PREFACIO

1. Fungdo social é um conceito que estd na ordem do dia, presente no

nosso mundo juridico em posi¢do de destaque no ordenamento constitucio-

nal, no direito civil e no direito publico. Este livro representa o mais abran-

gente esforco feito nos dltimos tempos para reunir estudos e ensaios sobre o

tema. Os organizadores tiveram a felicidade de contar com a colaboracio de

muitos dos nossos melhores juristas nessas dreas e publicam agora um exce-

lente conjunto de artigos.

2. As vinte e cinco contribui¢cées doutrindrias podem ser assim classificadas:

I — A4 fungao social e o direifo

A fungio social do direito na visdo sistémica de Talcott Parsons,
Rafael Bicca Machado

Direitos fundamentais e funcio social do (e no) direito, Wilson
Steinmetz.

II — A funcio social e o direito privado

O interesse social no direito privado, Arnoldo Wald

Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito pri-
vado, Ingo Wolfgang Sarlet

A funcio social do direito privado, Eugénio Facchini Neto.

III — A funcdo social e o contrato

Hi fungio social no contrato bancério? Jairo Saddi

Direito, economia e a fun¢io social do contrato, Luciano Benetti
Timm

Principios do novo direito contratual e desregulamentagio do mer-
cado. Direito de exclusividade nas relagdes contratuais de forneci-
mento. Fungio social do contrato e responsabilidade aquiliana do
terceiro que contribui para inadimplemento contratual, Antonio
Junqueira de Azevedo.

IV — Fungdo social, economia ¢ empresa

A Fungio social da empresa na Constitui¢do de 1988, Ana Frazio
de Azevedo Lopes

Reflexdes a propésito da livre iniciativa e da fungio social, Egon
Bockmann Moreira



Direito, mercado e fungio social, Luciano Benetti Timm e Rafael
Bicca Machado

A funcio social como objeto da anilise juridica da politica eco-
némica, Marcus Faro de Castro

Fungio social do contrato e direito de empresa, Rachel Sztajn.

V' — A4 fungio social e a propriedade

L]

A fungio social do direito de propriedade ¢ o conceito de produ-
tividade no Brasil, Fldvia Santinoni Vera

A funcio social do direito e a questdo da propriedade: expectati-
vas normativas, Germano Schwartz e Rafael Machado Soares
Homens e mulheres do chio levantados, Luiz Edson Fachin
Notas sobre a inaplicabilidade da fungdo social & propriedade
ptblica, Nilma de Castro Abe

Fungio social da posse ou posse como fungio social? Uma ques-
tio de exigibilidade de direito fundamental frente 2 Constitui-
¢do, Elaine Harzheim Macedo.

V1 - 4 fungdo social e a propriedade intelectual

A funcio social da propriedade intelectual: patentes e Anow-
how, Daniela Zaitz e Gustavo Favaro Arruda

As flexibilidades do TRIPs e o acesso a medicamentos nos paises
em desenvolvimento: o problema com a assisténcia técnica e acor-
dos de livre comércio, Duncan Matthews, traduzido para o por-
tugués por José Eduardo da Silva Tinen

Funcio social do direito de autor, Guilherme C. Carboni.

VII — A fungio social e o direito tributdrio

A funcio social dos contratos e o direito tributdrio, Eduardo Jobim

A fungio social no direito tributirio, Frana Elizabeth Mendes.

VIII — A fungdo social e o biodireito

O biodireito e a ética da prospectiva e da responsabilidade: a
controvérsia sobre a clonagem humana, Sérgio Augustin e

Angela Almeida.

IX — A fungio social e a arbitragem

A fungio social da arbitragem, Valeria Galindez.



3. A simples enumeragio feita acima evidencia o alcance da aborda-
gem, a profundidade dos estudos e a utilidade que dessa publica¢io todos
nds recolheremos.

Entre eles hd — como desde logo se percebe, e nio poderia ser diferente —
grande diversidade de idéias e de concepcoes a respeito da fungio social. O
mosaico € colorido, cada pega valiosa e o conjunto extremamente enriquece-
dor da nossa bibliografia juridica.

O Dr. Rafael Bicca Machado, em seu artigo intitulado “A func¢io social
do direito na visdo sistémica de Talcott Parsons”, busca inspira¢do no sociélo-
g0 americano para negar aos juizes uma posi¢io ativista. Como a presenca da
cldusula geral da ‘fungio social’ poderd ser incentivadora dessa tendéncia pre-
toriana, o autor trata de afastd-la, expondo as justificativas.

O Dr. Wilson Steinmetz, em “Direitos fundamentais e func¢o social do
(e no) direito”, cuida de tema recorrente no direito constitucional e que se
insere no direito privado, com aten¢do cada vez maior para a aplicagio e res-
peito aos direitos fundamentais. A utilizagdo do conceito depende de sua
adequada compreensdo, para o que contribui o trabalho.

O Professor Arnoldo Wald, no artigo “O interesse social no direito pri-
vado”, acentuou a necessidade de ser entendido o principio de acordo com a
sua real finalidade, nao de defesa do mais fraco na relagio, mas para a preser-
vacdo do equilibrio entre o econdémico e o social.

O Professor Ingo Wolfgang Sarlet, em “Direitos fundamentais sociais,
minimo existencial e direito privado”, aprofunda seus estudos sobre os direi-
tos fundamentais, tema por ele versado em inimeras publicacées, apontando
para a extensdo dos direitos fundamentais e a eficicia dos principios nos pla-

nos verticais e horizontais.

O Dr. Eugénio Facchini Neto, magistrado e professor, em “A fungio social
do direito privado”, tratou de conciliar a experiéncia que lhe trouxe o desempe-
nho dessas duas atividades para nos fornecer instrumentos conceituais que au-
xiliem na funcionalizagio do conceito.

O Dr. Jairo Saddi pergunta “Hé fungio social no contrato bancirio?” E
responde afirmativamente, entendendo que essa fung¢io consiste basicamente
em garantir a relagdo de crédito, para o que € indispensdvel a prote¢io do credor.
Isto ¢, enquanto muitos podem ver na cldusula uma possibilidade de garantir a



‘socialidade’ do Direito, cuidando do reequilibrio de posi¢des diferenciadas, o
autor parte de ponto de vista contririo, dando relevo ao interesse do credor.

O Dr. Luciano Benetti Timm, em “Direito, economia e a fung¢io social
do contrato”, faz a resenha do entendimento ji manifestado em diversos
escritos sobre o tema e conclui pela conveniéncia de uma interpretagio eco-
némica do Direito.

O Professor Doutor Antonio Junqueira de Azevedo, em “Principios
do novo direito contratual e desregulamentac¢io do mercado. Direito de ex-
clusividade nas relagdes contratuais de fornecimento. Fun¢io social do con-
trato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para
inadimplemento contratual”, ensina que a cldusula deve servir basicamente
a conquista de uma ordem social harmoénica, para manutengio do justo equi-
librio entre as partes.

A Dra. Ana Frazio de Azevedo Lopes, em “Funcio social da empresa na
Constituicdo de 1988”, sustenta que essa fun¢io estd centrada na justa distri-
bui¢do das riquezas geradas pela atividade empresarial.

O Dr. Egon Bockmann Moreira faz “Reflexdes a propésito da livre iniciativa
e da fungdo social” e observa a dualidade de valores a preservar: de um lado, o
legitimo interesse do investidor, de outro, a necessidade de assegurar a existéncia
digna de todos, finalidade a que estao apostos o Estado e as empresas.

Os Drs. Luciano Benetti Timm e Rafael Bicca Machado, no artigo escrito
em conjunto, “Direito, mercado e fungio social”, afirmam que a fungio social
do Direito é a de assegurar o bom funcionamento do mercado, preservando suas
institui¢oes, sendo dtil para essa compreensao a andlise econémica do Direito.

O Dr. Marcus Faro de Castro, em “A fungio social como objeto da andlise
juridica da politica econoémica”, introduz interessante idéia a respeito da ‘autono-
mia responsavel’, e assevera que a boa aplicagao da clausula da fungio social contri-
buird para evitar a tendéncia de mercantilizagio de virios aspectos da vida social.

A Dra. Rachel Sztajn, em “Fungio social do contrato e direito de empre-
sa”, mostra a sua preocupacio com o a perspectiva de mau uso da cldusula
pelos magistrados.

A Dra. Flavia Santinoni Vera, no artigo “A fungio social do direito de
propriedade e o conceito de produtividade no Brasil”, aponta para a necessi-
dade de ser feita adequada harmonizag¢io dos principios sobre propriedade,
produtividade e fun¢io social, a exigir conhecimentos multidisciplinares e



especializados, cuja finalidade hd de ser a garantia ‘de um saudavel e aperfei-
¢oado sistema de protegio dos direitos de propriedade’.

Os Drs. Germano Schwartz ¢ Rafael Machado Soares, em “A funcio
social do direito e a questdo da propriedade: expectativas normativas”, utili-
zam a idéia de sistema e as ligbes de Luhmann para concluir que a expectativa
normativa consagra uma nova concepgio do direito de propriedade, superan-
do o pensamento liberal individualista.

O Professor Doutor Luiz Edson Fachin, no artigo intitulado “Homens
e mulheres do chio levantados”, real¢a os valores humanos, os direitos funda-
mentais e acredita no surgimento de uma tendéncia de solidariedade social,
para o que contribuird a cldusula da funcio social, uma vez que o novo direito
a poe como causa justificativa da propriedade.

A Professora Nilma de Castro Abe, em “Notas sobre a inaplicabilidade da
funcdo social a propriedade publica”, sustenta a tese de que o principio da fun-
¢ao social da propriedade ¢ dirigida ao particular e ndo se aplica 4 propriedade
publica, regida por principios que lhe sdo préprios.

A Doutora e Desembargadora do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, Profa. Elaine Harzheim Macedo, no trabalho “Funcio social
da posse ou posse como fungio social? Uma questio de exigibilidade de direi-
to fundamental frente 4 Constitui¢do”, recomenda sejam visualizados em nova
perspectiva a posse e a propriedade.

Os Drs. Daniela Zaitz e Gustavo Fivaro Arruda, em “A funcio social da
propricdade intelectual: patentes e znow-how”, mostram que os dois interes-
ses antinémicos, mas indissocidveis do problema da propriedade intelectual,
de um lado o do inventor, de outro o do publico consumidor, podem ser
harmonizados com o uso da cldusula da fungio social.

Dr. Duncan Matthews, traduzido por José Eduardo da Silva Tinen, em “As
flexibilidades do TRIPs e o acesso a medicamentos nos paises em desenvolvimento:
o problema com a assisténcia técnica e acordos de livre comércio”, versou sobre um
dos assuntos de interesse imediato da sociedade e causa de preocupagio para os
governantes de pafses em desenvolvimento, como o Brasil, qual seja, a
comercializagio dos remédios e a protegio garantida por tratados internacionais.

O Dr. Guilherme C. Carboni cuidou do tema especifico da “Funcio
social do direito de autor” e mostrou seu propésito de — mediante o uso da
cldusula geral da fungio social — encontrar caminhos que permitam formas



mais abertas de criatividade e amplitude democritica nesse importante cam-
po da regulacao do direito de autor.

Eduardo Jobim, no extenso e aprofundado estudo sobre “A fungio
social dos contratos e o direito tributdrio”, aborda a ‘metédica estruturante
de Friedrich Miiller como ferramenta hébil para visualizagdo e resolugio de
conflitos entre principios: o principio solidarista wersus o principio da
tipicidade no sistema tributdrio brasileiro’.

A Dra. Frana Elizabeth Mendes, em “A fungio social no direito tributd-
rio”, aproxima a atividade estatal, de natureza legislativa e administrativa, dos
principios tributdrios constitucionalmente estabelecidos, com o que estaria
sendo assegurada a funcio social do tributo.

Sérgio Augustin e Angela Almeida, no artigo “O biodireito e a ética da
prospectiva e da responsabilidade: a controvérsia sobre a clonagem humana”,
escreveram: “Diante disso, opina-se por concretizar uma ética da prospectiva e
da responsabilidade a partir de duas a¢des fundamentais: maximizar o conhe-
cimento a respeito das possiveis conseqiiéncias da técnica de clonagem, na
medida em que elas podem por em risco o futuro da humanidade; e propor-
cionar, com base nesse conhecimento, que a sociedade decida o que convém e
0 que nio convém, o que admite e o que quer evitar. Deixar essa decis@o ao
critério das grandes industrias de biotecnologia, seria um erro e um desrespei-
to a dignidade da humanidade’.

A Dra. Valeria Galindez, em “A fungio social da arbitragem”, cuida de
um tema de evidente atualidade, qual seja, o encontro de solugdes alternativas
para a prestagdo jurisdicional. Ndo de uma alternativa a Justica, mas de outros
modos de prestagio da Justica que possam satisfazer o interesse do cidaddo na
solugiio do litigio em que esteja envolvido. A autora observa que a arbitragem

pode colaborar para isso, e assim exercer uma relevante fungio social.

4. Esse breve resumo, que nio pretende ser completo, mas apenas indicativo
do variado e precioso conteddo deste livro, serve para evidenciar que “fungdo
social” é um conceito polémico, ainda sujeito a muita controvérsia. Pelo que se
percebe da leitura dos muitos textos, a maioria deles estd carregada de forte
influéncia ideolégica: hd os que temem o uso da cldusula geral “fungio social”
como meio de enfraquecer o contrato e reduzir direitos, especialmente os
decorrentes da propriedade; outros encontram nela exatamente o instrumento
de protecio da pessoa e de realizacio dos direitos fundamentais, aspira¢io maior



do nosso ordenamento juridico. Aqueles elogiam a andlise econémica do direito
e do contrato, enquanto estes (a meu juizo, com razio) aplaudem a maior
influéncia dos principios éticos. E possivel que a experiéncia dos préximos anos,
com os estudos da doutrina e a aplicagdo a ser feita pelos tribunais, venha a
encontrar um caminho que ndo frustre as expectativas de renovacio e
aprimoramento social, advindos da Constitui¢do de 1988 e do Cédigo Civil de
2002, a0 mesmo tempo em que assegure ambiente de seguranca juridica e
equilibrio econémico, necessérios para o desenvolvimento e a paz social.

Porto Alegre, 17 de novembro de 2006.

Ruy Rosado de Aguiar Junior
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