grau de generalidade material,
sem consequéncias especificas previamente determinadas”™® Segundo o autor, “sdo normas
prescritivas de fins a serem atingidos e que servem de fundamento para a aplicacdo de outras,
(...) fundamentais e genéricas que demandam complementacado.”' Sob este cenario, ndo se
afiguraria equivocada a afirmagéo no sentido de que a fungéo social seja um principio do nosso
ordenamento juridico. Tampouco se apresenta, contudo, a melhor opgao, porquanto principios
sdo passiveis de sopesamento e ponderagado que podem ensejar até mesmo o seu afastamento,
situagdo que nao € a desejada para a fungao social.

Em alguns casos, todavia, ha previsdo de consequéncia especifica em caso de inob-
servancia da funcio social, como quando as propriedades, rurais e urbanas, ndo a cumprem
(situagao que pode ensejar a desapropriagao). Estar-se-ia, entédo, diante de um conceito juridico
indeterminado? Antes de mais nada, cumpre perquirir 0 que seriam tais normas vagas que, se-
gundo Rodrigo Reis Mazzei, dividem-se em duas espécies: a clausula geral e o conceito juridico
indeterminado®2.

A clausula geral detém conteudo relativo e o legislador Ihe atribui definicao ampla e flexi-
vel. E o que ocorre, por exemplo, no ja referido artigo 422 do Cédigo Civil, em que ha a mengéo
a boa-fé sem que seja feita uma definicdo do que ela representa, porquanto seu sentido advira
da realidade social e do momento histérico de sua aplicacao. A respeito, confira-se a posigao de
Fernando Rey Martinez, para quem:

A funcao social da propriedade privada € uma clausula geral, ndo um conceito juridico in-
determinado, pois, ao contrario, a do vinculo social da propriedade € um conceito intencio-
nalmente indeterminado, podendo orientar os objetivos constitucionais. A determinagao da
fungao social com cada tipo de propriedade envolve “uma delicada avaliagao do equilibrio
geral do pais, que s6 pode ser feita com responsabilidade por quem, como o legislador,
goza das mais amplas possibilidades de avaliagdo e julgamento.®

Ao passo que o conceito juridico indeterminado, como ensina José Carlos Barbosa Mo-
reira, é utilizado pelo legislador

nas situagcées em que ndo convém ou nao € possivel que a lei delimite com trago de ab-
soluta nitidez o campo de incidéncia de uma regra juridica, nao sendo conveniente que a
norma descreva em termos pormenorizados e exaustivos todas as situagoes faticas a que
ha de ligar-se este ou aquele efeito no mundo juridico.3

Destarte, se o ato interpretativo resultar no preenchimento do conceito juridico indetermi-
nado, a solugao erigira da propria norma legal, que indicara as consequéncias.

Sobre as definicdes em exame, ha que se buscar socorro no magistério de Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

17.Clausulas gerais. Definicdo. Com significagdo paralela aos conceitos legais indeter-
minados, as clausulas gerais (Generalklauseln) sdo normas orientadoras sob forma de

30 AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 157.

31 Op. cit, p. 160

32 MAZZEI, Rodrigo Reis. Apresentagdo: notas iniciais a leitura do novo cédigo civil. In: ARRUDA ALVIM & ALVIM Thereza
(Coord.),, Comentarios ao novo coédigo civil brasileiro, parte geral, vol 1, Rio de Janeiro: Forense: 2005, p. LXXXII.

33 JUCA, Francisco Pedro. MONSTESCHIO, Horacio, Op. Cit.

34 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual — segunda série, Regras de experiéncia e conceitos juridicos
indeterminados, Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 64.
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diretrizes, dirigidas precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mesmo tempo em que lhe
dao liberdade para decidir (Wieacker, Privatrechtsgeschichte, par. 25, I, 3). As clausulas
gerais sao formulagdes contidas em lei, de carater significativamente genérico e abstrato
(Engisch, Einfuhrung, Cap. VI, p. 120-121), cujos valores devem ser preenchidos pelo juiz,
autorizado para assim agir em decorréncia da formulagao legal da prépria clausula geral,
que tem natureza de diretriz (Larenz-Wolf, Allg. Teil, par. 3° IV, n. 94, p. 82-83). Distin-
guem- se dos conceitos legais indeterminados pela finalidade e eficacia, pois aqueles,
uma vez diagnosticados pelo juiz no caso concreto, ja tém sua solugdo preestabelecida na
lei, cabendo ao juiz aplicar referida solugdo. Estas, ao contrario, se diagnosticadas pelo
juiz, permitem-lhe preencher os claros com os valores designados para aquele caso, para
que se lhe dé a solucdo que ao juiz parecer mais correta, ou seja, concretizando os prin-
cipios gerais de direito e dando aos conceitos legais indeterminados uma determinalidade
pela funcdo que tém de exercer naquele caso concreto.®

Ora, nao se discute que o cumprimento da fungao social €, como se viu, imperativo cons-
titucional indeclinavel. Todavia, quais sao os limites ao negécio juridico celebrado? Cabera ao
julgador atribuir os efeitos aos atos praticados em discordancia com a referida norma? Pensada
a fungao social sob o prisma do conceito juridico indeterminado, o labor consistira em estabele-
cer o significado da expressao, uma vez que as consequéncias juridicas ja estariam postas. Por
tal razdo, considera-se indevida a alocagao do termo em estudo sob tal rubrica.

Antonio Rulli Neto, por sua vez, ao tratar da tratar da fung¢ao social dos contratos, a men-
ciona como clausula geral®. Sobre a determinacdo de que o juiz atendesse aos fins sociais da
lei, contida na Lei de Introdugéo ao Cdédigo Civil (LICC), ressalta o autor:

O dispositivo acena que, na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum. Ou seja, ao invés de aferrar-se a letra fria do texto,
0 juiz deve fixar-se claramente no objetivo da lei e da justi¢ga: manter a paz social. Hoje em
dia, diante dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, entre os quais
consta a erradicagao da pobreza e da marginalizagéo (artigo 3°, Ill, da Constituigdo Fede-
ral), pode-se dizer que os “fins sociais” a que alude o texto da LICC estao estreitamente
vinculados a busca de maior igualdade material entre os cidadaos brasileiros e a modifi-
cacao do carater do direito de propriedade (artigo 5°, XXIIl, da Constituicao Federal), que
deixa de ser absoluto e incontrastavel para tornar-se, a um s6 tempo, um instrumento de
descentralizacdo econémica (fungao classica) e de bem-estar e igualdade social (fungéo
moderna).®’

Por tudo isso, entende que se trata de verdadeira norma-diretriz, incluida pelo legislador
no ambiente constitucional para nortear e dar base ao sistema e sua interpretacéo. Tal propo-
situra vai ao encontro da maioria dos temas correlacionados a fungao social, uma vez que nao
se estabelece aprioristicamente o seu conteudo, na maioria dos casos. Elucidativa é a licdo de
Judith Martins-Costa:

as clausulas gerais constituem o meio legislativamente habil para permitir o ingresso, no
ordenamento juridico, de principios valorativos, expressos ou ainda inexpressos legislati-
vamente, de standards, maximas de conduta, arquétipos exemplares de comportamento,
das normativas constitucionais e de diretivas econdmicas, sociais e politicas, viabilizando
a sua sistematizagdo no ordenamento positivo.3®

Qualquer que seja a posi¢cao adotada, trata-se de nogao efetivamente ampla e que ainda
padece de dificuldades para a sua concretizagao, de forma que eventual tentativa de restringir a
nogao de fungao social a uma unica natureza poderia acarretar outros percalgos para seu imple-

mento. Como bem pontua Ana Frazao:

35 NERY JUNIOR, Nelson, Rosa Maria de Andrade. Novo Cédigo Civil e Legislagdo Extravagante Anotados, 12. Edicdo; S&do
Paulo: RT, 2002.

36 RULLI NETO, Antonio. Fungéo Social do Contrato [livro eletrénico]. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Capitulo |, item 1

37 Ibidem, Capitulo 1, item 3.

38 Ibidem, Capitulo 2, item 5.

39 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. 12 edi¢do, 22 tiragem. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 274.
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E importante observar que o reconhecimento da nogéo de fungdo social néo foi capaz de
resolver, por si s6, o problema do exercicio de direitos subjetivos, na medida em que a
fluidez do conceito ensejou as mais diversas interpretagdes sobre seu alcance, sobretudo
no que toca a criagdo de deveres positivos, e ndo apenas a abstengdes decorrentes dos
direitos. Acrescente-se, também, que o fato de a fungao social ter sido algada a principio
juridico ensejou grande discussdo — persistente até os dias de hoje — sobre a possibilidade
de os poderes e faculdades que caracterizam os direitos subjetivos coexistirem com deve-
res positivos em favor da coletividade.*

A dificuldade ocorre justamente porquanto, no Estado contemporaneo, a estabilidade
institucional e a legitimagéao politica que Ihe da sustentagdo orienta a sua atuagao para controle
dos niveis de conflito social e de busca pela redugédo das desigualdades em todos os sentidos,
perseguindo um patamar considerado como minimamente aceitavel de status social e econémi-
co, materializado principalmente na capacidade real de consumo e de acesso minimo a bens e
servigos, inclusive identificando tal acesso como mecanismo de inclusdo social dos individuos,
a fim de que também participem das relagdes sociais como consumidores e como fornecedores
de bens e servicos, em cadeia articulada e indissociavel, absolutamente interdependente e, por-

tanto, imperativa.*’

CONSIDERAGOES FINAIS

E fato que a evolugdo do processo econdmico, com a producdo em escala de bens e
servigos, a massificagdo do consumo e o progresso tecnoldgico, séo circunstancias que vém
alterando a realidade e, consequentemente, demandam o acompanhamento do ordenamento
juridico, pois, ao mesmo tempo em que predomina excessivo individualismo, contraditoriamente,
tudo é relacionado. Nesse diapasao, considerar a fungao social como clausula geral certamente
abre espaco para a flexibilidade necessaria para que o arcabouco juridico possa acompanhar as
mudangas da humanidade.

Ha que se pensar um regramento sistémico a luz do entendimento de que todas as ati-
vidades a serem desempenhadas devem se preocupar com a organizagao racional de recursos,
meios, materiais, técnicas, processos e trabalho direcionados a producgao, circulagao e distribui-
¢ao de bens e servigos determinados sem descuidar de seu impacto na sociedade, ja que todas
as atividades humanas existem e acontecem dentro e em relagédo a ela. O Direito as regula,
sempre a partir da observancia da realidade, de modo que a nog¢ao de funcao social se refere ao
cenario em que se desenvolve a tarefa mais essencial do Direito, qual seja, a organizagéo social,
e se revela como um dever de todos em relagdo a cada um.

Pensar a fungédo social como uma clausula geral interpretativa ou mesmo como uma
diretriz que deve nortear as relagdes juridicas em todos os niveis € abrir caminho para cons-
cientizar a sociedade como um todo de que os tempos sao de interdependéncia global e, como
tal, todos os atos praticados tém reflexos sobre a sustentabilidade e a manutencao dos pactos
sociais necessarios a sobrevivéncia.

40 FRASAO, Ana. Op. cit.
41 JUCA, Francisco Pedro. MONSTESCHIO, Horacio, op.cit
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