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Apresentacdo

As continuas metamorfoses sdcio-econdmicas e culturais que a contemporaneidade impde as
pessoas exige a ininterrupta atencdo do intérprete do sistema juridico, na busca de
aperfeicoamento das solucBes possiveis diante das inquietacbes advindas das relagdes
familiares, obrigacionais e nos problemas urbanos e agrarios envolvendo a posse e a
propriedade. Por isso, € indispensavel o repensar critico das relaces privadas, ainda mais
impactadas por fendmenos inevitaveis, como os decorrentes dos efeitos da pandemia, com
forte repercussdo sobre 0 aspecto econdmico e a efetividade da fungdo social dos institutos
juridicos. A presente obra contempla, aém dos grandes temas mencionados, a andlise da
tutela dos direitos da personalidade e os efeitos da sociedade da informag&o traz sobre as
relacles civis, fruto da evolugdo da evolugdo tecnol 6gica a que chegamos.

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza- FUMEC / UFMG
Profa. Dra. Claudia Franco Corréa- UVA
Prof. Dr. Roberto Senise Lishoa - PUC

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Civil Contemporaneo | apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicagéo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Direito Civil em Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.
br.



PROPOSTA DE INTERPRETACAO PARA COMPATIBILIZACAO DAS
GARANTIAS FUNDAMENTAIS CLASSICAS DE LIBERDADE E PROPRIEDADE
ASEXIGENCIASDE FUNCAO SOCIAL DO DIREITO PRIVADO INTRODUZIDAS
PELA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

INTERPRETATION PROPOSAL FOR COMPATIBILIZING CLASSICAL
FUNDAMENTAL GUARANTEES OF FREEDOM AND PROPERTY TO THE
SOCIAL FUNCTION REQUIREMENTSOF PRIVATE LAW INTRODUCED BY
THE CONSTITUTIONALIZATION OF CIVIL LAW

André Luis Mota Novakoski

Resumo

Este estudo tem por objetivo analisar a fungéo social de institutos de Direito Privado sob um
aspecto historico, juridico-dogmético e critico e, ao final, apresentar uma proposta de
compatibilizacdo entre as garantias fundamentais de liberdade e propriedade e a ideia de
solidarismo decorrente do processo de constitucionalizacéo do Direito.

Palavras-chave: Direito civil, Propriedade, Contrato, Autonomia privada, Funcdo social

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to analyze the social function of Private Law institutes under a historical,
legal-dogmatic and critical aspect and, at the end, to present a proposal of compatibility
between the fundamental guarantees of freedom and property and the idea of solidarism
resulting from the constitutionalization of civil law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil law, Property, Contract, Private autonomy,
Social function
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Introducio

A partir da ascensao do individualismo e sua evolugdo, do surgimento do conceito de
solidarismo e o processo de constitucionalizacdo do Direito Civil, da adogdo de um viés
publicista para a interpretacdo do Direito Privado desde a metade do Século XX e das
transformagdes econdmicas e sociais da sociedade humana ao longo da historia, analisar-se-a o

conceito de fun¢do social presente no sistema legal moderno.

Antes de comegar a apresentagao dos temas que serdo discorridos neste artigo, mostra-

se conveniente a prévia delimitacdo de marco historico, conceitos e terminologia adotados.

Os temas analisados encontram-se categorizados dentro do Direito Privado que, como
disciplina, tem sua origem em Roma fruto de um longo processo que culminou na fusdo do “ius

civile” e do “ius gentium” (WALD, 2009, p. 7).

Ainda que, a partir do Renascimento, o Direito Privado tenha sofrido uma ruptura pela
constituicdo de corpos juridicos dedicados a entdo emergente categoria dos comerciantes € as
corporacdes de oficio que gerou a divisdo do Direito Privado nos Direito Civil e Comercial,
aquele comum e este especial (WALD, 2009, p. 10), o conteido essencial dos institutos
juridicos se manteve regulado pela disciplina comum, o que, no final do Século XIX, conduziria
a literatura juridica a propor a reunificagdo do Direito Privado em uma tunica disciplina
conceitual (WALD, 2009, p. 13), contexto no qual foi promulgado o Codigo Civil brasileiro de
2002, fruto de um projeto de 1975 capitaneado pelo Professor Miguel Reale.

Embora o processo de adocao de Constitui¢des pela sociedade remonte a Revolugao
Gloriosa (1688-1689), a Revolugao Americana (1776-1787) e a Revolugao Francesa (1791),
marco histérico do estado moderno, apenas a partir de meados do Século XX a ciéncia juridica
passou a incorporar aos textos constitucionais regras de Direito Privado, de certo modo
publicizando (a interpretagdao dos) institutos atingidos por esse processo historico, que se

convencionou denominar constitucionalizacdo do Direito Privado (WALD, 2009, p. 17).

E, dentro e como consequéncia deste contexto histdrico, o sistema juridico rompeu do
axioma classico de relacdo juridica, caracterizada pela contraposi¢ao de interesses estritamente
individuais, para adotar um modelo de categorizacdo e protecdo de interesses plurais,
denominados metaindividuais, que interessam a toda a coletividade, que se catalisou sob a ideia

de fungao social.
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1. A intervencio estatal nas relacées privadas

Durante todo o Periodo Feudal e até antes do advento da Revolugao Industrial, a
humanidade vivia em uma sociedade malthusiana, na qual imperava a escassez ¢ toda a

producdo era imediatamente consumida (HOPPE, 2018, p. 7)

Com a Revolugao Industrial, pela primeira vez na historia do homem ha excesso de
produgdo e, com isto, ocorre uma profunda e irreversivel mudanga na sociedade, com a ruptura

de todos os dogmas do sistema feudal.

A condicao servil e a propriedade comunal caracteristicas marcantes do Direito Feudal
da Idade M¢édia (assim entendido o “landsrecht”, em regra consuetudinario e ndo raras vezes
subordinado a vontade do suserano), ! ndo era compativel com o novo cenario de abundincia

decorrente da Revolugio Industrial.?

Dentro deste contexto e de forma paralela, eclodiram revolugdes em diversas
sociedades europeias (e suas entdo colonias), de que sdo exemplos classicos a Revolugdo
Gloriosa, a Revolugcdo Americana e a Revolucdo Francesa que, cada uma a seu modo peculiar
(mas profundamente interrelacionado), estabeleceram uma nova dogmatica nas ciéncias de seu

tempo.

Influenciada pelos ideais liberais do [luminismo, especialmente John Locke, surge o

estado’ moderno que avoca a fungio de estabelecer a legislagdo,* abandonando o sistema

1“0 nobre, dentro de seu dominio, é um soberano, distribui justi¢a, cobra tributos, declara a guerra, faz a paz.
Cede o uso da terra ao servo, que a ela se vincula e dela ndo tem o direito de se afastar (servidao da gleba), pagando
para cultiva-la um redito em dinheiro ou em frutos.” (PEREIRA, 1999, p. 65)

2 “Institui-se, assim, um sistema que foi definido como uma sucessdo de enfiteuses, constituindo, como ja
assinalamos, um verdadeiro anfiteatro enfitéutico.” (WALD, 2009, p. 126)

3 Seguindo o exemplo de diversos autores contemporaneos e de numerosos veiculos de midia, grafamos o termo
“estado” em minuscula, tal como ¢é realizado usualmente com individuo e sociedade.

4 “Em relagdo a Idade Média e ao sistema feudal, e ao instaurado pela Revolugio Francesa, o que se alterou é que,
nesta, a lei escrita assumiu o primado da disciplina social, quando, anteriormente, era ao costume que cabia tal
primado.” (ARRUDA ALVIM, 2009, p. 192)
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consuetudinario em favor da lei escrita e privando os Senhores Feudais de qualquer funcao

publica e, principalmente, do poder de criar o Direito e subordina-lo a sua vontade.’

Por conta das ideias dominantes no Periodo Medieval,® o instituto da posse e da
propriedade (e, por reflexo, da autonomia da vontade) deixaram de ser objeto das preocupagdes

dos juristas até a Revolu¢ao Francesa (BESSONE, 1996, p. 4).

Por sua vez, a legislacdo surgida apos esses processos revolucionarios (que elevou a
vida, a propriedade e a liberdade a categoria de direitos fundamentais do homem) ressignificou
os institutos juridicos da personalidade, propriedade e autonomia da vontade sob a otica do
. . . . ~ . . 7
individualismo, resgatando em certa propor¢do o conceito romano de propriedade:

Passou-se a ter uma propriedade essencialmente privada, baseada na
racionalidade econdmica. Tais acontecimentos mudaram as relagdes entre o

Estado e os particulares, alterando o direito privado. (ARRUDA ALVIM,
2009, p. 192)

Ao mesmo passo em que esse novo sistema legitimou a ruptura com o passado
medieval e, ancorado no conceito ilimitado da propriedade® catalisadas na expressio “de la
maniére la plus absolue™,” proporcionou um grande salto na qualidade de vida das pessoas em
curso espago de tempo, criou externalidades que vieram a eclodir em graves problemas sociais
no final do Século XIX e, mais especificamente, entre as duas grandes guerras mundiais do

Século XX.

Como um processo (até certo ponto natural) de reacdo, o sistema legal que surgiu apds
a Revolug¢do Francesa, representado pelo Code Civil outorgado por Napoledo em 1804,

implantou um sistema no qual a liberdade, a propriedade e a autonomia da vontade eram

5 “Q sistema politico do feudo foi marcado por um carater publico, que veio perdendo razdo de ser.” (ARRUDA
ALVIM, 2009, p. 191)

6 Ideias estas que chegaram a ser implantadas no Brasil, como acentua Maria Helena Diniz: “Ensaiou-se em nossa
organizacdo juridica o sistema feudal, no comego de nossa colonizagdo, com a transitoria implantagdo das
capitanias hereditarias, que exerceu influéncia em nossos costumes, embora ndo tenha subsistido na ordem
juridica, que se amoldou ao regime romano” (DINIZ, 2006, p. 114)

7 O regime que o substitui vai retornar o conceito unitario da propriedade, provindo de Roma, segundo qual cada
cousa tem apenas um dono, de direito ou de fato (MALUF, 2005, p. 27).

8 No Code Civil o contrato estava umbilicalmente ligado ao direito de propriedade em decorréncia da centralidade
deste instituto em sua estruturagao (ROPPO, 2009, p. 42).

9 «_.. o carater absoluto da propriedade tinha a finalidade de superar os resquicios feudais anteriores, a fim de
resguardar o direito do titular e afastar qual quer cogitagdo de duplo dominio do Estado.” (FALLE, 2012, p. 8)
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rigidamente enfatizadas com o escopo de assegurar que o individuo, agora senhor de si mesmo
e ndo mais um vassalo, pudesse agir e negociar liviemente no mercado:
Com a Revolugao Francesa, a liberdade idealizada, praticamente absoluta, e
que veio a ser largamente pregada e concretizada, no campo do direito
obrigacional, serviu a burguesia, para o fim de lhe proporcionar condi¢des
ideais ao desenvolvimento pleno de suas potencialidades, isto é, ao lado da

assungdo do poder politico, criar as condigdes necessarias a expansao de sua
riqueza.

No campo do direito das coisas, igualmente servindo aos interesses da
burguesia, a enfatizada estrutura rigida desse direito de propriedade e dos
direitos reais veio a proporcionar seguranca ao ‘“‘novo” proprietario,
personagem social, em grande escala coincidente com o burgués. (ARRUDA
ALVIM, 2009, p. 190)

A justificativa ideoldgica do sistema rigido de liberdade, individualismo e propriedade
(que se aglutinam no conceito de autonomia da vontade) adotado pelo Code Civil, que
influenciou toda a legislagao europeia nos Séculos seguintes, foi assegurar que os individuos (e
especialmente para a burguesia, detentora dos meios de producdo e comércio de entdo)
pudessem adquirir e manter o patrimonio de que era possuidor,'® até mesmo como modo para
“abolir os privilégios da nobreza” (WALD, 2009, p. 127) e permitir a ascensao de uma “nova
aristocracia”, ndo mais baseada em titulos nobilidrquicos, mas restrita a caracteres econdmicos,
por sua vez lastreados em titulos de propriedade imobiliaria e na possibilidade inata de
transaciona-los no mercado:
Nesta perspectiva, liberdade de contratar significava livre possibilidade para
a burguesia empreendedora de adquirir os bens das classes antigas, detentoras

improdutivas da riqueza, e livre possibilidade de fazé-los frutificar com o
comércio e a industria. (ROPPO, 2009, p. 46)

A base ética dessa justificativa baseava-se na perfeita igualdade dos individuos do
ponto de vista formal que, curiosamente, era paradoxal & ideia de fraternidade que havia

(supostamente) orientado a Revolugao Francesa.

Esta ideia foi consolidada no Code Civil de Napoledo e tem uma justificativa historica

e, hoje, parece ter sido esquecida, a despeito de sua maxima importancia:'! a estruturacio da

190 direito de propriedade destaca-se assim dos direitos politicos, desligando-se do poder de jurisdi¢do e do direito
de cobrar imposto, e afirmando-se como um direito civil, direito a utilizacdo econdmica da coisa, garantindo-se a
seu titular a mais ampla liberdade, dentro dos limites da regulamentagdo legal existente (art. 544 do Codigo
Napoledo) (WALD, 2009, p. 127).

"' A adverténcia de ARRUDA ALVIM ¢ util pois permite ao intérprete se afastar do contexto ideoldgico e ter uma
percepcao historica da importancia do individualismo: “O tema pode ser visto a partir da andlise do direito de
propriedade no liberalismo, desvestido de qualquer preocupagéo social — ao menos, daquilo que, hodiernamente,
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propriedade ilimitada e vinculada a vontade do individuo tinha por escopo garantir que o estado
ndo pudesse interferir na propriedade e patrimonio do homem livre que nascia a partir do fim
do feudalismo, que se constitui e desenvolveu sob o dogma da vassalagem e das plurimas
formas de propriedade daquele periodo (comunal, alodial, dominial, censual, candnica, servil)

nas quais o eixo axiomatico do direito estava centrado na coisa ou objeto.'?

A propriedade ilimitada foi, assim, uma resposta da sociedade tanto para a prote¢ao do
individuo livre contra o poder do estado, quanto para fomentar o trafego juridico pela via

contratual e, por reflexo, a circulagdo de riqueza (ROPPO, 2009, p. 44-5).

Esta estrutura cldssica e ambivalente entre propriedade e liberdade de contratar
ilimitadas era adequada a realidade do Século XIX ainda impregnado de uma “visdo estatica e
fechada da economia” decorrente de “uma concepgao do processo econdomico que privilegiava
0 aspecto do gozo da riqueza mais do que sua circulagdo e multiplicagdo” (ROPPO, 2009, p.

61).

Porém, esse excesso de poderes inerentes a propriedade e autonomia da vontade sem
quaisquer barreiras outorgado pelo Code Civil foi usado e abusado pelos burgueses, grupo
financeiramente ascendente que dominou o cendrio pds-revoluciondrio e embrionario do
sistema capitalista assumindo o poder por meio dos parlamentos, sem qualquer preocupagao
em estabelecer regras que mitigassem abusos ou abrandassem a situagdo da populacdo que
ainda nao havia se integrado ao novo modelo social que eclodia:

E a repercussao dos efeitos colaterais de um capitalismo sem barreiras gerou

problemas extremamente sérios, mercé dos segmentos imensos da sociedade,
que foram injusticados. (ARRUDA ALVIM, 2009, p. 191)

Neste contexto, a larguissima interpretagao que se dava a disciplina da propriedade no
Code Civil (e que se refletiu na formagao e interpretacao do Biirgerliches Gesetzbuch — BGB
alemao, surgido um século depois) permitia que o titular pudesse exercé-la (usar, gozar, fruir)

de uma maneira que viesse a prejudicar outrem e, pior!, até mesmo sem obter qualquer beneficio

se entende como socialmente justificavel. As criticas dos dias correntes, que se fazem ao liberalismo e ao
individualismo, sdo dirigidas, principalmente, para os momentos historicos a partir dos quais se verificaram
mazelas na realizag@o desse sistema, e, sdo feitas, pois, a luz de um quadro valorativo diferente que, geralmente,
nao tem presente as premissas do liberalismo econdémico e individualismo. Sdo criticas que abdicam de reconhecer
0 que positivamente significou o liberalismo, sendo que o véem inteiramente de forma negativa.” (ARRUDA
ALVIM, 2009, p. 267).

12 Durante os dez séculos em que perdurou a Idade Média, a propriedade perdeu suas caracteristicas individuais,
conforme o modelo romano, “para se converter no conhecido dualismo feudal da sobreposi¢do do dominio
eminente do suserano ao dominio util do vassalo, explorador inclemente do ‘servo da gleba’” (BESSONE, 1996,

p. 4).
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proprio, o que, no contexto atual, representaria uma permissao para que o titular de um direito
pudesse utilizd-lo de forma abusiva (causando externalidades) sem suportar qualquer

consequéncia.

Windschield enunciou que, neste periodo, a propriedade se confundia com a vontade

potestativa de seu titular (“volonta di lui”) (ARRUDA ALVIM, 2009, p. 181)

Na feliz expressao de Arruda Alvim, por meio do direito napolednico “Colocou-se a
propriedade ... num verdadeiro altar, cujo sacerdote era o proprietario” (ARRUDA ALVIM,
2009, p. 195), o mesmo podendo ser afirmado em relagdo a autonomia da vontade e que pode
ser expressado na conhecida expressdo “O que ¢ contratual, ¢ justo” tornada cldssica por
FOUILLE que exprime o ideal de que a atividade de circulagio de riquezas tem como premissa

basica a propriedade privada (RIPERT, 1947, p. 281).

O descompasso entre as ideias liberais de afirma¢do do individuo e as consequéncias
da legislagdo que emergiu a partir do Code Civil ndo passou despercebida de parcela da
sociedade, que passou a reclamar uma nova ressignificacdo para o direito de propriedade ¢ a
autonomia da vontade, de que ¢ exemplo classico a Enciclica Rerum Novarum do Papa Ledo
XIIT divulgada ainda em 1891, forte na ideia antropocéntrica de que o homem antecede ao
estado e ao direito que, assim, devem ser empregados e servir ao bem (comum) da humanidade,
repetida posteriormente pelo Papa Pio XI que, especificamente, alude a uma “visdo social da
propriedade’:

Assim € que, ja na enciclica do Quadragésimo ano, Pio XI reitera e desenha o
esbogo de uma visdo social da propriedade, reafirmando a As ideias
necessidade de o Estado reconhecé-la e defendé-la, porém, em fungdo do bem
comum. Cristaliza-se a preocupacao de legitimar o direito de propriedade em

valor externo ao direito e ao interesse do proprietario. (ARRUDA ALVIM,
2009, p. 197-8)

Nao tardou até que estes conceitos reverberassem na interpretagao do Direito.

Leon Duguit, sob a premissa de que o “0 homem vive em sociedade, sempre viveu e
s6 pode viver em sociedade com o seu semelhante” (DUGUIT, 2009, p. 39), percebeu a
contradi¢do da ideia de propriedade e autonomia da vontade ilimitadas e sem freios, dissociadas
de qualquer dever em sentido amplo (que poderia ser denominada “propriedade-vontade”),
reconhecendo que, ao lado dos atributos do direito de propriedade, concorriam deveres do

proprietario com relacdo a terceiros, que o tornavam social e economicamente funcional, com
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o proposito de assegurar seguranca juridico-institucional e estabilidade social'® entre todos os
individuos (traduzindo a ideia de “propriedade-fun¢ao™):
O proprio direito de propriedade s6 deve ser atribuido a certos individuos que
se encontrem numa caracteristica situacdo economica, como poder

desempenhar livremente a missdo social que lhes cabe em virtude da sua
situacdo especial. [...]

A propriedade deve ser compreendida como uma contingéncia, resultante da
evolugdo social; e o direito do proprietario, como justo e concomitantemente
limitado pela missdo social que se lhe incumbe em virtude da situagdo
particular em que se encontra. (DUGUIT, 2009, p. 48-49)

A despeito das ferozes criticas de Duguit, esse modelo de propriedade e autonomia da
vontade preponderante a satisfacdo de interesses privados penetrou no Século XX, mas agora
“dangando da direita para a esquerda e da esquerda para a direita” (PEREIRA, 1999, p. 66) em
decorréncia de novos regimes juridicos que surgiram com o proposito de humaniza-las, em

beneficio da coletividade ou do bem comum.

Em consequéncia, o estado que pouco interferia nas relagdes privadas no Século XIX
passou a adotar uma postural diametralmente oposta no Século XX passando a estabelecer
normas de ordem publica e cogentes para interferir nas relagdes econdmicas da sociedade
(RIPERT, 1947, p. 51), ainda que regidas pelo Direito Privado, ponto termo a “mistica
contratual” de equilibrio perfeito entre os individuos que governou a ciéncia juridica durante

naquele periodo (WALD, 2009a, p. 209).

2. Substituicdo (ou aperfeicoamento) do individualismo pelo solidarismo

A promulgacdo da Constituicdio de Weimar de 1919 desencadeia este processo
cultural-historico que, de forma expressa, afirma que a propriedade obriga o seu titular,'*
embora o tenha feito de forma programatica ao subordinar a eficacia plena da regra a ato do

legislador infraconstitucional (GRAU, 2012, p. 40).

13 Importante esclarecer que a ideia de estabilidade social ndo contradiz ou impede a mobilidade socio-econdmica
do individuo.

4 Nio se desconhece que a Constituigio mexicana de 1917 tenha sido a que inicialmente mencionou a fungio
social dos institutos juridicos. Porém, ¢ inegéavel que foi a Constitui¢do de Weimar que maior impacto causou nos
juristas e na producao legislativa dos demais paises, o que muito se deve a vanguarda da ciéncia juridica germanica.
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A partir da Constituicdo de Weimar o vinculo entdo ilimitado entre o titular e o direito
de propriedade, que guiou a legislagao oitocentista de que o Code Civil e 0o BGB sdo expressdes
maximas, comega a ser paulatinamente rompido, passando o sistema juridico a afirmar o sentido
tanto individual, quanto social de seus institutos, colocando-os como um fator de progresso e

bem-estar comunitario dos homens.

Esse movimento de absor¢dao do Direito Civil (ou, mais precisamente, do Direito
Privado) pelas constituicdes e de funcionaliza¢ao dos institutos juridicos privados implicou
modifica¢des na estrutura das relagdes juridicas, econdmicas e sociais pois, em certa medida,

demonstrou suas interrelagdes com o Direito Publico.

Todo esse cendrio gerado a partir da estruturag@o juridica da Revolugdo Francesa se
catalisou na figura do Estado Liberal que, a partir do movimento de constitucionalizacdo do
Direito Civil, levou ao surgimento do Estado Social (ou de Bem Estar Social) que procura
associar o desenvolvimento economico resultante do individualismo e do sistema capitalista a
funcionalizagdo dos direitos individuais para promogdo de solidariedade social, dando
surgimento a figura do dirigismo econdmico (ou contratual ou estatal):

Esse Estado do Bem-Estar Social reclamou outra no¢do do direito de
propriedade, a demonstrar uma relacao entre este e o sistema politico, e a inserir
claramente a nogdo de deveres do proprietario, com o que passou a ter exemplo

claro de direito subjetivo, com deveres para o seu titular (ARRUDA ALVIM,
2009, p. 179)

No dirigismo econOmico, as normas juridicas deixaram de possuir o carater
condicional das grandes codificagdes dos Séculos XIX e XX, quando apenas toleravam ou
estabeleciam um padrdo de comportamento social (em seu carater positivo) ou o reprovavam,
com a imediata cominacao de san¢do ao infrator (em seu aspecto negativo), passando a adotar
um carater finalistico por meio do estabelecimento de padrdoes de comportamento a serem
respeitados nas relagdes interpessoais e no exercicio da propriedade (WALD, 2009a, p. 211),
aptos a equalizar a desigualdade material entre os individuos e a imprevisibilidade das novas
situacdes fruto das frenéticas que a sociedade massificada (e em especial a sociedade da
informacao) produz de forma incessante:

Karl Larenz, considerando os limites da liberdade contratual, oriundos do
liberalismo e que advieram justamente do que se pode chamar ‘efeitos
colaterais’ decorrentes da pratica de um capitalismo sem barreiras; afirma a

indispensabilidade de regras de equalizacdo da Justica ou a defesa dos
socialmente mais fracos. (ARRUDA ALVIM, 2009, p. 119)
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Segundo este ponto de vista, 0o movimento de constitucionalizacdo do Direito Civil se
operacionalizaria a partir do resgate do ideal de fraternidade da Revolucao Francesa com os
influxos da evolugdo social ao longo dos Séculos XIX e XX conformando-o as modernas

concepgoes de individuo e sociedade.

3. A categorizacio juridica da socialidade

A igualdade formal (ou estatica), baseada no ideario oitocentista de que todos sdo
iguais perante a lei, inegavel conquista da Revolu¢ao Francesa, deixou de representar os valores

que a complexa sociedade contemporanea deseja proteger.

A dinamicidade que as relagdes humanas ap6s a Revolugdo Industrial e especialmente
depois das Duas Grandes Guerras exigiu novas abordagens sobre a garantia fundamental de
igualdade e do proprio individualismo, com o escopo de que este direito ndo fosse tratado como
um mero titulo de nobreza, um simples adorno, mas como postulado basico de toda e qualquer

relagdo intersubjetiva.

Surgida nesta quadra historica, a socialidade almeja a reinterpretagdo dos diversos
institutos de Direito Privado sob uma dtica mais ampla e nio-excludente,'” i.e., busca assegurar
que os direitos sejam exercidos ndo apenas com vistas a sua fun¢do econdomica de circulagao
de riquezas (maxima eficiéncia), mas também a promocao de justica e equidade nas relacdes
juridicas e no exercicio dos direitos:

Em relagdo ao Direito, a nocdo de eficiéncia ndo se prende ao resultado
maximo. A énfase recai sobre justica e equidade. A questdo, para Stigler

(1992) esta entre eficiéncia e justiga, prosperidade ou depressdo. (SZTAIN,
2016, p. 25).

Segundo Arruda Alvim, a socialidade constituiria “o valor contraposto e superador do
individualismo” (ARRUDA ALVIM, 2009, p. 138), o que parece constituir uma contradi¢do

em termos.

15 As alteracdes mais significativas do sistema de 1916 para o vigente dizem respeito a disciplina concretizadora
do valor que tem sido denominado de socialidade (a que se alia a sua operatividade) e a énfase que se tem atribuido
a este valor, especialmente no &mbito do direito de propriedade (e do contrato). Este valor constitui-se em uma das
expressoes do carater social que se imprimiu ao Codigo Civil vigente, com descarte da intensidade do tonus do
individualismo, impondo ao direito de propriedade perfil e desempenho de uma funcdo social (v. o art. 2.035,
paragrafo tnico). (ARRUDA ALVIM, 2009, pp. 3-4)
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Dado que a sociedade ¢ organica e que o mercado (enquanto “locus” de circulagdo da
riqueza e realizagdo dos interesses humanos) ndo pode ser separado da propria estrutura social
(HAYEK, 2013, p. 154-155), a visdo da socialidade como um contraponto do individualismo e
do liberalismo ndo se mostra correta nem adequada, tanto que o proprio texto constitucional
brasileiro (assim como o de outros paises) se expressa no sentido de conciliar os valores da livre
iniciativa (plexo no qual se fundem individuo, interesses individuais, propriedade e contrato)
com os do trabalho (aqui entendido como a atividade humana em sentido estrito), como se vé

nos Arts. 1°, IV e 170, Caput e Incisos II e III, da Constituicao de 1988.

Informado por este novo axioma, o sistema juridico (nacional e estrangeiro) foi
paulatinamente revisitando os conceitos estritamente individualistas proprios da legislacao
inspirada no Code Civil e os reconfigurando para atingir a meta de funcionalizagdo econdmico-
social dos institutos juridicos exigida pelas novas estruturas sociais que formataram a sociedade

contemporanea no curso do Século XX.

Neste sentido, a moldura juridica do conteudo do direito de propriedade ilimitado do
ancién regime foi ressignificado para conciliar o exercicio dos poderes inerentes ao dominio as
expectativas do titular com respeito ao bem comum, processo que igualmente afetou a
autonomia da vontade e, por conseguinte, o instituto do contrato instituindo o regime de
autonomia privada condicionada por normas de ordem publica e carater cogente tendentes a

“funcionalizagao das estruturas juridicas” (TEPEDINO, 2008, p. 396)

O objetivo final da socialidade, que se interconecta a operacionalidade do sistema
juridico, € assegurar que o maior numero de individuos seja material e concretamente possa ter
acesso a bens e servicos, 1.e., seja efetivamente abrigado pelo sistema juridico em sua expressao

mais ampla.

A influéncia da socialidade no sistema juridico espelha uma caracteristica do Direito
que, como produto social, amolda-se no tempo-espago e se adapta as necessidades de cada
momento historico buscando conciliar as exigéncias dos individuos e da sociedade (WALD,
2009, p. 130), aqui entendida como o bem comum que proporciona a produ¢ao de seguranca
juridica e justica intrinseca entre seus membros tanto interna (interesses individuais) quanto
externamente (interesses plurais) sem contudo afetar o nucleo essencial dos direitos

subjetivos.!®

16 A este respeito, Arruda Alvim esclarece: “O que se acentua é que o nucleo, ou a disciplina fundamental do
direito das coisas, inclusive no liberalismo econdmico, regeu-se por normas de ordem publica. Sucessivamente,
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4. Funcio social dos institutos juridicos de direito privado

Dentro do sistema juridico, a socialidade se manifesta por meio da fun¢do social dos

institutos de direito privado.

Embora a legislagcdo delimite consequéncias para o descumprimento da fungao social,
como a possibilidade de anulacdo de contratos ou a sujei¢do a desapropriacdo, previstas
respectivamente no art. 2035, § tnico, do Cédigo Civil de 2002'7 e no art. 184 caput, da
Constituicdo de 1988,'* a delimitacdo do contetido da fun¢do social é uma das tarefas mais
dificeis do Direito Contemporaneo e, certamente, a fonte de todas as criticas que o conceito

recebe na literatura juridica nacional e estrangeira (ARRUDA ALVIM, 2009, p. 260).

A mingua da efetiva conceituagio da figura da fungio social, salvo rarissimas excegdes
(de que ¢ exemplo o § 2° do art. 182 da Constitui¢do de 1988)," o intérprete deve buscar
identifica-lo no sistema juridico, respeitando a hierarquia e topologia dos direitos fundamentais

assegurados pela Carta Magna:

O que nos parece — e para uma solugdo parcial do problema, ao menos no que
se refere ao ordenamento positivo brasileiro — ¢ que devem ser levadas em
conta (na aplicac¢do do principio da fungfo social, seja pelo Estado-juiz, seja
pelo legislador, este Gltimo na condigdo de destinatario principal do vetor, que
devera com legislacdo ordindria dar consecucdo ao mandamento
constitucional) algumas balizas fornecidas pela propria Constituigdo Federal,
quais sejam, seus arts. 182, 184 e 186 (v. item seguinte — “4.3.1 Fungao social

mantendo-se constante esse regramento, passou-se a interferir no perfil do direito de propriedade (utilidade, &mbito
do direito de construir, necessidade de licengas etc.), principalmente por meio do que usualmente se designa por
limitagGes ao direito de propriedade ... sem contudo ofender ‘sua estrutura elementar e irredutivel’.” (ARRUDA
ALVIM, 2009, p. 180)

17 «Art. 2.035. ...

Paragrafo unico. Nenhuma convengdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungéo social da propriedade e dos contratos.

18 «“Art. 184. Compete a Unifio desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural que
ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa indeniza¢do em titulos da divida agréria, com
clausula de preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissao, e cuja utilizagdo serd definida em lei.”

9 “Art. 182. ...

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da
cidade expressas no plano diretor.”
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da propriedade — referéncias historicas precedentes”). (ARRUDA ALVIM,
2009, p. 260-1)

Logo, como a propriedade ¢ a liberdade (de contratar) estdo asseguradas na forma de
garantias constitucionais, a aplicacao da fungao social, garantia de igual valor dentro do sistema
juridico, sua aplicagdo devera ser sempre convergente e nunca excludente, quer dizer, os valores
de ambos os institutos deverdo ser compatibilizados para maximizar os demais vetores nos

quais se funda a sociedade, como os valores da livre iniciativa e da divisao do trabalho.

A compreensdo de fungdo social exige, em primeiro lugar, a identificacdo do nucleo
central do instituto particular examinado, quer se trate de propriedade ou a autonomia privada;
identificado o nucleo central do instituto, o intérprete devera buscar todas as interrelagdes que
ele proporciona, ponderando ndo apenas os aspectos sociais ou de bem comum, mas também
as externalidades econdmicas positivas e negativas envolvidas, o que decorre ndo apenas da
complementariedade entre os ramos do conhecimento humano, mas das reciprocas implicagdes

que juridico, econdmico e social possuem (COOTER, ULEN, 2010, p. 33-34).

A funcionalizagdo de um direito real, por exemplo, devera necessariamente reconhecer
o tipo nuclear do poder de exclusdo inerente ao direito de propriedade, que € absoluto por
sujeitar toda a coletividade independentemente de qualquer ato exterior de vontade (ARRUDA
ALVIM, 2009, p. 143-144),%° 0 mesmo acontecendo quando aos direitos pessoais de familia e
os de personalidade (ARRUDA ALVIM, 2009, p. 144),?! enquanto a funcionalizagio de um
direito pessoal, como o exercicio da autonomia privada e a faculdade de contratar, devera ser
compreendida sob a oOtica da relatividade dessa relagdo que afetard apenas os individuos
diretamente envolvidos, salvo excegdes perfeitamente caracterizadas e também conformadas
sob 0 modelo de garantias fundamentais, como, exemplificativamente, ¢ o caso da nova teoria
do contrato (em muito impulsionada pela tutela dos consumidores) criada a partir da releitura e

aperfeicoamento da teoria da autonomia da vontade.

O contrato classico, que emergiu do Code Civil e que objetivava derrubar o ancien

régime e permitir o desenvolvimento do incipiente capitalismo, era dirigido pelos principios da

20 Ante a ambivaléncia da expressdo, esclarece Arruda Alvim que: “Direitos absolutos sio aqueles que existem
em relacdo a todos (erga omnes), ou seja, aqueles em que ao poder ou a faculdade do titular do direito corresponde
um dever de abstenc¢do de todos os demais. Ao contrario, sdo direitos esse comportamento consistir ndo somente
em uma abstencao, sendo que, também (e, principalmente) em uma acdo ou fato positivo.”.

2L “A categoria dos direitos absolutos pertencem, entre outros, os direitos da personalidade, os direitos puros de
familia, os intelectuais (tendo em vista os seus aspectos morais; e, mesmo, os intelectuais tendo em vista o atributo
da exclusividade; ...”
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obrigatoriedade (“pacta sunt servanda”) e da relatividade (“res inter alios acta neque prodest™)
sintetizados na méxima “laissez-faire”, segundo o qual o vinculo contratual subordinava

perpetua e imutavelmente aqueles que manifestaram sua vontade, i.e., 0s contratantes.

As exigéncias da segunda metade do Século XX, em especial apos a capitulagdo da
Segunda Grande Guerra e incessante avango tecnologico, trouxeram “a necessidade de acelerar,
simplificar, uniformizar a série infinita das relagdes entre as empresas € a massa de
consumidores” (ROPPO, 2009, p. 69) que culminaram em um processo de despersonalizacao e
desmaterializacdo das relagdes de troca que era, hd tempos, denunciada por Ripert (RIPERT,

1947, p. 351-353).

Ao lidar com esta realidade e sob a influéncia do solidarismo, o sistema juridico
buscou sem abandonar os elementos cldssicos, assegurar a funcionalizagdo social do instituto
para adequa-lo a um contexto sdcio-economico que ndo era imaginado pelo ancién regime,
exemplificativamente abrandando (mas ndo eliminando) a for¢ca obrigatoria dos pactos e
priorizando a tutela da confianca dos contratantes sem contudo desprezar o papel da autonomia
da vontade neste processo (MARQUES, 2004, p. 232-3), vale dizer, ressignificou o contrato
sob o prisma da fungdo social instituto sem desprezar sua ldgica interna e seu nucleo central,
que perpassa pela compreensdo da formatagdo juridica do contrato assecuratoria de
exequibilidade (“contrato-conceito juridico”) e de sua funcdo na sociedade de propiciar a

circulacao de riquezas (“contrato-operagdo econéomica’) (ROPPO, 2009, p. 7-8).

Esta modalidade de intervengdo do estado no ambiente econdémico por meio da
funcionalizacdo de institutos de Direito Privado, com a objetivo final de ressignifica-los para
promover um maior equilibrio entre os agentes de mercado, i.e., os individuos, fomenta a
criacdo de uma ordem espontanea que, a partir da perfeita delimitacao do conteudo de direitos
de propriedade e de liberdade contratual, permite a todos a produ¢do, comercializagdo e
consumo de bens e servigos da forma mais eficiente possivel (GONZALES NIEVES, 2008, p.
30-31).

Atualmente, em razao da fluidez do conceito de func¢ao social, inclusive com acirrada
discussdo (perigosamente retorica) sobre a eficdcia da norma de impor comportamentos
positivos ao titular da propriedade ou outro instituto envolvido, ndo existe qualquer
uniformidade no tratamento do tema pela literatura juridica, o que se reflexa na producao de

decisdes juridicas em multiplos sentidos:
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Ocorre que a formalizacdo da expressao “funcdo social” ndo resolveu e ainda
ndo resolve, por si s6, o problema do exercicio dos direitos subjetivos. A
indefinicdo e a fluidez do conceito de fun¢do social possibilitam as mais
diversas interpretacdes, inclusive no que diz respeito a possibilidade de o
proprietario ter ou ndo obrigacdes positivas em razdo da propriedade (FALLE,
2012, p. 175).

O uso retdrico da linguagem para conformar o conceito de “funcdo social” chega a

122 que, como se sabe, contempla o direito de

extremos de negar eficicia ao texto constituciona
propriedade como garantia fundamental do cidadao (art. 5°, caput ¢/c XXII, CF/88) e, indo mais
longe, o eleva ao “status” de principio da ordem econdmica (art. 170, II, CF/88), o que ¢ um
contrassenso ao passo que o um dos fundamentos da Republica € o sistema de livre iniciativa

mediante a divisdo do trabalho, leia-se, capitalismo (art. 1°, V, CF/88).

Neste contexto, a funcionaliza¢ao do direito ndo pode ser confundida com uma espécie
de publicizagdo do Direito Privado, tampouco implicar a sonegacdo de posi¢des juridicas
garantidas pela ordem juridica ao titular do direito em jogo, quer por ato judicial, quer por ato
legislativo, o que, se um lado poderia caracterizar arbitrio ou discriminagdo, de outro implicaria
anular a aplicabilidade e eficdcia de um direito fundamental em beneficio de outro de igual
valor e importancia, vez que igualmente enunciados no art. 5° caput e incisos XXII e XXIII do

Constituicao de 1988, igualmente fundado nos valores da Reptblica (art. 1°, IT e IV, CF/88).

Permitir que, a pretexto de funcionalizar, se possa anular ou restringir o nticleo central
do de um instituto ou direito, privando-o de eficacia interna e social, teria por consequéncia
direta negar a natureza absolutamente organica da sociedade e o papel que o Direito possui

como instrumento de regulagdo de comportamentos e mitigacao de conflitos sociais:

O mercado ndo esta separado da sociedade; ele ¢ parte integrante dela. Nesse
sentido, como qualquer fato social, ele pode ser regulado pelas regras
institucionais, especialmente pelas juridicas (com maiores ou menores
eficécias social e econdmica). Portanto, ndo se pode dizer que o mercado seja
algo artificialmente garantido pelo ordenamento juridico, como querem
alguns que atacam as caracteristicas de suas forcas. Nesta realidade que ¢ o
mercado, as partes contratantes sdo e devem ser individualistas (pelo menos
em contratos empresariais, talvez ndo em pactos de familia). As partes estdo,
por 6bvio, tentando concretizar um melhor negdcio. A teoria dos jogos, para
além de explicar o comportamento dos contratantes, contribui para abordagem
normativa do direito contratual e para sustentar a necessidade de se criar

22 “Tal assertiva vislumbrada no desenvolvimento da compreensio da propriedade como um “direito-meio” — como
um direito fundamental que se presta especialmente a atender as necessidades de subsisténcia e gerar condi¢des
dignas de desenvolvimento — soma-se a percep¢ao de que determinadas formas de propriedade ndo constituem
direito fundamental ...” (FALLE, 2012, p. 175).
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incentivos a cooperacdo, que tende a gerar um saldo positivo a ser dividido
entre as partes. (TIMM, 2015, p. 199)

Nada disso deveria espantar o jurista se, num pequeno exercicio de digressao historica,
constatasse que a ciéncia juridica, ainda que sob a égide do liberalismo antigo provindo do Code
Civil e do BGB, sempre se guiou, em maior ou menor intensidade, por normas de ordem publica

limitativas do direito de propriedade e da autonomia privada (RIPERT, 1947, p. 349).

Conclusao

Os institutos de propriedade, o contrato e a autonomia privada frutos do Iluminismo e
positivados a partir do Code Civil sdo ambivalentes e procuraram assegurar, na sociedade que
surgia apds o fim do feudalismo e inicio da revolucao industrial, a primazia do individuo e

integra-lo ao incipiente mercado de bens e servigos que nascia.

As profundas modificagdes sociais, economicas e politicas ocorridas ao longo do
Século XX, que culminaram no processo denominado constitucionalizagdo do Direito Civil,
introduziram o ideal de solidarismo no sistema juridico com a proposta de mitigar os efeitos
nocivos, i.e., as externalidades negativas decorrentes do uso estritamente formal e rigido dos

institutos de Direito Provado sob a perspectiva oitocentista.

A legislagdo brasileira, assim como de outros paises, incorporou o idedrio de
solidarismo sob a figura da fun¢do social dos institutos juridicos, por meio do qual buscou
ressignificar institutos de Direito Privado, em especial a propriedade e a autonomia privada,
esta ultima representada pelo contrato, dando-lhe interpretacdo contemporanea e representativa

do atual momento historico.

Entretanto, salvo raras excegoes, os efeitos da fun¢do social ndo estdo claramente
delimitados no Direito posto, gerando um ambiente de dubiedade e conflito na aplicacdo do

conceito.

Neste sentido, o estudo procurou demonstrar que os conceitos cldssicos do Direito
Privado, ainda que oriundos do individualismo oitocentista, ndo podem ser simplesmente
abandonados pelo intérprete, como sugerem alguns; ao contrario, a missao do intérprete (logo,
da sociedade) deve ser compatibilizé-los com o ideal de solidarismo adotado pelo Direito

contemporaneo.
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Este processo de compatibilizagdo entre individualismo e solidarismo no ambito do
Direito Privado exige, segundo a proposta, respeito ao nucleo central (ou essencial) dos
institutos juridicos abordados, quer se trate de propriedade, liberdade contratual ou outra figura
correlata, buscando ressignifica-los e torna-los uteis e funcionais tanto para os individuos
quanto para a sociedade e o mercado, i.e., pois sua supressdo ou limitagdo injustificada (no
sentido de ndo razoavel) implicaria a negagdo de direitos fundamentais expressamente
reconhecidos pela Constitui¢ao de 1988, motivo pelo qual o instituto da fungdo social ndo pode

ser confundido com uma espécie de publicizagdo do Direito Privado.
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