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RESUMO

O presente artigo procura relacionar, de forma mais préxima, o tema da funcao social
a responsabilidade civil. Esclarece que, sob o prisma dos direitos fundamentais, o papel da
responsabilidade civil deve estar em harmonia com o grau de protecdo que o ordenamento
juridico confere aos diversos direitos passiveis de lesdo. Assim, a propriedade, conforme
esteja ou ndo cumprindo sua funcdo social, merece um grau diferenciado de tutela por
intermédio da responsabilidade civil. Indica que, nos termos do que atualmente prevé o
Caodigo Civil, no artigo 944, pardgrafo Unico, o dogma da reparacdo integral sofreu forte
abalo, ganhando destaque o papel de um juizo de equidade no que diz respeito a fixacdo do
valor da indenizacdo. Realca o papel da funcdo social no conjunto das funcBes reconhecidas

pela doutrina a responsabilidade civil.
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ABSTRACT

This article seeks to relate, more closely, the theme of the social function of civil
liability. Clarifies that, in the light of fundamental rights, the role of civil liability mustbe in
harmony with the degree of protection that the law gives many rights capableof injury. Thus,
the property, as whether or not performing its social function,deserves a different degree of
protection through civil liability. Indicates that,pursuant to which currently provides the Civil
Code, article 944, paragraph one, thedogma of full compensation under a strong earthquake,
highlighting the role of acourt of equity as regards the fixing of the amount of compensation.
Stresses the role of social function in the set of functions recognized by the doctrine of civil
liability.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O condicionamento de diversos institutos juridicos ao cumprimento de sua funcéo
social tem sido reconhecido no direito brasileiro com alguma tradi¢do. Entretanto, o papel da
funcdo social na responsabilidade civil ndo tem sido explorado com igual aprofundamento.

Objetiva-se, ao longo da exposicdo, demonstrar que a responsabilidade civil, quando
relacionada a reparacao de direitos patrimoniais, precisa ser compreendida sob a dtica de sua
funcdo social, a par das ja tradicionais func@es indicadas pela doutrina.

O tema da funcéo social dos direitos patrimoniais, especialmente da propriedade, tem
longa tradigdo, podendo ser encontradas no Direito Romano algumas raizes. Posteriormente,
credita-se a Duguit a revitalizacdo dessa no¢do, constituindo sua contribuicdo marco teérico
importante.

No direito positivo constitucional brasileiro, ha referéncia expressa a funcdo social
da propriedade nos arts. 5°, inciso XXIII, 170, 182, 184 e 186 da Constituicdo da Republica
de 1988.

Note-se que, no plano constitucional, a previsdo, contida no art. 5°, inciso XXIII, de
que “a propriedade atenderd a sua fungdo social” ndo limita seu campo de aplicagdo a 2
propriedade imobiliaria. Entretanto, mais adiante, o Texto Constitucional se ocupa,
especificamente, apenas da propriedade imobiliaria urbana (art. 182) e rural (arts. 184 e 186).

O fato de ndo existir norma mais especifica na Constituicdo para estabelecer os
parametros para a verificacdo do cumprimento da funcdo social da propriedade de bens
moveis ndo implica, no que tange a essa categoria, em neutralizacdo do preceito genérico
contido no art. 5°, XXIII, e, ainda, novamente referido no art. 170, Ill (a funcdo social da
propriedade como principio da ordem econémica).

Pode-se observar, ainda, a partir de atenta observacdo do ordenamento juridico
brasileiro, que a funcdo social da propriedade pode produzir efeitos em relagdo a todas as
faculdades inerentes ao dominio: uso, frui¢éo e disposigao.

No plano infraconstitucional, o Codigo Civil disciplina a funcdo social do contrato,
da posse e da propriedade. Coube & doutrina reconhecer a fungdo social da empresa, da
familia, do testamento e da cidade.

Mas, afinal, o que é funcéo social?



Sobre o tema, a doutrina apresenta diversas abordagens. Para Judith Martins-Costa
(2002, p. 148), a funcionaliza¢éo indica “a atribui¢do de um poder tendo em vista certa
finalidade ou a atribui¢cdo de um poder que se desdobra como dever, posto concedido para a
satisfacdo de interesses ndo meramente préprios ou individuais, podendo atingir também a
esfera dos interesses alheios”. A autora (2002, p. 148) também destaca a amplitude da
aplicacdo do preceito:

A concepcdo complexa e escalonada da funcdo social da propriedade teve o
mérito de superar os entendimentos dualistas, pelo qual a funcdo social
estaria atada a “natureza” de certos tipos de propriedade (por exemplo, a
propriedade dos bens de producdo). N&o sendo mais considerado
monoliticamente o direito, nem apenas visualizado externamente, a questao é
de saber como se estrutura, em diferentes graus, a fungéo social, conforme a
funcdo que o direito é chamado a operar e as efetivas utilidades da res para a
sociedade, sendo certo que nem a Constituicdo brasileira nem o novo Codigo
Civil traduzem a distingdo, determinando apenas que “a propriedade (isto €,
qualquer propriedade) atendera a sua fun¢do social”. E se toda e qualquer
propriedade “atendera a sua fungdo social”, assim ndo apenas a propriedade
do solo ou a dos bens de produgdo, mas também a propriedade imaterial e a
propriedade da empresa, por exemplo.

Renato Duarte de Moraes (2006, p. 582) destaca a diversidade de implicagcdes do

principio, que impde restricdes e deveres:

O conceito imp8e ndo apenas restricbes, mas deveres comportamentais (de
cunho positivo) que devem necessariamente ser observados sob pena da
aplicacdo de sangdes. O principio constitucional ndo apenas veda que a
propriedade seja exercida com certo objetivo. Na verdade, ele imp&e um
objetivo que deve necessariamente ser obedecido, qual seja, o atendimento
do interesse social.

Como desdobramento do principio da funcédo social da propriedade, o Cédigo Civil
expressamente prevé a funcdo social dos contratos, que € um dos instrumentos por intermédio
dos quais se viabilizada a aquisicdo da propriedade. Ao disciplinar o tema, prevé o art. 421
que “a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato”. Desse modo, também se atribui ao exercicio do poder negocial fungdes positiva e
negativas, conforme licdo de Judith Martins-Costa (2002, p. 148), com apoio na doutrina de
Vittorio Frosini:

Assim como ocorre com a funcdo social da propriedade, a atribuicdo de uma
funcdo social ao contrato insere-se no movimento da funcionalizacdo dos
direitos subjetivos: atualmente admite-se que os poderes do titular de um
direito subjetivo estdo condicionados pela respectiva funcao, e a categoria do
direito subjetivo, posto que histérica e contigente como todas as categorias
juridicas, ndo vem mais revestida pelo “mito jusnaturalista” que a recobrira
na codificacdo na codificacdo oitocentista, na qual fora elevada ao status de
realidade ontoldgica, esfera juridica de soberania do individuo. Portanto, o



direito subjetivo de contratar e a forma de seu exercicio também sdo afetados
pela funcionalizacdo, que indica a atribuicdo de um poder tendo em vista
certa finalidade ou a atribuicdo de um poder que se desdobra como dever,
posto concedido para a satisfacdo de interesses ndo meramente préprios ou
individuais, podendo atingir também a esfera dos interesses alheios.

O questionamento sobre uma possivel funcdo social da responsabilidade civil busca
desvendar qual o papel que o direito de danos desempenha no ordenamento juridico
contemporaneo.

Na atualidade, ndo é mais possivel o estudo do tema fora do enfoque necessario da
interpretacdo do instituto sob a perspectiva dos direitos fundamentais. Isto porque, para
exemplificar com o proprio direito de propriedade, sua protecdo no ordenamento juridico
constitucional abrange as faculdades inerentes ao uso, ao gozo, a fruicdo e a indenizacdo em
caso de lesdo. Assim, o estudo do direito de danos implica na verificagdo do perfil
constitucional do bem juridico lesado e sua peculiar esfera de protecdo. Disso decorrem
algumas conseqliéncias, tais como a repercussao do atendimento ou ndo da funcao social da
propriedade sobre o nivel de protecdo conferido pelo ordenamento juridico ao proprietario

que venha a sofrer lesdo em seu direito.

2. A RESPONSABILIDADE CIVIL NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A responsabilidade civil pode ser vista sob dois angulos: o do direito objetivo, como
o0 do instituto da responsabilidade civil (conjunto de normas e principios que, abstratamente,
formam um sistema juridico com caracteristicas proprias) e do direito subjetivo, em que é
considerada a relacdo que impde o dever de indenizar, considerado concretamente.

A responsabilidade civil era compreendida, até aproximadamente o inicio da década
de 80, como um mecanismo de tutela e reparacdo de direitos de natureza patrimonial,
especialmente o direito de propriedade. Tal assertiva pode ser confirmada diante da
constatacdo de que os danos morais (em sentido amplo) ndo eram considerados passiveis de
ensejar direito a indenizagédo até um passado relativamente recente.

Com a profunda alteragdo produzida pela Constituicdo da Republica de 1988, que
passou a admitir expressamente a tutela juridica reparatério-compensatéria por dano moral,
conforme preceitos contidos no art. 5°, incisos V e X, o papel do instituto da responsabilidade
civil alterou-se substancialmente e se ampliou para alem da tutela patrimonial: no direito

brasileiro contemporaneo, o direito a tutela reparatorio-compensatoria, via responsabilidade



civil, é verdadeira clausula geral de protecdo ampla aos direitos fundamentais, sejam os de
natureza patrimonial, seja 0s de natureza existencial (vida, liberdade, integridade fisica, honra,
relaces familiares e afetivas, bem estar fisico e psicoldgico etc).

O direito de propriedade é reconhecido, em geral, como o conjunto de faculdades
inerentes ao dominio e que incluem o direito de o seu titular usar, fruir e dispor da coisa e o
direito de reavé-la de quem quer que injustamente a possua ou detenha (art. 1228 do Codigo
Civil). Entretanto, deve-se somar a esse conjunto de faculdades o direito de “ser indenizado
em caso de lesdo”. O direito a indenizagdo em caso de violagdo ¢ inerente ao proprio direito a
propriedade e, portanto, integra o conjunto de faculdades inerentes ao dominio, estando
compreendido dentro da moldura constitucional da prdpria protecdo ao direito de propriedade.

E exatamente por esse motivo que, ainda em paises que nio adotam a previsdo
expressa da responsabilidade civil do Estado no Texto Constitucional, a doutrina admite que o
direito a indenizacdo decorre da propria previsao da protecdo estatal aos direitos
fundamentais.

O advento da Constituicdo de 1988 alterou de forma substancial o tratamento do
mecanismo da responsabilidade civil, elevando-o a novo patamar: o de instrumento de
protecdo dos direitos fundamentais, qualquer que seja sua natureza.

Ha situacdes em que sera identificada uma verdadeira competicdo entre o direitos
fundamentais do lesado e do autor do fato deletério. Sobre essa perspectiva de competicédo

entre direitos fundamentais, confiram-se as ponderacdes de Ricardo Lorenzetti (1998, p. 280):

[...] os direitos fundamentais competem entre si e esta colisdo requer uma
perspectiva mais ampla, capaz de indicar-nos uma solugdo. Ademais,
necessitam de uma plataforma para sua realizacao efetiva, a fim de que ndo
se reduzam a meras declaragbes e, em vista disto, precisam ser
compatibilizados com a ordem social.

A ampliacdo do suporte fatico do Direito Privado até o &mbito social e econémico
nos leva a identificar normas fundamentais que “institucionalizam” a sociedade civil, o
mercado e o Estado. Permitem coordenar o publico e o privado, a economia e 0 Direito.

Tanto os Direitos como as regras institucionais sdo regras, num sentido técnico que
esclarecemos a seguir.

Mas, além disso, existe uma ordem de principio e valores que cooperam nessa funcgao
institucional.

Por fim, h& bens fundamentais que sdo garantidos e modos de efetivacdo dos direitos

gue também tém carater fundamental.



A caracteristica dessas normas, constituidas por regras, principios e valores, é que
elas cumprem uma fung¢ao “fundante”.

Lorenzetti (1998, pp. 280-281) acrescenta que essa fung¢ao “fundante” significa que
tais normas servem para dar origem a outras normas; tém uma funcéo interpretativa (servem
para “orientar a interpretacdo correta”); constituem fronteiras (“além das quais se torna
ilegitima a atua¢do juridica”) e, por fim, cumprem também uma fungdo de integracdo (“sdo
um instrumento técnico para preencher uma lacuna do ordenamento juridico™).

Para solucionar essas competicfes entre direitos fundamentais, ha que se buscar no
sistema os parametros para a construcdo da solugéo justa. A primazia da dignidade da pessoa
humana devera ser um dos vetores a ser considerado. Nesse sentido, Judith Martins-Costa
(2002, p. 183) pontua:

E se a pessoa é o valor-fonte, fonte projetante ou instituidora dos demais
valores, caracterizando uma “invariante axioldgico-juridica” ndo ha como
negar a existéncia de uma hierarquia entre valores. Terd assim a pessoa
humana, além de uma valéncia especifica no plano ontognoseoldgico, outra
no plano ético [...]. Esta profunda reflexdo ndo podera ndo se projetar e ecoar
no plano da experiéncia juridica concreta, na pratica cotidiana dos foros,
numa época em que, paradoxalmente, afirma-se o valor da pessoa humana
inclusive em sede constitucional para agredi-la pelos mais diversos meios,
dos mais rudes e palpaveis, como o0s que resultam de uma ordem social e
econdmica injusta, aos mais sofisticados, tais os gerados pelo totalitarismo
mediatico ou cientifico.

A pauta de parametros para auxiliar o aplicador do Direito nessa missao de fazer as
escolhas em caso de competicdo de direitos € missdo para outra oportunidade, ndo tendo

espaco nos limites especificos deste texto.

3. FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

E preciso compreender a dindmica da responsabilidade civil na aplicacdo do Direito
para a compreenséo de suas func¢des. A doutrina costuma apontar como principais orientagdes
a atribuicdo de duas funcOes: funcdo reparatoria e funcdo punitiva. Parte da doutrina, a
exemplo de Fernando Noronha (2007, p. 439), indica a funcdo preventiva (ou dissuasora)
como terceira funcdo da responsabilidade civil.

A funcdo punitiva é alvo de controvérsias, cujo enfrentamento ndo cabe no proposito
do presente estudo. Entretanto, deve-se ressaltar que a existéncia de um sistema de

responsabilidade objetiva tdo vasto quanto o adotado no Brasil ndo convive em harmonia com



a funcdo punitiva, pela auséncia, nesse sistema objetivo, do critério do desvalor da conduta,
que seria adequado para ensejar uma funcdo punitiva. Especialmente na hipétese de
responsabilidade civil do Estado, ndo faria sentido a adocdo de uma fungdo punitiva para a
responsabilidade civil, porque a punicgéo recairia sobre o patriménio publico.

Entretanto, h& na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica exemplos de adogédo
da funcdo de exemplaridade, que parece mais adequada, porque apta a desempenhar com
vantagem o mesmo papel (desestimulador de condutas lesivas), sem as desvantagens que a
funcdo punitiva, com seus ares de castigo ou de vinganca, apresenta em termos de falta de
consenso na doutrina. Em acorddo de que foi relator o Ministro Luiz Fux (RESP 427560/TQ)
ficou consignado que “a fixacdo dos danos morais deve obedecer aos critérios da
solidariedade e exemplaridade, que implica na valoracdo da proporcionalidade do quantum e
a capacidade economica do sucumbente”.

Fernando Pessoa Jorge (1999, pp. 48-49) elenca argumentos contrarios ao

acolhimento de uma funcdo punitiva (ou punitiva-preventiva) a responsabilidade civil:

Segundo a primeira orientagéo, a responsabilidade civil constituiria a san¢éo
do acto ilicito civil. Alguns autores completam esta posicdo, acrescentando-
Ihe o reconhecimento de um objectivo de prevencao, vendo-a como forma de
desencorajar a pratica de novos actos ilicitos produtores de danos, quer
pelo proprio agente (prevencdo individual ou especial), quer pelas outras
pessoas (prevencdo geral).

Esta opinido — de a responsabilidade civil ter apenas um fim de punicéo-prevencao,
como € geralmente concebido o objectivo da responsabilidade penal — ndo parece resistir aos
argumentos contra ela invocados.

Por um lado, de varias disposi¢cdes da lei deduz-se que a existéncia de prejuizos é
pressuposto ou requisito da responsabilidade civil (arts. 4830, 890, 5620 e segs.); se esta
tivesse caracter de sancdo, deveria em principio nascer imediata e necessariamente da préatica
de acto ilicito, houvesse ou ndo prejuizos. Tal conclusdo, além de contraria a lei e ao
entendimento generalizado da doutrina, seria ininteligivel: se a responsabilidade civil
consiste, por definicdo, na obrigacdo de indemnizar prejuizos, ndo pode imaginar-se sem
estes.

Por outro lado, se a responsabilidade civil desempenhasse exclusivamente funcéo
punitiva-preventiva, era de admitir a sua aplicagdo em caso de tentativa de lesdo ou de leséo

frustrada, em termos analogos aos que aparecem no direito criminal, bem como devia ser



oficiosa a respectiva ac¢do. Além disso, seria de excluir a transmissdo mortis causa da
obrigacdo de indemnizar. (grifos do autor)

E possivel encontrar na doutrina algumas referéncias a formulagdo de uma nova
funcdo para a responsabilidade civil: a fungdo social. Francisco Amaral (2006, p. 364)
comenta que:

A funcionalizacdo dos institutos juridicos significa, entdo, que o direito em particular
e a sociedade em geral comecam a interessar-se pela eficacia das normas e dos institutos
vigentes, ndo s6 no tocante ao controle ou disciplina social, mas também no que diz respeito a
organizacdo e direcdo da sociedade, abandonando-se a costumeira fungdo repressiva
tradicionalmente atribuida ao direito, em favor de novas funcdes, de natureza distributiva,
promocional e inovadora, principalmente na relacdo do direito com a economia.

Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p. 171), em artigo de doutrina sob o titulo O
principio da solidariedade, indica um exemplo em que a funcdo social e o principio da
solidariedade se aproximam, tendo por substrato a protecdo de valores compartilhados pela
coletividade:

Os tribunais brasileiros ndo tardaram em reconhecer a dimensdo
transformadora da solidariedade constitucional. Se até 1998 o termo sé
surgia na jurisprudéncia na acepgdo obrigacional, hoje o Supremo Tribunal
Federal traz a baila a solidariedade como um dever juridico de respeito, de
ambito coletivo, cujo objetivo visa beneficiar a sociedade como um todo.

Um exemplo de aplicacdo, pela Corte, do principio da solidariedade foi a
desapropriagdo-san¢do de um imovel rural localizado no Pantanal Mato-
Grossense, calcada na imposicdo, derivada da fungdo social como limite
interno ao direito do proprietario, de utilizacdo adequada dos recursos
naturais e preservagdo da natureza local. Ao examinar o caso, 0 STF
considerou o dever de respeito a integridade do meio ambiente (art. 225,
CF/88) como um “tipico direito de terceira gera¢do”, que consagra o
principio da solidariedade e constitui um momento importante no processo
de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos.
(grifo da autora)

Pode-se reconhecer a fungdo social da responsabilidade civil projetando-se em trés
dimensGes: i) a primeira, como desdobramento da funcédo social do direito violado (quando se
tratar de direito patrimonial); ii) a segunda, na sua dimensdo preventiva, de desestimular
comportamentos lesivos — 0 que revela a atuacdo do instituto como importante mecanismo de
controle social; e, iii) por altimo, na busca do equilibrio das relagGes juridicas, rompido pela
lesdo — momento em que a funcdo social se reveste da roupagem da solidariedade social,
funcionando a equidade como instrumento de ajuste fino desse equilibrio, com vistas a
proporcionar a fixacdo de uma indenizagdo que seja, simultaneamente, individual e

socialmente justa. Nesse contexto, destaca-se a abertura do sistema proporcionado pelo art.



944, parégrafo Unico, do Cddigo Civil. Ricardo Lorenzetti (1998, p. 285) observa, ao tratar
dos direitos fundamentais, que “ha uma tensao relacional entre os direitos: o que se da a um se
tira do outro”.

O que se busca encontrar ja ndo sera necessariamente o mesmo equilibrio que existia
anteriormente, pois a responsabilidade civil nem sempre resultard na reparacdo integral, com
o retorno do estado das coisas a situacdo original; consistira, na verdade, na busca de um novo
equilibrio — o possivel, 0 mais justo, diante da nova conjuntura criada pela situacéo deletéria.

O exemplo mais nitido dessa inadequacéo da busca pelo restabelecimento do estado
original de equilibrio ocorre com a responsabilidade civil por dano moral. Sequer ¢é possivel
falar em reparagdo, pois o equilibrio possivel sera alcancado mediante uma mera
compensacao ao lesado. Também nos casos em que o juiz decidir com aplicacdo da equidade
e do fator moderador da func¢éo social da responsabilidade civil, o resultado sera ndo o retorno
ao anterior estado das coisas, mas a construcdo de um equilibrio possivel, em conformidade
com os principios vetores do ordenamento juridico.

A novidade trazida pelo paragrafo Unico do art. 944 do Cadigo Civil, que autoriza o
juiz a reduzir equitativamente o valor da indenizagdo “se houver excessiva desproporg¢do entre
a gravidade da culpa e o dano” foi objeto de dois enunciados aprovados na V Jornada de
Direito Civil (Comissdo de Responsabilidade Civil), promovida pelo Centro de Estudos
Judiciérios — CEJ, neste ano de 2011:

I) A reducdo equitativa da indenizacdo tem carater excepcional e somente sera
realizada quando a amplitude do dano extrapolar os efeitos razoavelmente imputaveis a
conduta do agente.

I1) O grau de culpa do ofensor ou a sua eventual conduta intencional deve ser levado
em conta pelo juiz para a quantificacdo do dano moral.

Com relacdo ao primeiro enunciado acima transcrito, deve-se pontuar uma critica em
relacio a limitacio da hipdtese para aceita-la apenas em carater excepcional. E que tal
interpretacdo nao parece ter amparo no referido preceito do Cédigo Civil, que ndo qualifica a
situacdo de incidéncia da norma como sendo de carater excepcional. Apenas se exige que seja
identificada uma despropor¢édo entre a gravidade da culpa e o dano. Parece evidente que 0
escopo da norma é o de ndo onerar excessivamente aquele que atuou com conduta que nao
revela acentuado desvalor. Trata-se de preceito que procura ndo sobrecarregar um dos
personagens da situacdo deletéria com o peso das consequéncias que decorrem, em parte, do

infortunio.



Essa insercdo da equidade como critério para permitir ao Magistrado a fixacdo do
valor da indenizacdo em valor inferior ao correspondente a extensdo da lesdo é indicativa de
que o legislador fez uma opcéao pela superacdo de um sistema binario, baseado na nocéo de
licitude/ilicitude, pela adocdo de um critério mais complexo, fundamentado na noc¢do do
justo/injusto — que ndo é mais binario (baseado na logica do “tudo ou nada”), mas admite
gradacédo, reducdo proporcional baseada na equidade.

A insercdo da equidade como critério a ser utilizado pelo Magistrado ao fixar o valor
da indenizacdo representa uma mudanca de paradigma no que tange ao papel da
responsabilidade civil, criando uma abertura do sistema que ndo deve ser desprezada.

O papel da equidade, aqui, € muito mais amplo do que aquele tradicionalmente
reconhecido pela doutrina. Francisco Amaral (2004, p. 17) assim comenta sobre a equidade,

fazendo uma classica exposicdo sobre o tema:

A equidade é um conceito multissignificativo, uma verdadeira clausula geral,
uma hipotese legal de ampla generalidade que se faz presente em todas as
experiéncias juridicas do mundo ocidental, interessando a filosofia e a teoria
do Direito, particularmente no que tange a interpretacdo juridica.
Excepcional por natureza, pois somente aplicdvel nas hip6teses legais
previamente estabelecidas, tem varios significados, conforme sua imediata
fungdo. Tem-se, assim: a equidade interpretativa, quando o juiz, perante a
dificuldade de estabelecer o sentido e o alcance de um contrato, por
exemplo, decide com um justo comedimento; a eqlidade corretiva, que
contempla o equilibrio das prestacGes, reduzindo, por exemplo, o valor da
clausula penal; equidade quantificadora, que atua na hip6tese de fixacdo do
quantum indenizatério; a equiidade integrativa, na qual a eqliidade é fonte de
integracdo, e ainda a equidade processual, ou juizo de equidade, conjunto de
principios e diretivas que o juiz utiliza de modo alternativo, quando a lei
autoriza, ou permite que as partes a requeiram, como ocorre nos casos de
arbitragem.

O modelo da reparacdo integral que era adotado em um sistema de direito civil
patrimonialista parece superado pelo modelo da reparacdo justa, acolhido por um novo
sistema que se caracteriza por ser mais aberto, tem sua énfase na dimensdo axioldgica e
encontra-se mais habilitado a protecéo da existéncia digna do que a mera tutela do patrimonio.

O atendimento da funcéo social € critério que tem repercussdo no grau de protecédo
que o direito de propriedade tem a luz do ordenamento juridico em caso de violagdo, podendo
variar desde a protecdo maxima (reparacdo integral) a protecdo em grau zero (auséncia de
indenizacdo). A protecdo méxima € a que consiste na reparacdo integral e deve ser adotada
nas hipoteses em que a propriedade atende plenamente sua funcdo social. O outro polo, da

auséncia de protecdo (ndo cabimento de indenizacéo), é o adequado para a situagdo em que a



propriedade atinge um grau maximo de violacdo do dever de cumprimento de sua funcdo
social: hipdtese em que a propriedade € instrumento ou produto de ilicito penal. A lesdo a
propriedade que esteja revestida de tais caracteristicas ndo configura dano indenizavel, por ar
ausente o necessario atributo da situacao protegida pelo Direito. Entre uma situacdo extrema
(cumprimento integral da fungéo social) e outra (descumprimento em grau maximo da funcéo
social), depara-se o intérprete com a hipdtese de se cogitar de uma situacdo intermediaria em
que o descumprimento da fungdo social da propriedade seja em grau medio e, assim, cause
uma repercussdo proporcional no que tange a fixacdo do quantum debeatur. A hipdétese, que
parece correta, merece maior reflexdo e o desafia a elaboracéo de uma pauta de parametros de
controle para a definigdo dos graus de descumprimento da fungéo social — tarefa que se torna
mais dificil quanto aos bens moveis, para 0s quais a Constituicdo da Republica ndo fixou
balizas.

Note-se que o reconhecimento da funcdo social dos contratos ja aparece, com relativa
frequéncia, na jurisprudéncia dos Tribunais, merecendo destaque o seguinte precedente do
Superior Tribunal de Justica (REsp 1255315 / SP), da relatoria da Ministra Nancy Andrighi:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. CONTRATOS. DISTRIBUIQAO.
CELEBRACAO VERBAL. POSSIBILIDADE. LIMITES. RESCISAO
IMOTIVADA. BOA-FE OBJETIVA, FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO
E RESPONSABILIDADE POS-CONTRATUAL. VIOLAQAO.
INDENIZACAO. CABIMENTO. DANOS MORAIS E HONORARIOS
ADVOCATICIOS. REVISAO. POSSIBILIDADE, DESDE QUE FIXADOS
EM VALOR IRRISORIO OU EXORBITANTE. SUCUMBENCIA.
DISTRIBUICAO. CRITERIOS.

1. De acordo com os arts. 124 do CCom e 129 do CC/16 (cuja esséncia foi
mantida pelo art. 107 do CC/02), ndo havendo exigéncia legal quanto a
forma, o contrato pode ser verbal ou escrito.

2. Até o advento do CC/02, o contrato de distribuicdo era atipico, ou seja,
sem regulamentacéo especifica em lei, de sorte que sua formalizacdo seguia
a regra geral, caracterizando-se, em principio, como um negdcio nao solene,
podendo a sua existéncia ser provada por qualquer meio previsto em lei.

3. A complexidade da relacdo de distribuicdo torna, via de regra,
impraticavel a sua contratacdo verbal. Todavia, sendo possivel, a partir das
provas carreadas aos autos, extrair todos os elementos necessarios a analise
da relagcdo comercial estabelecida entre as

partes, nada impede que se reconhega a existéncia do contrato verbal de
distribuicdo.

4. A rescisdo imotivada do contrato, em especial quando efetivada por meio
de conduta desleal e abusiva - violadora dos principios da boa-fé objetiva, da
funcdo social do contrato e da responsabilidade pés-contratual - confere a
parte prejudicada o direito a indenizagéo por danos materiais e morais.

5. Os valores fixados a titulo de danos morais e de honorarios advocaticios
somente comportam revisdo em sede de recurso especial nas hipéteses em
gue se mostrarem exagerados ou irrisorios. Precedentes.



6. A distribuicdo dos 6nus sucumbéncias deve ser pautada pelo exame do
nimero de pedidos formulados e da proporcionalidade do decaimento das
partes em relacdo a esses pleitos. Precedentes.

7. Recurso especial ndo provido.

Entretanto, no que tange a vinculagcdo entre os temas da responsabilidade civil e a
funcdo social, coube até 0 momento a uma incipiente doutrina a ado¢ao dos primeiros passos

no sentido de elaborar as linhas mestras dessa relagéo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O tema da funcdo social ndo € novo no direito brasileiro. Entretanto, ndo tem sido
explorado com a necessaria profundidade no que tange a sua aplicacdo na responsabilidade
civil, seja no que diz respeito a repercussdo, no momento da fixacdo do quantum debeatur, de
eventual (des)cumprimento da funcdo social da propriedade objeto dos efeitos deletérios, seja
no que tange ao proprio papel da responsabilidade civil como mecanismo de tutela de valores
sociais.

O estudo da responsabilidade civil na perspectiva dos direitos fundamentais conduz o
intérprete a um modelo que ndo mais se pauta pela dicotomia licito/ilicito (tudo ou nada), mas
0 induz a pensar 0 caso concreto sob 6tica mais ampla e complexa das no¢des do justo/injusto,
admitindo, portanto, que a gradacdo inerente a nogdo de injusto acarrete repercussdo na
fixacdo da proporcionalidade da indenizacdo. Nesse contexto, a responsabilidade civil ndo
mais se guia pelo dogma absoluto da reparacgdo integral, conforme preceito contido no Codigo
Civil (art. 944, paragrafo unico).

Nessa linha de raciocinio, ganha relevancia para a solucdo dos casos concretos
levados a apreciacdo judicial o antigo, e agora renovado, recurso do julgamento por equidade,
porgue atualmente ha previséo legal expressa no Codigo Civil, no artigo 944, paragrafo Unico,
para reconhecer ao juiz o papel de integrador da norma que prevé, como norma geral
hipotética, a reparacdo baseada tdo somente na dimensdo da lesdo apenas para 0s casos em
que ndo houver grave desproporc¢éo entre a gravidade da leséo e o grau de culpa.

Entretanto, a previsao de que o juiz deve se valer da equidade para estipular o valor
da indenizacéo a ser paga se ocorrer a hipotese prevista no paragrafo unico do artigo 944 do
Cadigo Civil implica em verdadeira abertura do sistema para um juizo de equidade que deve
levar em conta, para a justa fixacdo do valor da indenizagdo, ndo apenas o gradacdo da culpa

do ofensor, mas toda uma gama de critérios que podem e devem incluir o atendimento da



funcdo social da propriedade objeto da lesdo, quando se tratar de dano patrimonial. Essa é a
interpretacdo mais condizente com toda a filosofia que permeia o Codigo Civil e que inclui a
valorizacdo da pessoa humana em detrimento das relaces de natureza meramente patrimonial
que mereciam prestigio no mais elevado grau no Caodigo editado em meados da segunda
década do século XX.

A par disso, a redobrada valorizagdo da funcdo social da propriedade atende
primordialmente as balizas constitucionais do exercicio desse direito, a ponto de ser referido o
condicionamento a observancia da fungdo social ndo apenas no art. 5, inciso XXIII, mas
também no capitulo que trata da ordem econémica (mais precisamente no art. 170, Ill, do
Texto Constitucional).

O atendimento da funcéo social € critério que tem repercussdo no grau de protecdo
que o direito de propriedade recebe a luz do ordenamento juridico em caso de violagéo,
podendo variar desde a protecdo maxima (reparacdo integral), nos casos em que ocorrer lesdo
a propriedade que cumpre a sua funcdo social, a protecdo zero (auséncia de indenizagao) nas
hipdteses de lesdo a propriedade que, em grau maximo, descumpre sua fungédo social porque é
utilizada para a prética de ilicito criminal — o que configura verdadeira auséncia de situacao a
ser protegida pelo Direito. As situacdes intermediarias constituem um desafio para a doutrina
no que tange a fixacdo de critérios que permitam que o mandamento constitucional de
condicionamento da propriedade ao cumprimento de sua funcdo social tenha repercussao no

momento da fixa¢do do valor da indenizacao.
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