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RESUMO

Ao afirmar que a funcdo social & fendmeno massivo que, atualmente, inspira todo 0 nosso ordenamento juridico, cita como exemplo a fungao social
da propriedade contida na Constituicdo de 1988, o que decorre dos chamados “Direitos de terceira geragao”, cujas caracteristicas sao as solidariedade
e fraternidade sociais.

Declara, sob a inspiracdo dessa terceira geracao de Direitos, no Direito de Familia, a correta invocacao do interesse superior do menor, a extingao do
preconceito e da discriminagdo no que concerne as relagdes concubindrias e o reconhecimento constitucional do concubinato, 0 que exterioriza a
funcdo social da familia.

Anunciaa valorizagdo da fungao social verificada nas relagdes contratuais preconizadas pelo art. 421 do novo Codigo Civil — o qual reza que a liberdade
de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato, afastando, dessa forma, o individualismo juridico de Clévis Bevildqua—,
bem como outras caracteristicas sociais trazidas pelo novo Codigo.

Conclui que afungdo social dos contratos trazida pelo novo Codigo Civil objetiva implementar fraternidade e solidariedade sociais mais ostensivas,
assim como inserir nossa sociedade nos Direitos de terceira geragao.
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natole Francois, escritor fran-

cés laureado com o Prémio

Nobel em 1921, em sua
Crainquebille, publicada ainda no séc.
XIX, tempo em que a justica era emi-
nentemente retributiva, asseverava: O
dever do justo é garantir a cada um o
que lhe cabe, ao rico a sua riqueza e
ao pobre a sua pobreza’. Essa visao
doutrora, sobretudo com o advento da
busca de uma terceira via que rela-
tivize os lindes estreitos do capitalis-
mo sem necessariamente sedimentar
o socialismo propriamente dito, fora
relativizada em prol do que se conven-
cionou chamar de “funcéo social”.

A funcéo social, que significa
a prevaléncia do interesse publico
sobre o privado, bem como a magni-
tude do proveito coletivo em detrimen-
to do meramente individual, é fen6-
meno massivo que, modernamente,
inspira todo 0 nosso ordenamento ju-
ridico, rompendo com o padréao
retributivo contido no brocardo suum
cuique tribuere — “dar a cada um o
seu’, e tentando fundar as bases de
uma justica de natureza mais distri-
butiva; nos termos concebidos por
Hegel, promove aincluséo social dos
excluidos e, nesse mister, diligencia
para o cumprimento de um dos obje-
tivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil, erradicar a pobre-
za e a marginalizacéo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais.

A Constituicdo Federal de
1988, que disseminou em nossa Vvi-
venda uma categoria de direitos
extrapatrimoniais, trouxe expressa-
mente relativizacdes que, de ha mui-
to, haviam sido, embora timidamente
e sem a contundéncia constitucional,
tratadas, se n&o pela legislacao ordi-
naria, pela jurisprudéncia.

A funcéo social da proprieda-
de contida na Constituic&o, por exem-
plo, rompeu com as amarras do
romanismo classico, cuja parémia
afirmava o direito de propriedade
como (...) usque at inferos et usque
at coellum, ou seja, “(...) das profun-
dezas do inferno até o céu”. Em ou-
tras palavras, a impossibilidade de
limitacdo do direito individual do pro-
prietario, a partir da funcéo social,
fora cerceada em raz&o dos direitos
difusos e coletivos, que se exterio-
rizam nas limitacées advindas do Di-
reito de Vizinhanga, do Direito Urba-
nistico e, ainda, do Direito Ambiental,
expresséo dos chamados “Direitos de
terceira geracéo”, cujas caracteristi-
cas séo as solidariedade e fraterni-
dade sociais.

Sob ainspiracdo dessa tercei-
ra geracéo de Direitos, a funcéo soci-
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al também incidiu sobre a familia,
suprimindo de seus institutos a aurea
mediocritas daqueles que sabem o
preco de cada coisa, mas desconhe-
cem o valor de coisa alguma. Moder-
namente, o interesse superior do me-
nor é correntemente invocado, critican-
do-se sobremaneira a hipocrisia das
leis do século anterior que, no afa de
proteger a familia, outrora nominada
como “legitima”, sufocavam a verda-
de bioldgica da filiacdo e desestabi-
lizavam as relacfes sociais, viso
que, arquitetada na experiéncia da
catedra, é compartilhada com os fes-
tejados Professores Carlos Bentivegna
e Rodolfo Machado Neto.

Nesse mesmo sentido, a soli-
dariedade e a fraternidade, potencia-
lizadas pela funcéo social, extirparam
do ambito da familia o preconceito e
a discriminacéo de que padeciam as
relagdes concubinarias, procurando
enfocar a nocéo de casal que est4,
gradativamente, sobrepondo-se a de
cdnjuges, que é insuficiente para abar-
car todas as entidades familiares.
Virgilio de Sa Pereira, em sua obra
Direito de Familia, desde ha muito
atento para o perfil abrangente das
relac6es familiares, que ndo podiam
restar encalacradas no &mbito restri-
to do casamento, afirmava: (...) a fa-
milia é um fato natural, o casamento
€ uma convencao social. A conven-
cdo é estreita para o fato, e este en-
tdo se produz fora da convencéo. O
homem quer obedecer ao legislador,
mas ndo pode desobedecer a natu-
reza, e por toda a parte ele constitui
a familia, dentro da lei, se é possivel,
fora da lei, se é necessario?.

Assim, expandindo esses
parametros, as odiosas indenizacées
que ocorriam quando da ruptura das
relagbes concubinarias, fundadas no
pretium carnis, ou seja, indenizacdes
pelos servicos sexuais prestados
pelas concubinas a seus parceiros,
foram suprimidas, e a dignidade des-
ses relacionamentos foi restabelecida,
independentemente da formalidade
do seu nascedouro: no sacramento
matrimonial ou na conveniéncia do ato
informal da uni&o.

A funcéo social da familia foi,
portanto, exteriorizada por meio do
reconhecimento constitucional do
concubinato, ora nominado como
“unido estavel” e, também, por meio
da supresséo da terminologia “legiti-
mos” e “ilegitimos” para designar os
filhos nascidos ou ndo de familias
matrimoniais, resgatando, dessa for-
ma, a dignidade da pessoa humana,
que consta na tédbua axiolégica da
Constituicao Federal como fundamen-

Assim, expandindo esses
parametros, as 0diosas
indenizag0es que ocorriam
quando da ruptura das
relacdes concubinarias,
fundadas no pretium carnis,
ou Seja, indenizagoes pelos
Servigos sexuais prestados
pelas concubinas a seus
parceiros, foram
suprimidas, e a dignidade
desses relacionamentos foi
restabelecida,
independentemente da
formalidade do seu
nascedouro (...)

to que deve permear todo o Nosso
ordenamento.

Os proximos passos nessas
veredas percorridas pela fungao so-
cial da familia haverdo de ser o reco-
nhecimento da entidade familiar ho-
mossexual, bem como a possibilida-
de de adocéo por casais homosse-
xuais, realidades sociais que pugnam
pelo acesso a legalidade como for-
ma de dignificar, sob as luzes da lei,
0s que jamais foram menos dignos
devido a sua orientacdo sexual
minoritaria.

Dessa maneira, € de verificar-
se que a funcéo social incide sobre
toda a fenomenologia juridica, encon-
trando morada, também, nas relacées
contratuais. O novo Cédigo Civil, aten-
to a essa mirfade trazida pelos direi-
tos de terceira geracao, previu, em
seu art. 421, que a liberdade de con-
tratar seré exercida em razao e nos
limites da funcéo social do contrato,
afastando, dessa forma, o individua-
lismo juridico arquitetado por Clévis
Bevilagua, que, nesse sentido, fora
inspirado pelo Codigo Civil francés e,
naturalmente, pelos ideais revolucio-
narios que influenciaram sobejamen-
te a génese dessa lei.
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A funcéo social do contrato
exprime a necessaria harmonizacéo
dos interesses privativos dos con-
traentes com os interesses de toda a
coletividade; em outras palavras, a
compatibilizagdo do principio da liber-
dade com o da igualdade, vez que,
para o liberal, o principal é a expan-
s8o da personalidade individual e,
para o igualitario, € o desenvolvimen-
to da comunidade em seu conjunto,
mesmo que ao custo de diminuir a
esfera de liberdade dos singulares.
A Unica forma de igualdade que ¢é
compativel com a liberdade tal como
compreendida pela doutrina liberal é
a igualdade na liberdade, que tem
como corolario a idéia de que cada
um deve gozar de tanta liberdade
quanto compativel com a liberdade
dos outros ou, como apregoava,
antevendo essa dificuldade de
compatibilizacéo, o aristocrata fran-
cés Charles-Louis de Secondat, co-
nhecido como Bar&o de La Bréde e
de Montesquieu, em seu classico Do
Espirito das Leis: A liberdade é o di-
reito de fazer tudo o que as leis per-
mitem?.

A instituicdo da fungéo social
dos contratos, portanto, findou a
celeuma, muito mais terminolégica do
que propriamente doutrinaria, acerca
das dessemelhancas entre liberdade
contratual e liberdade de contratar,
vez que a liberdade contratual, que
equivale a funcao social do contrato,
é limitada objetivamente pela ordem
publica e pela maior valia dos direi-
tos e interesses coletivos sobre os
eminentemente individuais, e a liber-
dade de contratar é a prerrogativa
subjetiva, que cada contratante pos-
sui, de arbitrar sobre a viabilidade ou
ndo de formalizar determinada con-
tratacéo.

Entrementes, outras caracteris-
ticas, também substanciais, enalte-
cem o perfil da funcéo social preconi-
zada pelo novo Caédigo. Os principios
da probidade e da boa-fé, por exem-
plo, integram o mosaico de caracte-
risticas subjetivas que visam desmis-
tificar as proposicées dos contra-
entes, superdimensionando objetiva-
mente as suas responsabilidades
que, em prol de uma efetiva funcao
social, ndo mais estéo restritas ao
aperfeicoamento do contrato, mas es-
téo presentes desde as tratativas até
a garantia e assisténcia post factum
finitum do que fora contratado.

Destarte, ha, ainda, elementos
que, embora correlatos a fungao soci-
al dos contratos e outrora ja existen-
tes, ndo estavam previstos expressa-
mente pela legislacéo, o que restrin-
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gia demasiadamente a sua instru-
mentalizacéo. Entre esses elementos,
que se podem dizer tanto correlatos
como reflexos da funcéo social dos
contratos, destaca-se o principio da
interpretacado contra proferentem, que
ora esta positivado na disposicao
normativa contida no art. 423 do nos-
so novo Caodigo Civil, que, palmilhando
as veredas do melhor Direito, consig-
nou expressamente a interpretacdo
das clausulas ambiguas ou contradi-
térias contra o conceptor do contrato
de adeséo e, que, na disposicao se-
guinte dessa novel legislacéo, se-
pulcrou, sob o efeito da nulidade ab-
soluta, todas as clausulas que, inte-
grantes de contratos de adeséo,
estipulem renuncia antecipada de di-
reitos por parte do aderente.

Desses parcos tracos depreen-
de-se que a fungao social dos con-
tratos, trazida expressamente pelo
novo Caédigo Civil Brasileiro, tem fi-
nalidade precipua de, mediante a
humanizacéo das relacées econdmi-
cas e sociais, envidar esforcos para
aimplementacéo de uma fraternidade
e solidariedade sociais mais ostensi-
vas e, dessa forma, abrir ensanchas
para ainsercéo, ndo merante formal,
mas real, da nossa sociedade na ge-
racao de Direitos nominados como de
“terceira geracao”.

Assim, n&o obstante a conser-
vacdo no Diploma Civil da inteligén-
cia do excelso Clovis, que foi um ar-
tista superior €, ainda, o implemento,
conforme acima elucidado, de modi-
ficacdes pontuais, alguns muitos se-
guem a agulhar, de maneira desco-
medida e com certa atecnia, o0 novo
Codigo Civil, o que nos traz a lem-
branca a Correspondéncia, de
Flaubert, o qual, entrevendo as ma-
zelas da vaidade no espirito huma-
no, enfatizou: Faz-se critica quando
ndo se pode fazer arte, como quem
se torna delator quando n&o pode ser
soldado(...)*.
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ABSTRACT

By asserting that the social function is
a massive phenomenon that, nowadays,
inspires all our legal system, the author quotes
as an example the social function of the property
contained in the Brazilian Constitution dated
1988, which originates from the so-called “third
generation Laws”, whose characteristics are
the social solidarity and fraternity.

He declares, under the inspiration of
this third generation Laws, in the Family Law,
the correct invocation of the superior interest of
the minor, the extinction of the prejudice and of
the discrimination concerning the concubine
relations and the constitutional recognition of
the concubinage, which shows the family's
social function.

He announces the value of the social
function verified in the contractual relationships
preconized by the article 421 of the new Civil
Code - which says that the liberty to contract
will be performed taking into account the limits
of the social function of the contract, removing,
in this way, Clévis Bevilaqua's juridical
individualism —, as well as other social
characteristics that have been brought by the
new Code.

He concludes that the social function
of the contracts that has been brought by the
new Civil Code aims to implement more
ostensible social fraternity and solidarity, as well
as to insert our society into the third generation
Laws.

KEYWORDS - Social function;

contract; new Civil Code; third generation
Laws; solidarity; fraternity; Family Law.
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