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Doutrina

Calixto Salomão Filho

A função social, presente como prin- 
ZVcípio jurídico cm muitas consti­

tuições ocidentais desde a celebre previsão 
da Constituição de Wcimar, sofre uma notá­
vel evolução no século XX que influencia 
profundamente sua aplicação atual. Deve 
necessariamente ser lembrada no momen­
to em que o novo Código Civil propõe uma 
nova e interessante extensão do conceito.

FUNÇÃO SOCIAL DO CONTRATO: 
PRIMEIRAS ANOTAÇÕES

ções restritivas do direito de propriedade, 
capazes de, cm certas ocasiões, submetê- 
lo ao interesse púbico (como no caso das 
desapropriações). A ligação da função so­
cial ao interesse estatal nessas hipóteses 
fazia com que sua aplicação ocorresse ex- 
clusivamcnte cm presença de previsão le­
gal expressa — o que, evidentemente, re­
duzia cm muito sua influencia..

Cedo fica evidente, na própria teoria 
constitucional, que a abrangência do termo 
tinha de ser ampliada. Passando a empresa 
a representar o principal motor do sistema 
económico, influencia de forma crescente 
as relações sociais. De início, em vários 
ordenamentos, inexistindo a previsão legal 
expressa sobre a função social da empresa, 
fez-se necessário que a doutrina distinguisse 
enire formas diversas de propriedade (bens 
de consumo e bens de produção), identifi­
cando os últimos ao controle da empresa,1 
para atribuir-lhe força aplicativa.

I. Cf. F. K. Comparato, “Função social da pro­
priedade dos bens de produção", in RDM 63/71 e 
ss., 1983.

I— O caminho da função social: 
dos bens às relações
Como mencionado, a função social da 

empresa tem origens históricas muito inte­
ressantes. A referencia mais influente à ex­
pressão função social diz respeito à pro­
priedade. Trata-se da famosa fórmula do art. 
153 da Constituição de Weimar— Eigen- 
tum verpflichtet (a propriedade obriga).

Aplicada durante muitos anos cm so­
ciedades ainda fortemente agrárias (como 
a brasileira), em que a propriedade dos bens 
de raiz era sinónimo de poder económico, 
e por outro lado a propriedade dos bens de 
consumo era relação de grande relevância 
social, influenciou fortemente interpreta-

/ — O caminho da função social: dos bens às relações. II — A essência da 
função social III — Os interesses protegidos pela função social do contrato: 
a) A noção de interesses institucionais na teoria constitucional; b) Expansão 
do conceito de garantias institucionais: as normas de proteção; c) O conceito 
tradicional de interesses difusos; d) Interesses difusos e garantias 
institucionais; e) Interesses institucionais e função social. IV — Conclusão: o 
sentido da função social do contrato.
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2. H. Wicdinann, Gesellschaftsrecht. Munique, 
Beck, 1980. p. 666.

3. “Miibcsiiininungsurteil”, in BVerfGE50/290 
(354).

Dc outro lado, é interessante notar que, 
especialmente na teoria constitucional, a 
função social, uma vez admitida sua exten­
são para a empresa, passa a justificar a pró­
pria atribuição dc direitos fundamentais às 
pessoas jurídicas. Assim c que, por exem­
plo, no direito alemão o reconhecimento e 
atribuição da liberdade de associação à pes­
soa jurídica (como forma de proteção con­
tra a dissolução imotivada) tem historica­
mente como contrapartida o reconhecimen­
to dc sua função social.2 O ponto alto e efei­
to mais significativo dessa evolução está, 
sem dúvida, no famoso Mitbestinunung- 
surteil, cm que o Tribunal Constitucional 
alemão reconheceu a conslilucionalidadc 
das leis de participação operária nas gran­
des empresas alemãs.3

No Brasil, a ideia da função social da 
empresa também deriva da previsão cons­
titucional sobre a função social da proprie­
dade (art. 170, III). Estendida à empresa, a 
idéia dc função social da empresa é uma 
das noções de talvez mais relevante influên­
cia prática na transformação do direito em­
presarial brasileiro. É o princípio norlca- 
dor da “regulamentação externa” dos inte­
resses envolvidos pela grande empresa. Sua 
influência pode ser sentida em campos tão 
díspares como direito antitruste, direito do 
consumidor e direito ambiental.

Em todos eles é da convicção da in­
fluencia da grande empresa sobre o meio 
cm que atua que deriva o reconhecimento 
da necessidade de impor obrigações posi­
tivas à empresa. Exatamente na imposição 
de deveres positivos está o seu traço carac- 
terístico, a dislingui-la da aplicação do prin­
cípio geral neminem laedere. Aí está a con­
cepção social intervencionista, dc influên­
cia reequilibradora de relações sociais de­
siguais.

Os exemplos se multiplicam. Não é 
esle o local adequado para descrevê-los cm

4. C. Salomão Filho. “Tratamento jurídico dos 
monopólios em setores regulados c nào regulados", 
in Regulação e Concorrência — Estudos e Parece­
res, São Paulo, Malheiros Editores, 2001.

detalhes, mas apenas na medida suficiente 
para demonstrar a ligação com a ideia cen­
tral da função social. Assim c que no direi­
to antitruste a idéia dc repressão ao abuso 
de preços (art. 21 da Lei 8.884/1994) trans- 
formou-se em verdadeira obrigação positi­
va do monopolista dc praticar preços com­
petitivos.4 No direito do consumidor a ver­
dadeira revolução causada pela nova disci­
plina de responsabilidade pelos vícios do 
produto (art. 18 da Lei 8.078/1990) signi­
fica nada mais nada menos que estabelecer 
garantia legal adicional à garantia contratual 
cm benefício do consumidor.

Finalmcnte, no direito ambiental, a 
idéia cappellcttiana dc recuperação dos pre­
juízos causados ainda que não haja dano 
sofrido (art. 225, § 29, da Constituição Fe­
deral) é corolário da concepção da função 
social como deveres positivos e não mera 
obrigação dc abstenção. Na prática, levou 
ao estabelecimento dc diversas obrigações 
pontuais para as empresas, como obriga­
ção dc tratamento de resíduos sólidos, reci­
clagem dc pilhas e pneumáticos etc. (Re­
soluções CONAMA 283, 257 e 258).

Essa influência legislativa ampla da 
função social da empresa revela que ao se 
desprender da propriedade e passar a se 
referir à empresa, sua disciplina transfor­
ma-se de algo fortemente ligado ao inte­
resse estatal em uma disciplina ligada ao 
interesse dc grupos afetados pelas ativida­
des da empresa. Daí a possibilidade dc in­
fluenciar a adoção de diversas disciplinas 
jurídicas externas à empresa, visando exa- 
lamentc a proteção de grupos de interesses 
por ela afetados. Dc forma concentrada de 
extensão do intervencionismo estatal pas­
sa a influenciar disciplina difusa, voltada a 
proteger interesses dc grupos sociais espe­
cíficos.

Essa mudança não é ocasional. Decor­
re cxatamcnle do fato de a função social
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II — A essência da função social

6. É interessante a observação <lc P. Rescigno 
a esse respeito para quem o princípio da função so­
cial “sembra infatti rompere con la violenza il prin­
cipio delia estraneitá degli obblighi alia strutura dcl 
diritto soggetivo” (P. Rescigno. “Per un studio sulla 
proprietà". in Rivisla di Diriíio Civile 1/45. 1972).

função social da empresa. É o que se pro­
curará fazer de ora cm diante.

5. Como ressaltou O. Gomes cm artigo clássi­
co c pioneiro sobre a função do contato (em que faz 
referencia à função social do contrato) é cxataincnte 
da afirmação da empresa como forma de acumula­
ção de riqueza c da expansão de sua função que de­
riva muito do aumento da importância do contrato 
nas relações sociais c. em última análise, sua função 
social. E assim explica: “A empresa toma juridica­
mente a configuração de sociedade, isto é. como so­
ciedade anónima — a notável invenção jurídica do 
capitalismo. Uma vez constituída passa a manter re­
lações contratuais necessárias com os seus emprega­
dos, com os fornecedores, os distribuidores, os com­
pradores, os financiadores c tantos outros de quem 
precise para perseguir seus fins, integrando o mer­
cado. Muito mais do que a propriedade da fábrica 
ou da loja, importam, para o seu desempenho, o con­
trole acionário, o know-how, o leasing, as operações 
de crédito c financiamento, os contratos, individuais 
e coletivos, de trabalho, os papéis da nova riqueza 
mobiliária (cambiais, células, apólices) representa­
tivos de direitos patrimoniais que não tem a natureza 
do direito de propriedade, direitos que constituem 
riqueza diretamente criada pelo contrato” — O. Go­
mes, “A função do contrato”, in Novos Temas de 
Direilo Civil. Rio de Janeiro. Forense, 1983, p. 101 
(108-109).

De há muito foi-sc o tempo cm que sc 
pesquisavam c distinguiam essências pré- 
jurídicas. A exceção do ser humano c dos 
institutos jurídicos a ele ligados, poucos são 
os institutos que não tem sua gestação c 
nascimento na própria realidade social. 
Nada diverso ocorre com o princípio da fun­
ção social.

Sua essência dccorrc da evolução de 
sua utilização na realidade histórica. É essa 
utilização que releva o valor nele embuti­
do, com interpretado c formatado pela pró­
pria sociedade.

O caminho percorrido pela função so­
cial c muito revelador de sua essência. Res­
saltam dois traços marcantes.

Em primeiro lugar, c bastante eviden­
te que a estrutura de direito função impri­
me caráter bastante peculiar ao instituto. 
Introduz a obrigação na estrutura do direi­
to subjetivo.6 Essa caractcrística essencial 
c demonstrada pelo fato que sua primeira, 
mais celebre c talvez mais fiel tradução ju­
rídica tenha sc dado cm termos de obriga­
ção pura c simples (o famoso “a proprieda­
de obriga” da Constituição de Weimar).

E óbvio que essa atribuição de obri­
gação varia ao longo do tempo, c não po­
deria ser de outra forma. À crescente com­
plexidade das rclaçõcs jurídicas correspon­
de lambem uma montante necessidade de 
distinguir e destacar as obrigações que ge­
ram essas rclaçõcs.

Em um primeiro momento, na relação 
estática de propriedade, pareceu possível 
que, (como sc procurou demonstrar retro 
ao discorrer sobre a evolução do princípio

passar de uma limitação a uma situação 
estática de propriedade para um instrumen­
to de controle das rclaçõcs sociais — no 
caso da empresa das rclaçõcs dc dependên­
cia e hierarquia por ela geradas. A aplica­
ção a rclaçõcs jurídicas (interpessoais) e 
não mais apenas a situações estáticas de 
propriedade segue dc resto a própria mar­
cha do capitalismo, dc progressiva c cres­
cente divisão do trabalho c, portanto, de 
progressiva importância económica das rc­
laçõcs entre indivíduos c entre grupos so­
ciais. É então a influência do comportamen­
to individual sobre os interesses desses gru­
pos sociais que passa a sc referir o princí­
pio da função social.

Afirmado esse princípio, aberto está 
o caminho para aplicação do princípio da 
função social não mais apenas às rclaçõcs 
empresariais, mas a toda c qualquer rela­
ção da vida civil.5 É o que sc fez ao prever 
no art. 421 do novo Código Civil a ideia de 
função social do contraio. Evidentemente 
que então faz-se necessário preencher dc 
conteúdo esse princípio geral, exatamente 
como feito algumas décadas atrás para a
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III — Os interesses protegidos 
pela função social do contrato

definição legal precisa de seu conteúdo e 
forma correspondem obrigações (função 
social) dos titulares que devem ter seu con­
teúdo prccisamcntc definido em lei, na 
empresa c no contrato à grande liberdade 
organizadora e cstruluradora das relações 
jurídicas por elas envolvidas corresponde 
uma obrigação muito mais abrangente cm 
relação à sociedade, que envolve a respon­
sabilidade por todos os efeitos sociais des­
sas relações livremente organizadas.

Descrito dessa forma o princípio da 
função social c óbvio que em matéria de 
contratos o interesse dcsloca-sc para a pre­
cisa definição desses efeitos sociais, que 
nada mais são que a identificação dos inte­
resses de terceiros dignos de tutela e passí­
veis de serem afetados pelas rclações con­
tratuais. E o que se fará a seguir como pró­
logo à descrição da fattispecie c disciplina 
da função social do contrato.

Evidcntemcnlc não c larcfa fácil atri­
buir sentido jurídico específico ao termo 
função. Expressão genérica, plena de sig­
nificado moral e social, a tendência natural 
é sempre no sentido de sua ampliação.

Em matéria contratual — mais do que 
cm qualquer outra — é preciso preencher 
seu significado. É preciso dar ao princípio 
aspecto específico, pois dele depende a pró­
pria nova feição dos contratos. E o conhe­
cimento dessa nova feição é imperioso para 
todos os participantes da vida económica.

E também bastante evidente que o sim­
ples envolvimento da esfera de terceiros, 
mencionado acima, não c suficiente para 
definir c delimitar a função social. A ex­
pressão “interesse de terceiros" é por de­
mais vaga para definir o objeto de tutela de 
princípio tão importante. Não se pode evi- 
dcntcmcntc imaginar que o contrato fique 
subordinado a qualquer grupo social cujos 
interesses são por ele afetados, mesmo que 
esse grupo tenha plenas condições ou até o

da função social) o próprio Estado estabe­
lecesse as limitações ao direito de proprie­
dade de maneira casuística. O princípio da 
função social da propriedade requereria, 
portanto, tradução legislativa específica. 
Essa caracteríslica da função social está 
bastante em linha com as características do 
direito a que se refere. Também o direito 
de propriedade decorre de uma definição 
legislativa específica que dá pouco ou ne­
nhuma margem de manobra aos particula­
res (em relação aos poderes c direitos dela 
decorrentes).

Na medida em que essa realidade se 
transforma e a acumulação de capital dei­
xar de ter por base a exploração dos bens 
de raiz (sociedade agrárias), passando a se 
fundar em relações comerciais e industriais 
mais complexas, a essência da obrigação 
contida no princípio da função social tem 
de se modificar. Pela boa c simples razão 
de que também se modifica o direito que 
esta limita. Do direito de propriedade pas- 
sa-sc a relações jurídicas. Em um primeiro 
momento aquelas envolvidas pela empresa 
e, cm seguida, pelos contratos cm geral.

Ora, nesse dois últimos casos não mais 
se trata de uma situação jurídica específi­
ca, com precisa previsão cm lei. Existem, 
ao contrário, uma série de relações econó­
micas c sociais livrcmenlc (ou quase) estru­
turadas cm torno de princípios jurídicos 
bastante gerais como livre iniciativa (em­
presa) c liberdade de contratação (contra­
tos). Há, dentro desses parâmetros genéri­
cos, bastante liberdade de organização na 
vida negociai. Conscqúcntcmcntc não faz 
sentido reduzir as obrigações decorrentes 
dessas relações àquelas decorrentes de re­
gulamentação ou disciplina estatal — até 
porque, sendo grande o nível de liberdade, 
insuficientes seriam essas restrições.

Muito mais importante c interessante 
é prever obrigações cm relação à esfera 
social afetada por essas relações. Foi isso 
que aconteceu com a função social da em­
presa e sem dúvida é isto que deverá acon­
tecer com a função social do contrato. Exa­
tamente como, no direito de propriedade, a
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dever de fazer frente a ou de prolcgcr-sc de 
lais efeitos.

Uma aproximação muito boa dos inte­
resses dignos de tutela através do princípio 
da função social c dado pela teoria das ga­
rantias institucionais. Para entender como 
pode ser utilizada como parâmetro para a 
definição do âmbito de aplicação do princí­
pio da função social do contrato c necessá­
rio de início compreender o seu significado.

7. É interessante notar que a maneira de con­
seguir atribuir eficácia aplicativa a esses princípios 
é exatamente utilizar o método de concretização, di­
retamente derivado da tópica e tão em voga na inter­
pretação constitucional — v. a respeito P. Bonavides, 
Curso de Direito Constitucional. 4a ed.. São Paulo. 
Malheiros Editores. 1993. pp. 414 c ss. Ocorre que a 
utilização desse método, logicamente considerado, 
acaba por requerer uma incorporação de valores so­
ciais no momento da interpretação. É o que ocorre, 
por exemplo, no momento da concretização dos prin­
cípios da Constituição brasileira, na obra de E. Grau, 
A Ordem Económica na Constituição de 1988 (In­
terpretação e Crítica), 2” ed.. São Paulo. Ed. RT. 
1991. pp. 92 e ss.

8 O caráter histórico do reconhecimento dos 
valores socialmente aceitos já foi aqui mencionado 
e é admitido pelo próprio ordenamento jurídico ao 
considerar, por exemplo, o costume como fonte 
interpretativa (CC. art. 113). Note-se que é absolu- 
tamente irrelevante se a inserção dos valores sociais 
se faz no momento da emanação da norma ou de sua 
concretização (através da interpretação), no momento 
da aplicação v. a respeito desse processo de con­
cretização (E. Grau. O Direito Posto e o Direito Pres­
suposto, 3" ed.. São Paulo. Malheiros Editores. 2000, 
p. 154).

9. Nesse ponto é fundamental deixar claro de 
que instilucionalismo se está falando, dado o múlti­
plo uso feito do termo no direito e nas ciências so­
ciais A inspiração e razão imediata para o uso do 
termo instilucionalismo está no instilucionalismo 
constitucional dos juristas alemães que construíram 
a teoria das garantias institucionais a partir da inter­
pretação das cláusulas sociais da Constituição de 
VVeimar. Destaque especial ganha então a obra de 
Cari Schmitt. Para esse autor, as garantias institucio­
nais aparecem como o grande elemento de reconhe­
cimento dos corpos sociais intermédios, e. portanto, 
dos interesses supra-individuais e coletivos, reconhe­
cidos na Constituição. Aí a grande diferença para a 
outra grande categoria constitucional reconhecida por 
C. Schmitt — os direitos fundamentais, estes sem­
pre referidos ao indivíduo (cf. C. Schmitt. Verfas- 
sungslehre. 8a ed . Berlim. Duncker & Humblot. 
1993, pp. 170 c ss.). Note-se que para poder estabe­
lecer essa distinção, Schmitt faz um longo, tortuoso 
e nem sempre coerente percurso filosófico que pre­
cisa ser mencionado. Apesar de grande mentor do 
instilucionalismo constitucional, ele não adere total­
mente ao instilucionalismo filosófico-sociológico. 
Em geral adepto do decisionimo (forma encontrada 
para se opor ao positivismo sem sc desvincular do 
dogma estatal, o que o levará inais tarde para as mãos 
da doutrina nazista) Schmitt só faz concessões ao 
instilucionalismo filosófico na medida necessária pa­
ra compatibilizá-lo com seu instilucionalismo cons­
titucional. Assim rejeita o sociologismo de Hauriou 
e aceita apenas em parte o instilucionalismo de Santi 
Romano, rejeitando, sobretudo, o pluralismo por esse 
autor reconhecido de fontes do direito — v., a res­
peito de C. Schmitt e o instilucionalismo. a impor­
tante obra de R. Porto Macedo. C. Schmitt e a Fun­
damentação do Direito — A Formação do Decisio- 
nismo Inslitucionalisla Schmittiano entre os Anos

No Estado moderno, não é mais pos­
sível admitir que existam apenas, de um 
lado, regras de proteção a direitos indivi­
duais económicos c, de outro, apenas nor­
mas-objetivo, fins c objetivos do processo 
económico. As primeiras, como, por exem­
plo, o direito de propriedade, típicas do 
Estado liberal, são insuficientes para aten­
der às necessidades de natureza coletiva, 
típicas da sociedade atual. As últimas, de­
pendendo forlemcnte de compatibilização 
c mediação de interesses às vezes até ideo­
logicamente opostos (como ocorre, por 
exemplo, com os princípios da livre inicia­
tiva c da justiça social) carecem frcqúcnlc- 
mente de efetividade, sobretudo quando se 
trata de aplicá-los a agentes privados (vis­
to que sua utilidade no direito público é 
indiscutível).7

Urge, então, reconhecer normas que 
incorporem valores, metaindividuais e so­

ciais, exatamente para que não sejam mera 
extensão dos direitos individuais. Para tan­
to é imperioso admitir sua proveniência plu- 
rívoca, do Estado c das próprias relações 
inlcrindividuais e sociais, historicamente 
consideradas/ E aqui está o caráter prcci- 
puamente institucional destas normas.9
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lei assim o declarar, o simples descumpri- 
mento de suas regras gerará direito de in- 
denização para o prejudicado. O dcscum- 
primento da lei, que cm geral representava 
um dano à coletividade, ganha então uma 
expressão concreta, passando a represen­
tar uma garantia para cada indivíduo.

Nolc-sc que no reconhecimento con­
creto de que normas poderiam ser qualifi­
cadas como Schutzgesetze, o legislador ale­
mão dirigiu-sc àquelas cujo descumprimcn- 
lo era ao mesmo tempo lesivo ao interesse 
coletivo e ao interesse individual.12 Só com 
relação a essas regras pareceu haver razão 
suficiente para qualificá-las como Schutz- 
gesetze. O requisito da lesão individual ou 
a um grupo determinado c imperativo, pois 
da caracterização como Schutzgesetz nas­
ce automaticamente o direito à indenização, 
sem necessidade de demonstração de qual­
quer nexo causal ou elemento subjetivo re­
lacionado ao dano. Reconhcccu-sc o cará­
ter ãcSchutzgesetze, então, às regras sobre 
meio ambiente e às regras concorrenciais. 
Essas normas, em que proteção do interes­
se coletivo e individual convivem — e são 
praticamcnte indivisíveis, passaram a ser 
qualificadas como protetoras de institui­
ções, ou garantias institucionais no campo 
privado.13

Na doutrina alemã cedo operou-se a 
extensão do conceito de garantias institucio­
nais para além do direito constitucional.10

A extensão tem sua origem no § 823 
Abs. 2 BGB (Código Civil alemão). É com 
base nesse dispositivo que se cria a teoria 
das chamadas Schutzgesetze ou normas de 
proteção.11 Nele, prevê-sc que quando uma

des Schutzzwcckcs ciner einzclncn Nonn dieses 
Gesctzes von erhcblicher Bcdeulung scin” (in Mim- 
chener Konimeniar ziun bíirgei lichen Gesetzbuch. 
Schutdrecht— BesondererTeil. v. 3, Munique, Beck. 
1986, sub § 823, Rdn 140, p. 1.540).

12. R. Knópflc ein seu trabalho clássico sobre 
as Schutzgesetze assim exprime a diferença entre os 
interesses coletivos c os interesses por ela protegi­
dos: “Das Individualinteresse ist dem Sozialinteresse 
im ersten Fallc logisch gleichgcordnet, im zwciten 
nachgeordnet” — “Zur Problematik der Beurtcilung 
ciner Norm ais Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 
2 BGB”. in NJW 1967, p. 697 (699).

13. É interessante notar que o conceito de 
Schutzgesetz desenvolvido para as garantias insti­
tucionais aplicadas ao campo privado é exatamente 
a consequência lógica da definição de garantias 
institucionais no campo do direito público. Com efei­
to, estas últimas devem ser defendidas no campo do 
direito privado quando for possível demonstrar que 
há afetação (dano) causado na esfera patrimonial in­
dividual. Daí a definição de Schutzgesetz a partir da

1920 e 1940. São Paulo, Max Limonad, 2001, pp 
98 c ss. É fundamental notar, no entanto, que é exa­
tamente no pluralismo de Santi Romano que está a 
justificação lógica mais consistente para o institucio- 
nalismo constitucional — v. a bela exposição desse 
pluralismo em Santi Romano, L’Ordinamento Giuri- 
dico, 2- ed.. Florença, Sansoni. 1946, pp. 35 c ss. 
Não é possível reconhecer garantias a certas insti­
tuições (famílias, comunidades locais, sindicatos) 
sem reconhecer que desses corpos sociais vêm influ­
xos sociais e compoilamentais importantes para a 
formação do direito. O momento em que esses influ­
xos se tornam jurídicos é menos importante para a 
reflexão presente. O importante é que existem, são 
socialmente aceitos c acabam por ter reconhecimen­
to jurídico.

10. Na verdade, entre os constitucionalistas 
alemães clássicos sempre se procurou diferenciar 
entre as garantias institucionais, que seriam aquelas 
típicas garantias constitucionais de direito público 
(separação de poderes etc ) das garantias de institu­
to, próprias do campo privado (v.g., direito de pro­
priedade) — v., nesse sentido, o trabalho clássico de 
C. Schmilt. “Freiheitsrechíe und institutionelle Ga- 
rantien der Reichsvcrfassung”, in Rcchtswissens- 
chaftlichc Beilrãge zuni 25jãhrigen Bcstehen der 
Himdels-Hochschule Berlin. Berlim. Heimar Hob- 
bing, 1931. p. 1 (4). Na doutrina atual, em função 
do próprio esvanecer da distinção entre público e pri­
vado, sobretudo em certos campos como o do direito 
económico, fala-se indistintamente em garantias ins­
titucionais — v.. nesse sentido, utilizando o termo 
histitution para se referir à garantia da concorrên­
cia, V. Emmerich. in Inimengu — Mestnidcker GWB 
Komnientar, Munique. Beck, 1992. sub § 35, Rdn 
16 e 17, p. 1.528.

11. Apesar de a tradução literal da expressão 
ser lei de proteção, entende-se que esta se refere a 
regras específicas, não sendo necessário que a intei­
ra lei seja caracterizada como protetora no sentido 
aqui definido — v., nesse sentido. H. J. Mencns: “Ais 
Gcseiz wird in diesein Zusammenhang die Einzel- 
norm. nichi elwa der Normenbegriff insgcsamt 
verstanden. Allerdings kann die Techtspolitischc 
Stossrichtung’ des Gcsamtgesetzcs fúr die Ermittlung
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afetação conjunta da esfera coletiva (institucional) c 
individual c a clara manifestação de V. Etnnicrich 
sobre as normas concorrenciais: “So gesehen smd 
Institutionen und Individualschutzkeine Gegcnsãtze. 
sondern im Gegenteil nur zwci Seitcn derselben 
Medaille, nãhmlich des Schutzcs der Frei hei t und 
Gleichheil aller einzelnen ais der Voraussetzungen 
jcder funktionsfahigen Privatreehis- und Weltbe- 
werbsordnung” (in Immenga/Mestmãcker. ci(., sub 
§ 35. Rdn. 17. p. 1.528).

14. Ainda que não com expressa relação à pro­
teção das instituições se manifestou o BGH já de há 
muito no sentido da aceitação de um normaliven 
Schadeiisbegnjf— v. UGHZ 43 (1965). p. 378 (381) 
— decisão de 27.4.1965.

prudcncial, traz consigo uma ideia muito 
fecunda para a discussão presente: a de que 
por trás e até a justificar a proteção dos in­
teresses individuais ou individuais homo­
géneos dos grupos podem e devem estar 
outros interesses (institucionais). Como se 
verá, esses interesses não são apenas ele­
mentos de reforço da tutela civil, mas sim 
dignos de tutela própria. É o que ocorre na 
Alemanha, onde, ao lado da tutela deriva­
da da definição como Schutzgesetz, é pos­
sível uma tutela institucional através da 
Verbandsklage.

Da caracterização como Schutzgesetz 
decorrem algumas conscqiiências importan­
tes. A mais relevante para os objetivos da 
presente pesquisa rcfcrc-sc à forma de apu­
ração do prejuízo. Podc-sc falar até mes­
mo cm uma nova concepção de responsa­
bilidade extracontralual. A primeira inova­
ção nesse ramo, já bem conhecida, ocorri­
da na época da Revolução Industrial, visou 
à objetivação dos critérios de apuração de 
responsabilidade. Trata-se da hoje famosa 
“responsabilidade objetiva’’ existente cm 
determinadas atividades.

O reconhecimento das Schutzgesetze 
permite dar vazão a uma segunda tendên­
cia ou a uma segunda necessidade. Trata- 
se da tendência à objetivação dos danos ou 
dos critérios de apuração dos prejuízos. É 
importante deixar claro logo de início que 
objetivação dos danos não se confunde cm 
absoluto com atribuição de caráter sancio- 
natório à responsabilidade extracontralual. 
O que ocorre é que, exatamenle por se re­
conhecer a existência de um prejuízo insti­
tucional, existe algo a mais a ser reparado 
além dos (eventuais) prejuízos individuais. 
Para a reparação desse prejuízo, no entan­
to, não é possível estabelecer critérios de­
finidos. É preciso, portanto, apurar o que é 
necessário para o ressarcimento do dano 
institucional ou, quando essa apuração não 
for factível, estabelecer critérios legais ob­
jetivos para determinação do valor.14

O conceito de Schutzgesetz. ou ao 
menos sua construção doutrinária ou juris-

15. In Rivista di Diritto Processuale 3/372.
1975.

Conceito que sem dúvida se embica 
com o de interesses institucionais é o de 
interesses difusos. Aliás, como se procura­
rá demonstrar, c exatamente a parca com­
preensão das relações entre esses dois con­
ceitos que tem gerado certas perplexidades 
com relação à aplicação do último.

Essas dificuldades de compreensão do 
sentido material do conceito de interesse 
difuso têm uma origem saudável. A dou­
trina processualisla, no ala de encontrar 
novas formas de ampliação do acesso à 
justiça c participação popular através do 
processo, é quem está a se ocupar do tema.

Apesar de o tema de ampliação da 
legitimação processual para abranger uma 
série de diversos interesses não individuais 
já ser discutido há muito tempo cm dou­
trina, c ser reconhecida, de diversas for­
mas em diversos sistemas, a tratativa sis­
temática que, sem dúvida, mais influen­
ciou o ordenamento brasileiro, foi reali­
zada por um proccssualista italiano, M. 
Cappclletti, em seu tão citado trabalho 
Fonnazioni Sociali e Interessi di Gruppo 
davanti alia Giustizia Civile.'5 Ali o ter­
mo interesses difusos é usado de maneira 
bastante significativa. Ao tentar explicar
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brasileira.20 Demonstração cabal disso é a 
distinção pela processualística entre inte­
resses coletivos e interesses difusos, dislin-

16. “La nostra epoca. lo abbiamo già visto, 
porta prepolentemcnte alia ribalta nuovi interessi 
‘difusi’. nuovi diritti c diven chc, senzaesserc pubbli- 
ci nel senso tradizionale delia parola, sono però ‘co- 
lettivi’: di essi nessuno é ‘titolare’, alio stesso tempo 
chc tutti. o tutti i menibri di un dato gruppo. classe, 
o categoria, ne sono titolari” (p. 372).

17. Cf. M. Cappelletti,Formazioni SocialL cit.. 
pp. 369 e ss.

18. Cf. M. Cappelletti. FormazioniSocialL cit. 
p. 396.

19. Na importante e sempre citada obra La 
Tutela degli Interessi Diffusi nel Diritto Coniparato. 
Milão. Ciuffrè. 1976. que reproduz várias conferên­
cias proferidas sobre o tema no 111 Congresso da 
“Associazione Italiana di Diritto Comparato” (Salcr-

a existência de um interesse que é, ao mes­
mo tempo, público e privado, ou seja, que 
interessa à coletividade e a cada um dos 
membros, o autor alinhava o termo inte­
ressi difusi.16

O renomado processualisla italiano 
tenta intuir a natureza material do instituto. 
Para tanto, refere-se aos interesses difusos 
como interesses que estão entre o público 
e o privado.17 Mais adiante ainda, sentindo 
a necessidade de dar uma conformação mais 
concreta e material ao instituto, o autor re­
fere-se a uma verdadeira revolução no cam­
po da responsabilidade civil, não se poden­
do falar, com relação aos interesses difusos 
cm dano sofrido por algum indivíduo, mas 
sim de prejuízo causado a um grupo gené­
rico de indivíduos. E exemplifica: se o juiz 
cm uma demanda dc proteção ao ambiente 
devesse indenizar apenas o dano ambiental 
produzido contra um determinando indiví­
duo (por hipótese, o autor), pouca eficácia 
teria essa medida. Para a empresa poluidora 
interessante seria continuar poluindo, já que 
a indenização devida seria sempre inferior 
ao valor que deveria ser despendido para 
deixar dc poluir.,x

As preocupações com o direito mate­
rial, no entanto, parecem ter se esgotado 
no pioneirismo dc Cappelletti. A partir daí, 
talvez ate mesmo pelo desinteresse de civi- 
listas e comcrcialistas, a evolução do insti­
tuto assumiu caráter predominantemente 
proccssualístico,19 sobretudo na doutrina

no. 22-25.5.1975). esta tendência se faz bem clara. 
A maioria dos trabalhos sobre direito material se­
quer se referem ao conceito dc interesses difusos. Os 
poucos que o fazem, ou mostram-se perplexos quan­
to ao verdadeiro conceito (v.. nesse sentido, o traba­
lho sobre direito processual, de Anna dc Vna. Inte­
ressi Difusi e Interessi Collellivi: Ipotesi di Tutela 
Giurisdizionale nel Sistema Franccse. p. 349 (350), 
onde a autora afirma: "Ciò non implica una mia 
sostanzialc chiarezza di idee sui concctti di ‘interesse 
colletlivo' edi ‘interesse diffuso’. lacui precisazione 
aprioristica è inevitabilincnte o troppo astratta o 
troppo gencrica”), ou então, elaboram conceitos dc 
interesses difusos claramentc ligados a medidas quan­
titativas. É o caso de G. Rccchia que caraclcriza os 
interesses difusos como uma subespécie dos interes­
ses coletivos: “In relazione al rapporlo tra interessi 
diffusi c comunità minon, è opportuno evidenziare 
come in calcuni casi i soggetti titolari deli*interesse 
diffuso appartcngano ad una comunità bene indivi- 
duabilc (ad esempio, il sindacato, il partito. la comu- 
nilà scolastica, etc.). In altri casi. invecc. [‘interesse 
coletivo è espressione di una colleihvità esistente. 
per cosi dirc ‘alio stato difuso’, in quanto composta 
di una seria aperta e indeterminata di soggetti chc 
hanno un interesse in comunc da soddisfare” — 
Considerazioni sulla Tutela degli Interessi Difusi 
nella Costituzione, p. 27 (39). É apenas no trabalho 
de M. Villone que os interesse difusos ganham uma 
razoável, ainda que discutível, elaboração do ponto 
de vista matenal. Para o autor, na perspectiva mate­
rial os interesse difusos são aqueles interesses de or­
dem política, caracterizados por um alto grau dc 
litigiosidade (conjlittualuà). que são para o autor 
aqueles em que “i procedimenti mediativi del siste­
ma político non hanno ancora operato, o non hanno 
opcralo cfficacemente”. ou seja, aqueles interesses 
sobre os quais ainda não houve uma decisão política 
clara (o autor exemplifica meio ambiente v.v. desen- 
volvimentisino) — La Collocazione Istituzionale 
deli’Interesse Diffuso — Considerazioni sul Siste­
ma Statunitense, p. 73 (78 e ss.). Na verdade, a atri­
buição de escolhas políticas aos Tribunais, típicas 
do sistema norte-americano (sobre o qual o autor se 
debruça) correspondem, nos sistemas romano-germâ­
nicos. a escolhas institucionais realizadas pelo po­
der legislativo ou pelos aplicadores-intérpretcs da lei. 
Daí porque, corretamente transportada, a referida ex­
plicação “conflitual” dos interesses difusos não se 
diferencia muito da explicação “institucional” que 
no presente trabalho se defende.

20. É vasta, no Brasil, a literatura sobre os in­
teresses difusos, toda ela. sem exceção, adotando 
noções processualísticas do instituto (J. C. Barbosa 
Moreira, “A ação popular no direito brasileiro”, in
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22. Daí a observação de A. Pellcgrini Grinovcr 
de que “o disposto no § 1" do art. 103 tem finalida­
de. sobretudo, didática, visando a tornar explícita 
regra que. de qualquer modo, se extrairia dos princí­
pios e das regras do direito processual” (Código Bra­
sileiro de Defesa do Consumidor, cit.. sub art. 103, 
p. 583).

23. De acordo com o art. 88 da Lei 8.884/1994. 
pode ser movida açào civil pública para a proteção 
da ordem económica. Como, por força do art. 117 
do CDC. todo o Título III do referido Código passa a 
se aplicar às ações civis públicas, a definição de in­
teresses difusos e coletivos do art. 81 do referido 
Código passa também a ela se aplicar.

Temas de Direito Processual, l3 série, 2° cd.. 1988. 
p. 110 c “A legitimação para a defesa dos interesses 
difusos no direito brasileiro”, in Temas de Direito 
Processual, 3a série. São Paulo. Saraiva. 1984. p. 
183; A. Pellcgrini Grinovcr. ”A problemática dos in­
teresses difusos”, in Tutela dos Interesses Difusos, 
São Paulo. Max Limonad. 1984, p. 29 e “A tutela 
jurisdicional dos interesses difusos", in Novas Ten­
dências do Direito Processual, Rio de Janeiro, Fo­
rense Universitária. 1990, pp. I37css ; K. Watanabe, 
“Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legiti­
mação para agir”, in Tutela dos Interesses Difusos, 
São Paulo, Max Limonad. 1984. p. 85; v., para ou­
tras referências. Código Brasileiro de Defesa do Con­
sumidor — Comentado pelos Autores do Anteproje­
to, 2a ed.. Rio de Janeiro, Forense Universitária, 
1992, sub. art. 81, p. 504, nota 11 (comentário de K. 
Watanabe).

21. V. M. Cappelletti, "Appunti sulla tutela 
giurisdizionale di interessi colleltivi o difusi". in Giu- 
risprudenza Italiana 1975, Parte IV. colunas 49 a 
63. onde o autor trata ambos os termos como sinó­
nimos.

ção essa, diga-se dc passagem, jamais re­
conhecida por Cappelletti.21

Nessa diferença está a consagração da 
tese processualística sobre os interesses 
difusos, consubstanciada no Código de 
Defesa do Consumidor (Lei 8.078, dc 
11.9.1990, CDC). Baseia-se, cxclusivamen- 
le, na extensão subjetiva da lide. Afirma-se 
que, enquanto nos interesses coletivos há 
uma relação jurídica a ligar as partes de­
mandantes entre si ou com a parle contrá­
ria, nos interesses difusos há apenas uma 
relação dc fato (art. 81,1 c II, do CDC).

É importante notar, cm primeiro lugar, 
que essa diferença na própria sistemática 
do Código não tem — c nem poderia ler — 
qualquer relevância aplicativa. Basta obser­
var o art. 103 do mesmo CDC. Esse dispo­
sitivo c o único a estabelecer uma aparente 
distinção prática entre as demandas para 
proteção dc interesses coletivos e interes­
ses difusos. No primeiro caso, a sentença 
seria proferida ultra partes\ no segundo er­
ga onines. No primeiro caso, afirma-sc que 
a sentença valerá para todos os membros 
do “grupo, categoria ou classe”, sejam eles 
parte ou não na demanda. No segundo caso, 
a sentença produziria efeitos para todos.

Na verdade, ambos estão dizendo uma 
única coisa. Os efeitos da coisa julgada só 
se produzem c só precisam se produzir cm 
relação a quem for titular em tese da rela­
ção jurídico-material subjacente. Para isso 
não c necessário criar uma diferença teóri­
ca. A extensão subjetiva da coisa julgada, 
operada pelas ações coletivas (termo ge­
nérico usado no art. 104 para caraclerizar 
ambas as demandas), não faz desaparecer 
as condições da ação.

Em outras palavras, o que se quer di­
zer é o seguinte: lendo cm vista — segun­
do a opinião aqui defendida — a errónea 
definição do conceito dc interesses difusos 
do art. 81,o art. 103 ou (i) tem pouca utili­
dade ou (ii) conduz a resultados aplicativos 
claramcntc insatisfatórios.

O primeiro problema manifesta-se 
com relação às demandas individuais. O art. 
103 não precisaria existir para impedir de­
mandas individuais. Essas, se procurarem 
defender interesses “coletivos” (aqui no 
sentido genérico do art. 104, CDC, i.c., co­
letivos e difusos), não prosseguirão por falta 
dc legitimidade para agir. Sc forem propos­
tas para ressarcir prejuízos individuais, são 
demandas diversas, às quais não se aplica 
o art. 103.22

O segundo problema c mais grave e 
manifesta-se com relação às demandas pro­
priamente coletivas. Aí se revela a efetiva 
impropriedade do critério de definição dos 
interesses difusos. Imagine-se, em uma pri­
meira hipótese, uma ação civil pública ba­
seada cm ilícito concorrencial.23 Porhipó-
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i

I

- d) Interesses difusos
e garantias institucionais

Do pomo de visia material, pode-se 
dizer que interesses difusos existem sempre

quer meio acesso àquela publicidade, tra­
tar-se-ia, segundo o art. 81, CDC, de de­
manda para proteção de interesses difusos. 
A coisa julgada produziria, portanto, efei­
to erga omnes (art. 103, I). Por hipótese, a 
demanda lambem c julgada improcedente 
por ler sido demonstrado que a publicida­
de não era capaz de levar a engano o con­
sumidor médio. A consequência c que não 
seria possível a uma das entidades legiti­
madas pela lei propor novamente a deman­
da cm nome de consumidores com menor 
instrução ou de uma determinada região 
cujos costumes poderiam, por hipótese, ter 
efelivamcnlc levado a engano a população. 
Novamente, o resultado prático c bastante 
insatisfatório.

A razão desse resultado inconvenien­
te c a má (ou ausência de) compreensão do 
conceito de interesse difuso. Nessa hipóte­
se, como se verá mais adiante, não se trata 
de interesse difuso. Não há destaque entre 
o interesse institucional c o interesse indi­
vidual. Trata-se de interesse individual ho­
mogéneo, protegido pelo art. 81, III c arls. 
91 c ss. do CDC. No caso seria possível ao 
grupo prejudicado perseguir seus interes­
ses através de ação para proteção de inte­
resses coletivos, não coberta pela coisa jul­
gada anterior.

Espera-se ler demonstrado quão peri­
gosa pode ser a definição de um determi­
nado interesse a partir de seus sujeitos c 
não de seu objeto. O falo de a relação entre 
as parles ser de direito ou de fato talvez 
implique alguma diferença quantitativa, 
mas seguramente não implica diferença 
qualitativa.

No sublópico seguinte, procurar-se-á 
claborar uma definição dos interesses difu­
sos a partir de seu objeto, revisilando, à luz 
dessa nova definição, os exemplos há pou­
co analisados.

tese, o ilícito de cartelização do mercado 
(art. 20, I c/c art. 21, I da Lei Concorren­
cial). Imagine-se que a demanda tenha sido 
movida por uma associação de consumido­
res no interesse dos membros que adquiri­
ram o referido produto a um preço exorbi- 
tantemente elevado, decorrente cxalamen- 
tc da cartelização do mercado. Aplicado o 
critério do art. 81, CDC, tendo em vista a 
existência de uma relação jurídica entre os 
consumidores c a parte contrária, a decisão 
proferida nessa demanda produziria apenas 
efeitos ultra partes, ou seja, limiladamente 
àquele grupo de consumidores.

Admita-se, por hipótese, uma senten­
ça improcedente por ter sido claramenle 
demonstrada a inexistência de cartelização. 
Suponham-se. então, duas novas demandas 
movidas, uma delas por outra associação 
de consumidores ou pelo próprio Ministé­
rio Público no interesse dos consumidores 
que deixaram de comprar o referido pro­
duto por força do aumento de preço decor­
rente da cartelização; c outra por associa­
ção destinada à proteção da ordem econó­
mica (art. 88, Lei 8.884/1994), no interes­
se de outros pequenos concorrentes, preo­
cupados com dano estrutural para o merca­
do decorrente da cartelização c com a con­
sequente possibilidade de serem elimina­
dos do mercado ou com a possibilidade de 
serem criadas substanciais barreiras à en­
trada as quais impossibilitem seu acesso ao 
mercado. Essas novas demandas não esta­
riam cobertas pela coisa julgada anterior — 
ainda que no mérito estivesse demonstrada 
a inexistência de cartelização, pois esses 
consumidores e concorrentes claramenle 
não faziam parte do grupo delimitado pela 
relação jurídica base (contraio de compra 
e venda do referido produto). Trata-se de 
um resultado aplicativo claramenle injusto 
e inconveniente.

Tão ilustrativa quanto essa hipótese é 
a oposta. Imagine-se uma ação civil públi­
ca movida contra uma empresa que veicu­
lou publicidade enganosa, alardeando qua­
lidades de seu produto não possuía. Sendo 
os atingidos lodos os que tiveram por qual-
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24. Inúmeras são as formas pelas quais o di­
reito manifesta essa separação. No sistema alemão, 
bastante reveladora dessa tendência, é a postura atual 
da doutrina quanto à legitimação das associações de 
defesa dos interesses empresariais e dos consumido­
res para a Verbandsklage. Depois de certas vacila­
ções iniciais, hoje o posicionamento doutrinário e 
jurisprudencial é bastante firme no sentido de tratar- 
se de legitimação ordinária e não extraordinária (v.. 
nesse sentido, Stein/Jonas, Komnientar zurZPO. 21® 
ed., Túbingen, Mohr. 1993, vor § 50. Rdn. 40, p. 
695 c A. Baumbach. W. Hefermchl, Weubewerbs- 
rechl, 19“ cd., Munique, Beck. 1996. sub § 13. Rdn. 
5, 7, pp. 1.232-1.233).

que se está cm presença de garantias institu­
cionais na maneira há pouco definida.

As garantias institucionais têm carac- 
terísticas bem distintivas. Em primeiro lu­
gar, todas elas são a um tempo destinadas à 
proteção do interesse de cada indivíduo c 
de sua coletividade, seja ela numericamen­
te determinável ou não.

Mais ainda, cm todas elas o interesse 
institucional c jurídica c economicamente 
destacável do interesse individual. Juridi­
camente, na medida cm que a lei, ou a dou­
trina se encarregam de estabelecer instru­
mentos protetores especiais c diversos dos 
instrumentos protetores dos interesses pri­
vados para esses especiais interesses (de­
mandas voltadas à proteção do interesse 
“difuso”).24 Economicamente, porque a pro­
teção da referida garantia institucional deve 
representar uma utilidade para a coletivi­
dade que não se confunda com a utilidade 
individual c lambem inconfundível com a 
utilidade pública. Note-se que o emprego 
da palavra utilidade é proposital. Serve para 
indicar que a expressão “economicamente 
destacável” tem o sentido a ela atribuído 
pela análise económica do direito, i.e., não 
c preciso que exista um valor monetário 
identificável. Basta apenas a existência de 
uma utilidade, representada por aumento de 
bem-estar, até mesmo de lazer, c que inte­
resse a toda a coletividade. É o que ocorre 
com relação ao meio ambiente. Qualquer 
dano a ele, alem das lesões individuais que 
pode causar, afeta sem dúvida o bem-estar 
de uma coletividade indeterminada de in-

25. Dada a maior representatividade das As­
sembleias Constituintes, fonte originária de poder e 
eleita para tarefa específica parece inegável ser ele 
um dos poucos instrumentos que embutem razoável 
grau de reconhecimento social c jurídico (ao mesmo 
tempo) aos interesses por ela protegidos.

26. No direito alemão a Verbandsklage é usada 
em especial para o direito concorrencial. Prevê o § 13 
UWG as hipóteses cm que é possível propor a referi­
da demanda. Legitimados para propô-la são: (i) os

divíduos. Nessa pcrspcctiva pouco impor­
ia se essa coletividade é determinável pela 
existência de uma relação jurídica entre 
seus membros ou mesmo com a parle con­
trária. Relevante é que ela é titular de um 
interesse destacado que não se confunde 
nem com o interesse individual, nem com 
os interesses individuais somados e nem 
tampouco com o interesse público.

• Finalmente, os interesses institucionais 
devem ser dotados de reconhecimento jurí­
dico c social. Basta o reconhecimento cons­
titucional25 dos interesses (ex.: meio am­
biente. defesa da concorrência) para que sua 
proteção como garantia institucional seja 
imperiosa (desde que obviamente presentes 
os requisitos mencionados anlcriormentc).

Redefinido assim o conceito de inte­
resses difusos de forma a ancorá-lo na teo­
ria das garantias institucionais, é preciso 
abordar algumas objeções que podem ser 
levantadas à sua definição material. A pri­
meira delas é também a mais óbvia (e não 
nos enganemos: é, por isso mesmo, talvez a 
mais perigosa). Podcr-sc-ia perguntar como 
é possível um interesse sem titular. Trata-se. 
na terminologia pirandeliana de M. Cappel- 
lelti. de um interesse in cerca di autori. A 
resposta é que. exatamcnle por isso, é ele 
um interesse institucional c, cm função des­
sa caraclcríslica, os ordenamentos que o aco­
lhem criam e regulamentam corpos intermé­
dios aptos a protege-los. E o caso da Ver- 
bandsklage do direito alemão e também de 
nossa ação civil pública, para as quais legi­
timidade ativa é atribuída cxclusivamentc a 
associações prccisaniente regulamentadas 
(no caso brasileiro, legitimidade é atribuída 
também ao Ministério Público).26
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concorrentes individualmente; (ii) as associações sem 
fins lucrativos para proteção dos interesses empresa­
riais. desde que compostas cm sua maiona por em­
presas participantes daquele específico setor, desde 
que essas associações tenham condições pessoais, fí­
sicas e financeiras de cumprir seus objetivos (ou seja, 
tenham atividade efetiva e não sejam meras entidades 
jurídicas constituídas ad hoc para propor esse tipo de 
demanda); (iii) de associação para proteção dos con­
sumidores. que tenham como finalidade estatutária a 
assessoria. através de prestação de informações c 
consultoria (é necessário, segundo a jurisprudência e 
doutrina dominante, que essa finalidade não seja ape­
nas estatutária mas seja efelivamente exercida: der 
Verband muss die Inleressen der Verbraucher auch 
latsachlich wahrnehnien — v. A. Bautnbach. W. 
Hefennehl, Wettbewerbsrecht, cit. sub § 13. Rdn. 38, 
p. 1.249. com vasta referência jurisprudencial); (iv) 
associações de indústria, de comércio e de manufatu­
ras. No direito brasileiro, a já mencionada Lei da Ação 
Civil Pública (Lei 7.347/1985), depois das sucessivas 
modificações introduzidas pelo Código de Defesa do 
Consumidor (Lei 8.078/1990. arts 110 e 111) c pela 
Lei Concorrencial (Lei 8.884/1990, art. 88) passou a 
admitir como parte legítima para a ação civil pública 
aquelas autarquias, empresas públicas, fundações, so­
ciedades de economia mista ou associações, que este­
jam constituídas há pelo menos um ano e que incluam 
entre suas finalidades institucionais “a proteção ao 
meio ambiente, ao consumidor, à ordem económica, 
à livre concorrência ou ao património artístico, estéti­
co. histórico, turístico e paisagístico, ou a qualquer 
outro interesse difuso ou coletivo”.

27. Dispõe o art. 13. caput, da Lei 7.347, de 
24.6.1985 (Lei da Ação Civil Pública): “Havendo

A segunda objeção é de ordem mais 
prática. Dúvidas podem surgir a respeito da 
efetividade da proteção a esses interesses 
institucionais. Também aqui o estudo das 
soluções positivas fornece resposta satisfa­
tória. O que é preciso fazer para proteger 
um interesse desse gênero c buscar, cm pri­
meiro lugar, meios concretos de interrupção 
do ato lesivo. Por isso mesmo, as demandas 
para proteção de interesses institucionais são 
direcionadas primordial mente à cessação da 
lesão. E o caso da Verbandsklage.

Já a lesão patrimonial, quando exis­
tente, é de ressarcimento mais complicado. 
É preciso criar uma maneira de recuperar 
efelivamente o bem lesado. Nesse sentido, 
bastante positiva e digna dc louvor é a so­
lução do legislador brasileiro de criar um 
fundo para recuperação do bem lesado.27

Essa solução ilustra à perfeição o próprio 
conceito de interesses difusos e sua liga­
ção com as garantias institucionais: o res­
sarcimento não é direcionado nem ao Esta­
do (público), nem aos particulares (priva­
do), mas sim a um fundo destinado a recu­
perar c proteger o próprio interesse institu­
cional (instituição).

Para que esses meios dc proteção se­
jam realmente efetivos, no entanto, é ne­
cessário que a determinação legislativa dc 
certos interesses como difusos seja perfei­
tamente correspondente à sua natureza. 
Isso, sem dúvida, ocorre com o meio am­
biente. Não ocorre, no entanto, com o di­
reito do consumidor. A razão c que, cm se 
tratando de direito do consumidor, não há 
verdadeiro interesse institucional, legal c 
economicamente diverso dos interesses in­
dividuais dos consumidores somados. O 
que a lei pretende c proteger o consumidor 
e nada mais — proteção individual c prote­
ção institucional, portanto, se confundem. 
Consequência disso é que, como bem nota 
a doutrina, raríssimas são as hipóteses em 
que se possa imaginar uma destinação con­
creta ao fundo que se pode criar com os 
recursos obtidos na ação civil pública.2*

condenação cm dinheiro, a indenização pelo dano 
causado reverterá a um fundo gerido por um Conse­
lho Federal ou por Conselhos Estaduais de que par­
ticiparão necessariamente o Ministério Público e re­
presentantes da comunidade, sendo seus recursos 
destinados à reconstituição dos bens lesados”.

28. Cf. nesse sentido A. Pellcgrini Grinover. 
"Anotações sobre a Lei 7 347. dc 24 dc julho de 
1985”, in Novas Tendências do Direito Processual 
Civil, cit.. p 144: "A defesa dos consumidores, co­
letivamente considerada, ficará, portanto, natural­
mente limitada, pela nova lei, às ações preventivas 
que visem à tutela inibitória, mediante a condena­
ção a uma obrigação de fazer ou não fazer. No cam­
po da indenização coletiva, poder-se-ia pensar nas 
despesas necessárias a uma contrapropaganda com 
a finalidade de neutralizar a propaganda enganosa 
(como faz. na França, a Lei Royer. de 27.12.1973). 
Mas será difícil ir além, não só pela redação do art. 
13. que destina a reparação à reconstituição de bens 
lesados, como também pela omissão da lei quanto 
ao delicado problema da avaliação do prejuízo sofri­
do por inúmeros e incontáveis consumidores, e da 
repetição da indenização entre os mesmos". Esse pro-
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30. Noia-sc aqui, portanto, aquela aproxima­
ção — respeitadas as necessárias diferenças entre os 
sistemas — entre a definição institucional dos inte­
resses difusos e aquela baseada na litigiosidade, pro­
posta por M Villone. La Collocazione Isiituzionale 
deli'Interesse Dif/tiso — Considerazioni Sul Siste­
ma Statunitense. cit.. p. 73 (48) — v., a respeito da 
relação entre proteção dos interesses difusos e parti­
cipação política através do processo R. C. Mancuso. 
“Ação civil pública — Instrumento de participação 
na tutela do bem-comum”, in Participação e Pro­
cesso (A. Pellegrini Grinover. C. R. Dinamarco e K. 
Watanabe, coords.). São Paulo. Ed. RT. 1978. pp. 
190 e ss.

blema foi parcial mente resolvido pela introdução da 
ação coletiva para a tutela de interesses individuais 
homogéneos pelo CDC (aris. 91 e ss.).

29. Note-se que o exemplo dado refere-se a 
publicidade enganosa baseada na falsa veiculação de 
informações falsas sobre o próprio produto. Caso a 
informação seja enganosa por divulgar fato in verídico 
acerca de concorrente, a lesão à ordem económica e 
ao interesse institucional (concorrência) sem dúvida 
haverá, ensejando a tutela na ação civil pública.

das ações coletivas para defesa de direitos 
individuais homogéneos (CDC, arts. 91 e 
ss.).

Já a ampliação do acesso à justiça, de­
corrente do reconhecimento dos interesses 
difusos, ocorre de forma indireta, na medi­
da cm que se amplia a participação através 
do processo. A proteção dos interesses di­
fusos tem, de resto, uma conotação políti­
ca muito profunda. Trazendo ao Judiciário 
pretensões de defesa institucional, destina­
das ao interesse coletivo, aumenta o papel 
político do Judiciário, enquanto garanlidor 
dessas instituições.30

Um estudo mais acurado da correspon­
dência entre os interesses difusos registra­
dos pelo legislador c aqueles que efetiva­
mente podem ser classificados como lais 
exige uma outra indagação.

Trata-se da sempre necessária análise 
residual, ou análise da hipótese oposta. Ou 
seja, existem interesses difusos não reco­
nhecidos pelo legislador, mas que podem 
ser tutelados como tais. Em primeiro lugar, 
c importante destacar que essa possibilida­
de foi introduzida novamente, do ponto de 
vista positivo, pelo Código de Defesa do 
Consumidor. O art. 110 do referido diplo­
ma, novamente. introduziu na Lei da Ação 
Civil Pública (Lei 7.347/1985) dispositivo 
que havia sido suprimido do projeto apro­
vado no legislativo pelo veto presidencial. 
Previu-se. então, uma cláusula genérica, 
segundo a qual a ação civil pública seria 
possível não só com relação aos interesses 
cxprcssamcnlc previstos, mas também com

Isso denota não uma falha da lei na 
disciplina da ação civil pública, mas sim 
que os interesses dos consumidores não são, 
via de regra, interesses difusos (ainda que 
a lei lhes atribua proteção como tal — v. 
Lei 7.347/1985, art. I9 II c/c CDC, art. 90) 
— exatainenle por faltar aquele destaque 
entre interesse individual c institucional su­
pramencionado. Daí a explicação para a 
incoerência do resultado aplicativo obtido 
a partir da definição tradicional de interes­
ses difusos no exemplo da publicidade en­
ganosa, descrito no item anterior.29 A in­
correção da atribuição de efeitos erga 
onines à decisão então proferida decorre do 
falo de que não existe um interesse institu­
cional destacado a ser protegido. O inte­
resse na informação correta é de cada um 
dos consumidores c de seu conjunto ape­
nas na medida cm que representa a soma 
dos interesses de lodos os consumidores. 
Sc o interesse individual de consumidores 
componentes de um certo subgrupo não foi 
atendido, ele deve ser convenicnlcmcnle 
protegido.

Essa afirmação demonstra, de resto, 
que a crítica à definição dos interesses dos 
consumidores como interesses difusos não 
tem efeito na limitação de seu acesso à jus­
tiça.

Isso porque o mais efetivo meio de am­
pliação do acesso à justiça das pretensões 
individuais não são as ações coletivas, mas 
sim as novas formas de tutela dos interesses 
individuais homogéneos. Daí a verdadeira 
revolução propiciada pelas class actions 
norte-americanas, incorporadas ao nosso 
sistema — c limitadas apenas, iníclizmen- 
le, à proteção dos consumidores — através
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Nos tópicos anteriores, espera-se ter 
demonstrado como o interesse difuso ganha 
maior consistência c efetividade aplicativa 
com sua definição a partir do objeto. Na 
verdade, o conceito de garantias institu­
cionais põe cm segundo plano a diferença 
entre os conceitos proccssualistas de inte­
resses difusos e interesses coletivos. Segun­
do essa nova noção, pouco importa a rela­
ção jurídica entre os titulares do interesse 
ou sua relação com a parle contrária. Impor­
ta, isso sim, a existência do interesse institu­
cional — supradefinido — a ser protegido.

Por essa razão, e para evitar confusões 
terminológicas, passar-se-á utilizar, de ago-

e) Interesses institucionais 
e função social

visão constitucional ainda que genérica das 
garantias institucionais, e o trabalho inter- 
prelativo dos tribunais e da doutrina dessas 
garantias genéricas de forma a transformá- 
las cm regras protetivas específicas torna- 
se muito importante e, portanto, a altera­
ção restritiva da lei supramencionada mos- 
tra-se bastante inconveniente. A melhor de­
monstração disso talvez seja a importância 
assumida pelasSchutzgesetze (tradução cm 
regras de garantias institucionais genéricas) 
no sistema jurídico alemão atual.

relação “a qualquer outro interesse difuso 
ou coletivo” (art. 110 do CDC, acrescenta­
do novo inc. IV ao art. I9 da Lei 7.347/ 
1985). A referida modificação foi acompa­
nhada pela modificação no art. 59 da mes­
ma lei, passando-se a prever que legitima­
das também poderiam ser associações que 
incluíssem, entre suas finalidades institu­
cionais, a proteção de “qualquer outro in­
teresse difuso ou coletivo”.

A Lei Concorrencial modificou essa 
nova redação dos dispositivos. Ao art. I9 
limitou-se a acrescentar um inciso V, que a 
ação civil pública poderia ser proposta “por 
infração à ordem económica”. No art. 59, 
no entanto, além de acrescentar entre as fi­
nalidades institucionais das associações a 
proteção da ordem económica e da livre 
concorrência, eliminou a fórmula genérica 
“qualquer outro interesse difuso ou coleti­
vo” (Lei 8.884/1994. art. 88). A razão foi, 
sem dúvida, a necessidade de controlar a 
constituição abusiva de associações, que 
poderia ser auxiliada pela utilização de cláu­
sulas genéricas como a supra-referida.

E da definição de um determinado in­
teresse como difuso ou coletivo que depen­
de, csscncialmcntc, a sua proteção por meio 
da ação civil pública, o que só faz aumen­
tar a importância da discussão de seu con­
ceito, aqui levada a efeito. Mesmo sendo 
imperioso aceitar um conceito não cxclusi- 
vamente positivista de garantia institucional 
(já que instilucionalismo c positivismo são 
incompatíveis), é preciso ter claro que a 
classificação de um interesse como institu­
cional ou não tampouco se baseia cm um 
juízo puramente csscncialisla. As caracte- 
rísticas gerais supraprevistas (afetação in­
dividual ou coletiva c destaque entre o in­
teresse individual c coletivo) não eliminam 
a necessidade de seu reconhecimento his­
tórico-institucional.3’ Nesse sentido, a pre-

tcíído pode c deve ser historicamente preenchido — 
“Eben weil das konkrete Gerechtigkcitsgeboi unbe- 
dingt ist. kõnnen die Rechtsinhalte in den wechseln- 
den gcschichtlichcn Wirklichkeiten nicht ais unabãn- 
derlichc Normen erscheincn, sondern miissen sich 
an den jeweils vorgegebenen Wirklichkeiten immer 
neu orienticren — so wie die mathcmatischem Sãtzc 
in der Wirklichkcit nur in Symbloanschreibungen 
oder geometrischer Darstelhing oder in angewandten 
Rcchnungen erscheincn. Un doch wãre der Farben- 
glanz der gcschichtlichen Rechte gleichsam nicht 
ohnc das Licht der Gerechtigkcit. das sich auf vers- 
chiedcne Weisc in der Wirklichkeiten bricht” {Priva- 
trechlSRCsehichte der Neuz.eit, cit.. pp. 612-613). O 
mesmo ocorre com as garantias institucionais Evi- 
dentemente aqui, o raciocínio tem de ser mais dire­
cionado aos movimentos histórico-sociais e seu pa­
pel na formação das instituições e não na evolução 
histórico-jurídica das relações individuais, centro das 
preocupações de Wieacker.

31. Argumentação bastante convincente para 
a aceitação da compatibilidade entre conceitos es­
senciais c imutáveis e o historicismo do direito é dada 
por E Wieacker, para quem, exatamente porque o 
conceito de justiça (Gerechtichkeit) é amplo, seu con-



2iDOUTRINA

32. M. Cappcllciti, Fonnazioni Sociali, cit.. 
pp. 382 e ss.

33. O referido trabalho (Klagen Privater in 
qffetlichen Interesse), que no artigo de M. Cappelletti 
c citado a partir do manuscrito, foi posteriormente 
publicado em II. Kõtz. Klagcn Privater in iiffent- 
lichcn Interesse, Frankfurt am Main, Mctzncr, 1975. 
p. 69.

ra em diante, a expressão interesse institu­
cional c não interesse difuso (ou nova defi­
nição de interesses difusos).

O estudo dos interesses institucionais 
não se esgota, no entanto, cm sua individua­
ção. É preciso determinar cm que medida a 
forma de proteção dos interesses institucio­
nais (ou difusos) prevista na lei c compatí­
vel com as exigências específicas desse se­
tor. A pergunta a se fazer aqui c se os entes 
aos quais c atribuída legitimidade pela lei 
para a propositura das demandas de prote­
ção de interesses institucionais são tecni­
camente qualificados para tal. A mesma in­
dagação pode ser feita com relação ao ór­
gão judicante.

Trata-sc do velho dilema, já abordado 
por Cappelletti em seu famoso trabalho, 
enire iniciativa administrativa c iniciativa 
proveniente dos chamados “corpos inter­
médios” para a propositura de demandas 
metaindividuais.32 No referido trabalho, 
Cappelletti manifesta profundo ceticismo 
quanto à efetividade do controle adminis­
trativo. Citando teoria cm voga à época — 
sobretudo nos EUA — referente à possível 
pressão política sobre os órgãos adminis­
trativos encarregados da iniciativa judicial 
c ao fato de que muitos dos ilícitos metain­
dividuais cometidos provêm do próprio 
poder executivo, manifesta acentuada des­
crença em sua atuação. Citando ainda tra­
balho de H. Kõtz, faz referência a depoi­
mentos de membros de agências governa­
mentais americanas c alemãs, dando conta 
eles próprios da inefetividade da atuação 
desses órgãos.33

Notc-sc, cm primeiro lugar, que a pres­
são política sobre órgão da administração 
pública como crítica à ação do Estado jus­
tificaria a completa ausência da adminis­

tração, nos moldes neoliberais defendidos 
pelos autores da teoria da captura. Obvia- 
menlc essa solução seria totalmente ilógica.

Importa reconhecer, no entanto, e para 
isso chama a atenção a observação de 
Cappelletti que não se pode atribuir exclu- 
sivamente ao Estado o dever de tutela de 
interesses supra-individuais e em particu­
lar das garantias institucionais.

Aqui então é que a relação entre ga­
rantias institucionais c função social do 
contrato fica clara. O princípio da função 
social do contrato permite a tutela difusa 
pelo judiciário das garantias institucionais. 
Liberta a tutela de interesses supra-indivi­
duais da tutela administrativa ou da casuís­
tica prevista em lei. Toda vez que forem 
lesados interesses institucionais haverá le­
são à função social do contrato. É no des­
taque por estes proporcionado entre inte­
resse individual c coletivo que se encontra 
a justificativa para limitar a liberdade con­
tratual.

Por outro lado, só a ligação aos inte­
resses institucionais permite dar concrctude 
ao lemofunção social do contrato. Obvia- 
mente essa não pode c não deve ser iden­
tificada a qualquer interesse que não seja o 
das partes contratantes. Tampouco pode-se 
referir ao interesses de grupos específicos. 
Isto porque um conceito de função social 
assim definido permitiria limitar e vincular 
o princípio da liberdade contratual cm nome 
de um outro princípio totalmente indefini­
do, exatamente por não se ter claro o tipo 
de interesse a ser protegido. Isso tornaria 
absolutamente incertos para as parles os 
próprios efeitos jurídicos do contraio, difi­
cultando sobremaneira as transações comer­
ciais e a própria vida económica.

Mas há ainda uma outra razão a tor­
nar a ligação entre princípio da função so­
cial e interesses institucionais absolutamen- 
tc necessária. O deslaque do interesse indi­
vidual necessário para tornar o interesse 
envolvido digno de tutela através da fun­
ção social não c meramenie quantitativo. 
Isto é, não c a composição mais ou menos
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Em face dessas considerações é pos­
sível delimitar, cm forma tentativa o senti­
do da função social. Diz-se cm forma ten­
tativa por ser a função social cláusula geral 
dotada por natureza de certo grau de inde- 
lerminação.

Exalamentc como é necessário atribuir 
certa flexibilidade ao conceito de descon­
sideração da personalidade jurídica, para 
permitir sua adaptação, de tempos em tem­
pos, aos novos contornos e distorções da 
personalidade jurídica, a função social do 
contrato também deve ser flexível. Deve ser 
capaz de adaptar a figura do contraio a no­
vas realidades sociais. Obviamcntc pelas 
razões expostas acima, entre as quais se des­
taca a segurança jurídica, essa liberdade não 
pode ser ilimitada.

O limite está exatamente na ligação 
aos interesses institucionais, como defini­
do acima (item III, d). É importante notar 
que, prescindindo dos interesses institucio­
nais de expressa previsão legal, mas sendo 
dotados de caractcrísticas essenciais neces­
sárias (entre elas o reconhecimento consti­
tucional), permitem atingir, ao menos a pri­
meira vista, equilíbrio razoável entre segu­
rança jurídica de um lado c flexibilidade 
de outro.

IV — Conclusão: o sentido
da função social do contrato

numerosa de um grupo afetado que fará, por 
‘ si só, que o contrato possa ser rclativizado.

A própria origem publicista do termo fun­
ção social (inicialmcnte, como visto, iden­
tificada a interesse estatal) faz com que, 
mesmo transformado, o termo se aplique a 
interesses que transcendem o individual. E 
é exatamente na tutela de posições jurídi­
cas, na tutela de interesse que só tem senti­
do em um plano individual enquanto com­
ponente de um centro de interesses coleti­
vo (imagine-se a tutela ambiental, por 
exemplo), caracleríslicas típicas do interes­
se institucional, que se caractcriza essa 
transcendência qualitativa dos interesses 
individuais.

A fattispecie de aplicação do princí­
pio da função social do contrato deve ser 
considerada caraclerizada sempre que o 
contrato puder afetar de alguma forma in­
teresses institucionais externos a ele. Não 
se caractcriza, portanto, a fattispecie nas 
relações contratuais internas (i.e., entre as 
partes do contrato). E por duas razões. Em 
primeiro lugar pela própria ligação, histó­
rica c de essência da expressão aos interes­
ses institucionais, que como visto, não se 
confundem com os individuais. Em segun­
do porque uma aplicação da expressão às 
parles contratantes levaria a tentativas as- 
sistemáticas e difusas de reequilíbrio con­
tratual.

A tarefa de reequilíbrio contratual já 
está bem atribuída a princípios como a boa- 
fé objetiva (art. 422 do novo Código Civil) 
e cláusula rebus sic stantibus. Andar além 
disso não é possível, ao menos cm base 
casuística. Ter por base disparidades de po­
der das partes é fundamental, desde que o 
reequilíbrio se faça por categorias (como 
os consumidores, p. cx.). Trala-sc aqui ne­
cessariamente de uma política pública de 
reequilíbrio que deve partir de iniciativas 
legislativas e ter certo grau de coerência. 
Admitir um reequilíbrio difuso, além de 
provavelmente não garantir qualquer redis- 
tribuição de riqueza efetiva — exatamente 
por ser assislemálico — criaria situação de 
insegurança jurídica, exlrcmamente dano­
sa para os contratos.

Conformada a fattispecie, falta dar 
aparência mais clara à disciplina. Na ver­
dade, a função social do contraio só ganha 
feição mais clara quando da especificação 
de sua disciplina. Essa, por seu lado, é de­
corrência direia da definição dos interes­
ses protegidos.

Em primeiro lugar é importante inda­
gar quais os efeitos jurídicos de um contra­
to que violem sua função social, i.e., quais 
os efeitos jurídicos de um contraio capaz 
de lesar interesses institucionais. O novo 
Código Civil é bastante claro, ao prever cm 
seu art. 421 que o “a liberdade de contratar 
será exercida cm razão e nos limites da fun-
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34. Cf., a respeito desta distinção, A. Junqueira 
Azevedo, Negócio Jurídico — Existência. Validade 
e Eficácia. 2° ed„ Sâo Paulo, Saraiva, 1986, p. 63.

35. Cf. A. Junqueira Azevedo, Negócio Jurí­
dico, cit„ p. 67.

ção social do contrato”. Evidentemente o 
sentido da justificação do contrato a partir 
dc sua função social está em reconhecer que 
o contrato, ainda que ato entre particula­
res, é um instrumento de organização social 
e económica. Como tal deve ter em conta 
os interesses — não particulares, mas insti­
tucionais que o cercam.

Sc assim é, contratos que atinjam in­
teresses institucionais carecem ale mesmo 
dc eficácia, ao menos nas cláusulas capazes 
de atingir seus interesses. Essa constatação 
introduz elementos facilitadores e com- 
plicadores. Facilitadores, pois, cm muitos 
casos não mais será necessário identificar 
cm estatuto específico regra protetora de 
interesse institucional cujodescumprimcnto 
permita declarar a nulidade do contrato. E 
possível negar-lhe eficácia naquilo que fere 
interesses institucionais simplesmente por­
que a questão se coloca, segundo os expres­
sos termos do art. 421 do Código Civil, no 
plano da eficácia c não da validade.

O primeiro elemento complicador está 
exalamentc no controle mais difuso, atri­
buído pelo art. 421 aos juízes c não às defi­
nições legais, dc cumprimento ou não da 
função social. Este problema, repita-se, po­
de c deve ser resolvido através da correta 
compreensão da função social c dc sua liga­
ção aos interesses institucionais. Estes tem 
requisitos e características necessárias sem 
as quais não será possível caractcrizar o 
descumprimento do princípio da função 
social.

Consequência prática disto c que, 
exemplificativamente, contratos cuja exe­
cução implique risco evidente de dano am­
biental, desde que esse seja comprovado, 
poderão ter sua eficácia contestada ainda 
que não exista qualquer lesão específica a 
dispositivo da lei ambiental. O mesmo 
pode-se dizer de contratos entre empresas 
que afetem interesses dos consumidores 
(aqui entendidos como a totalidade dos 
consumidores, o mercado dc consumo — 
i.e., a concorrência ou algum outro interes­
se comum dc todos os consumidores —, 
pois só aí, segundo os critérios desenvolvi­

dos supra, haverá interesse institucional 
envolvido).

O segundo elemento complicador está 
em entender como se resolverão as relações 
entre as partes em caso de contrato inefi­
caz por força dc lesão ao princípio da fun­
ção social. Para isso é preciso aprofundar 
um pouco mais os diversos planos contra­
tuais. Evidentemente a questão ora discuti­
da é de eficácia. O art. 421 ao estabelecer 
que o limite do contato é dado pela sua fun­
ção social está claramcnte a vincular a efi­
cácia do negócio ao cumprimento da fun­
ção social.

A primeira pergunta a ser feita é se se 
trata de eficácia simples ou relativa.34 Note- 
se que a situação aqui é bastante diversa de 
um contraio que tem plena validade entre 
as partes, mas não produz efeitos em rela­
ção a terceiros. Havendo desrespeito à fun­
ção social a obrigação principal simples­
mente não pode ser cumprida. Não há que 
se falar cm ineficácia relativa, em relação 
a determinados sujeitos. Por outro lado, a 
ineficácia simples, dc que ora se trata deve 
ser qualificada. Não significa que o ato seja 
despido de qualquer efeito. O que há é a 
ausência dos chamados “fatores dc atribui­
ção de eficácia dirctamcnte visada”.35 As­
sim, exemplificativamente, um contrato 
cuja execução causa risco ambiental não 
pode ser cumprido. Isso não significa que 
outras obrigações entre as partes, como, por 
exemplo, eventuais disposições relativas às 
consequências da impossibilidade do cum­
primento não sejam plcnamente válidas e 
eficazes. O mesmo pode se dizer de outras 
obrigações laterais que não violem a fun­
ção social. A função social obriga, portan­
to, a uma individualização de cada uma das 
obrigações do contrato c a verificação de 
sua compatibilidade com o conceito supra- 
definido, como requisito dc eficácia da obri-
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gação principal, perante terceiros e entre 
as partes.

Finalmente, caso o contrato já tenha 
sido adimplido, resta determinar a forma 
de responsabilização. Aqui a disciplina é 
derivação direta da infringência a interes­
ses institucionais. O prejuízo causado rele­
vante não se dá cm relação a interesses in­
dividuais (dano sofrido). Haverá isso sim 
um prejuízo ao bem jurídico, protegido, à 
posição protegida. A responsabilização, 
portanto, independerá da culpa (responsa­
bilidade objetiva36) sendo ligada apenas à 
concreta lesão ao interesse (Sclmtzgesetze) 
e a indenização será direcionada à recupe­
ração do bem lesado.

Chega-se, então, à consequência na­
tural da extensão da ideia de interesses ins­
titucionais ao campo privado. A regra da 
função social do contraio adquire caráter 
de norma de proteção (Schutzgeseíz — v. 
supra, item III. b) dos interesses institu­

cionais evcntualmcnte atingidos pelo con­
trato c seu mero descumprimento gera a 
obrigação de reparação do bem lesado.

Todas essas caractcríslicas fazem sur­
gir um novo contrato, instrumentalizado aos 
interesses da sociedade, representados pe­
las garantias institucionais. São elas o seu 
limite, impondo que as obrigações nele con­
tidas sejam dissecadas de forma a respeitar 
os interesses da sociedade atingidos e a 
verdadeira nora de proteção desses interes­
ses contida no art. 421 do novo Código 
Civil. O controlc material difuso introdu­
zido por esse importante princípio do novo 
Código vem complementar o sentido dos 
instrumentos processuais de controlc difuso 
(ex.: ação civil pública), instrumentos de 
verdadeiro controlc social. Caso bem inter­
pretado. pode transformar-sc, portanto, em 
poderoso canal de proicção da sociedade 
civil c controle social da atividade empre­
sarial e civil.

objetiva nào está na proteção especial contra ativi­
dades de risco, ou de grupo desavantajado (consu­
midores). mas sim na proteção de interesses insti­
tucionais — c por isso socialmcnte relevantes — atin­
gidos pelo contrato.

36. Trata-se de inegável extensão da discipli­
na da responsabilidade pelo fato do produto, princí­
pio já estabelecido nas relações empresariais de ris­
co c nas relações de consumo, às relações contratuais 
em geral. Aqui a justificação da responsabilidade


