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INTRODUCAO

As tradicionais formas de invalidacdo dos contratos no Direito Civil
do século XX partiam da andlise estrutural da relacdo contratual,
evidenciando crédito e débito, com carater neutro em relagdo aos sujeitos,
cuja liberdade do ato de “declaracédo de vontade” era o elemento central.

Porém, os novos paradigmas do Direito Privado contemporaneo,
em especial a partir do estudo sistematico da matéria e de sua compreenséo
histérica, cultural e inserida no quadro constitucional, afastaram a
liberdade como uma expressdo absoluta do 'dogma da vontade', para
situd-la no contexto dos Direitos Fundamentais, em especial, do direito a
autodeterminacao.

Por isso, a liberdade contratual passou a ser compreendida n&o
mais como um axioma, mas como uma das manifestacdes da personalidade,
em um ordenamento no qual a pessoa € valor fonte de todo o Direito
Privado, o que atribui um carater funcional aos instrumentos necessarios
para a realizacao de tais valores, inclusive e principalmente ao contrato.’

O controle da validade dos contratos a partir de uma perspectiva
funcional estabelece uma vinculacdo entre a relacdo de crédito e débito
e sua origem, que nao € mais uma “declaracdo de vontade”, mas sua causa
e, por isso, a partir da funcdo préatico-social a qual corresponde e que
expressa sua disciplina, ha a definicdo dos direitos, obrigacfes e poderes
do credor.’

Para tentar esclarecer como se insere a funcionalizagdo do contrato
no ambito da teoria das invalidades, apresentamos dois caminhos que se
pode visualizar como formas de construcdo de uma nova dogmatica
das invalidades em que a funcionalizacdo da liberdade contratual passa a
ser se ndo o principal, um dos principais fatores de invalidagéo.

2 A respeito do processo de abertura do sistema, bem como a crise do modelo exegético, ver,
entre outros ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 6. ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1988., assim como MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como
fatores de mobilidade do sistema juridico. Revista de Informacéo Legislativa, n® 112, p. 13-32.
As clausulas gerais descrevem fatos de maneira genérica que ndo permitem a construgdo de
um silogismo perfeito com subsungédo automatica dos fatos do mundo com os fatos descritos em
abstrato na norma. Para sua aplicacéo, é preciso que o juiz construa a regra do caso concreto
levando em consideragéo as peculiaridades do caso e o principio que se quer realizar através
da clausula geral, dentro dos limites ditados pelo legislador.

Sobre o tema da linguagem do Cadigo Civil: a técnica das clausulas gerais como instrumento de
funcionalizacdo e realizacdo da socialidade e eticidade, ver BRANCO, Gerson Luiz Carlos.
Funcéo Social dos Contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

® A busca da funcdo esta relacionada ao “aspecto causativo” “Ela assume uma disciplina
segundo a sua causa, a qual é expressao da sua disciplina: o aspecto funcional e aquele causativo
exprimem a mesma exigéncia, isto é, individuar e completar uma relagdo entre situagdes
subjetivas. O credor, segundo seja a causa uma ou outra, tem, ou ndo, determinados poderes,
obrigagdes...”. PERLINGIERI, Pietro, traducéo de Maria Cristina de Cicco. Perfis do Direito Civil.
Introducéo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 117.
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|. DO CONTROLE DO ESCOPO PELO LEGISLADOR COMO CAUSA
DE INVALIDADE

Evidentemente que o controle da funcionalizagdo até recentemente era
feito diretamente pelo legislador, que tutelava a funcdo de maneira direta,
estabelecendo o “escopo”, como no caso das regras sobre locacéo e sobre o
contrato de mutuo para financiamento habitacional, criando casos de invalidade
no caso de ndo atendimento das regras expressas inseridas na lei.

Exemplo disso € a se¢do IX da lei brasileira do inquilinato (Lei n°
8.245/91), destinada a regular as “nulidades”, ao dizer em um Unico artigo
que “Sao nulas de pleno direito as clausulas do contrato de locacédo que
visem a elidir os objetivos da presente lei, notadamente as que proibam a
prorrogacdo prevista no art. 47, ou que afastem o direito a renovacgéo, na
hipétese do art. 51, ou que imponham obrigac6es pecuniarias para tanto”.

Ou seja, o interesse econémico socialmente tipico foi identificado e
tutelado de maneira direta pelo legislador, numa clausula geral de protecéo
do escopo contratual, atribuindo como consequéncia do descumprimento do
fim a ser atingido ou da burla a esse fim a invalidade do contrato ou da
clausula contratual.

Trata-se de um caso classico em que se esta dando vazdo a uma
exigéncia social de retirar da “alea do jogo e da procura e da oferta daqueles
bens e servicos que, em ndmero sempre crescente, sdo destinados a
satisfazer exigéncias essenciais dos individuos”, ou naqueles casos em que
“a recusa se demonstre, nas circunstancias de cada caso, lesiva a dignidade

humana e & efetiva igualdade e liberdade”.”

O legislador também define o0 escopo de maneira indireta por meio de
expressfes que ndo sao explicitas, univocas e taxativas, como sao 0s casos
da “natureza do bem, a peculiaridade dos sujeitos, etc”.?

Essas formas indiretas de funcionaliza¢édo esté@o vinculadas em grande
medida com causas de invalidade, como é o caso da regra do art. 473 do
Cddigo Civil brasileiro que toma em consideracédo a “natureza e o vulto dos
investimentos” como determinante para a validade de clausula contratual
gue fixa prazo para a denuncia unilateral do contrato em determinado prazo.

* No mesmo sentido de associar a concepgao de “funcéo” enquanto “finalidade” é o entendimento
de Luis Renato Ferreira da Silva: “A ideia de fungdo esta presente no direito, no plano da
compreensao global, quando se pensa em que o conjunto de regras positivas deve ter um tipo
de finalidade e buscar alcancar certos objetivos. (...). Ao supor-se que um determinado instituto
juridico esteja funcionalizado, atribui-se a ele uma determinada finalidade a ser cumprida,
restando estabelecido pela ordem juridica que ha uma relacdo de dependéncia entre o
reconhecimento juridico do instituto e o cumprimento da fungdo”. FERREIRA DA SILVA, Luis
Renato. A fungdo social do contrato no novo Cddigo Civil e sua conexado com a solidariedade
social. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo Cddigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 134.

® PERLINGIERI, Pietro, traducéo de Maria Cristina de Cicco. Perfis do Direito Civil. Introduc&o
ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 289.

® PERLINGIER], Pietro, Op. Cit., p. 292.
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Ou seja, o Cédigo Civil brasileiro criou um mecanismo para negar a
validade de disposicao contratual, que for contraria a natureza da operacgao
econbmica subjacente, devendo o juiz moldar os efeitos do contrato tendo
em vista o aspecto causativo da obrigacao.

Apesar da reclamagéo ja apresentada por Galgano e Irti a respeito da
utilizacdo do contrato como elemento de transi¢do, ndo se pode negar que é
o proprio legislador que manda considerar elementos faticos na qualificagao
juridica, acolhendo essa natureza duplice do contrato através de expressdes
como o ja mencionado art. 473 do Cédigo Civil brasileiro em que a “natureza
e o vulto dos investimentos” sdo elementos para invalidar clausula contratual
que permite dentincia do contrato em determinado tempo.”

A esse propésito sao relevantes as ideias de Enzo Roppo, pela sua
compreensd@o de que a funcgdo relevante do contrato ndo € propriamente
juridica, mas sua instrumentalidade exterior, vinculada a realidade econémica.

7

O contrato é compreendido como fendmeno econémico responsavel
pelas relagbes de troca e também como conceito juridico. Este é a veste
juridico-formal daquele.

Isso significa que o contrato tem dupla dimens&o, sendo a dimensé&o
juridica dependente da econdmica, ndo obstante tenha certa autonomia que
pode ser expressa de diversos modos e que esta vinculada ao sistema juridico
de Direito Privado: o contrato € o instrumento para a circulagdo econémica.

Todavia, ao fato corresponde a norma segundo a qual o contrato deve
corresponder a operacgao econdmica, o que é evidenciado pela impossibilidade
de dar-se contrato sem operacdo econdmica, embora possa existir operacéo
econdmica sem contrato®.

Além disso, a funcionalidade contratual ndo é caracterizada pela
simples necessidade de correspondéncia da veste juridica a operacdo
econbmica, como € pela atuacdo estatal que por meio da tipificacdo legal
dos contratos interfere nas rela¢cdes econémicas para alcancar determinados

fins, orientados por razdes de politica juridica’.

" A origem de tal disposicdo decorre da experiéncia jurisprudencial em torno do contrato
de Distribuicdo Mercantil, quando investimentos substanciais eram realizados, e os prazos
contratuais eram exiguos. A jurisprudéncia brasileira desde meados da década de 1970 passou
a considerar tais prazos abusivos pela inconformidade com a natureza da operagédo econdmica,
em especial nos casos de distribuicdo de bebidas, combustivel, etc. Sobre a matéria ver
REALE, Miguel. Cédigo Civil. Anteprojetos com Minhas Revisdes, Corregdes, Substitutivos e
Acréscimos. Texto inédito, ndo publicado, parcialmente manuscrito, s. d. REALE, Miguel.
Questdes de Direito Privado. S&o Paulo: Saraiva, 1997. REALE, Miguel e outros. Anteprojeto de
Cadigo Civil. Rio de Janeiro: Ministério da Justica. Comisséo de Estudos Legislativos, 1972.

8 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 19.

° Roppo cita como exemplo a intervengéo no ambito dos contratos agrarios, lei do inquilinato e
leis de prote¢do do consumidor, concluindo que “o direito dos contratos ndo se limita a revestir
passivamente a operacéo econdmica de um véu legal de per si ndo significativo, a representar a
sua mera traducao juridico-formal, mas, amitde, tende a incidir sobre as operagdes econémicas
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A caracteristica instrumental do contrato como mecanismo para realizacéo
de fins politicos exteriores a operacdo econdmica, e também conformador
das rela¢cBes econdmicas sob o ponto de vista macroscépico, caracteriza sua
autonomia como conceito juridico e também confere autonomia ao direito
dos contratos.

E, nesse sentido, a ideia de funcionalizagdo e uma clausula geral da
funcdo social dos contratos como é a do art. 421 do Cddigo Civil brasileiro
também serve como um instrumento de invalidacdo das disposicdes
contratuais quando o instrumento contratual ndo tem correspondéncia com a
operacao econdmica subjacente.

O art. 421 do Cadigo Civil brasileiro contém definicdo geral de escopo
ao determinar que “a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da fun¢&o social dos contratos”.

As trés hipéteses acima passam pela analise da correspondéncia entre
0 contrato e a operacdo econdmica subjacente, 0 que gera uma nova pergunta:
quando o juiz pode identificar a correspondéncia ou falta de correspondéncia?

A resposta ndo é facil e consiste numa das questbes centrais do
problema da invalidagdo com fundamento na funcionalidade do contrato,
0 que nos remete a nogao de funcdo social tipica.

Il. DA TIPICIDADE SOCIAL E DO DESVIO SOCIAL TiPICO COMO
FUNDAMENTO DA INVALIDADE CONTRATUAL

A proposicao deste trabalho é de que além da fixagdo direta (lei do
inquilinato), indireta (natureza ou vulto dos investimentos) ou geral (clausula
geral do art. 421 do CCB) da funcionalizacdo do contrato, as hipoteses
gerais de invalidacdo dependem dos conceitos de fungdo social tipica e
desvio social tipico, fornecidos em especial e respectivamente por Emilio
Betti e Joaquim de Souza Ribeiro.

A invalidacdo dos contratos ou de clausulas contratuais a partir da
compreensao funcional do contrato se da pela compatibilidade entre os fins
gue se pretendem alcancgar por meio da declaragcdo negocial, e os fins que
tipicamente sdo reconhecidos como socialmente Gteis e relevantes.

Ou seja, o Direito Contratual contemporaneo apresenta uma espécie de
"dualidade de espacos normativos" em que a liberdade contratual € acolhida
em graus diferenciados, pois, a0 mesmo tempo que € reconhecida de
maneira extremamente ampla em face de ser uma eficacia dos direitos
fundamentais, sofre limitacdes de contelido, "de tal modo que estipulacdes
perfeitamente validas em face da disciplina comum séo feridas de nulidade

quando caem dentro do ambito de aplicacdo da disciplina de tutela".*

(ou até sobre a sua dinamica complexiva), de modo a determina-las e orienta-las segundo
objetivos que bem se podem apelidar de politicos lato sensu”. ROPPO, E. Op. Cit., p. 23.

° RIBEIRO. Joaquim de Souza. A Boa Fé como Norma de Validade. In: Direito dos Contratos,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 225.
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Esse é o aspecto mais relevante da compreenséo de que a liberdade
contratual tem status constitucional, é decorréncia direta dos direitos gerais
de liberdade, previstos no art. 5° da Constituicdo Federal, cuja natureza de
Direito Fundamental permite uma interpretacdo integrada e sisteméatica do
principio que lhe é inerente e também dos valores que o contrato € chamado
arealizar.

Assim como serve a liberdade de iniciativa, também serve a funcéo social
previstas no art. 171 da Constituicdo Federal e a falta de correspondéncia
do contrato com a principiologia constitucional tem por consequéncia a
invalidade da disposicdo contratual, por forca de disposicdo expressa do
Cadigo Civil vigente, que rejeitou a maxima francesa pas de nulite sans texte
para adotar a regra do art. 166, VI, segundo o qual € nulo o negécio juridico
guando a lei "proibir-lhe a pratica, sem cominar sanc¢ao".

Ou seja, trata-se de verdadeira clausula geral das invalidades que
passou a permitir que a primeira consequéncia para a falta de correspondéncia
entre 0 contrato e as normas juridicas que disciplinam a matéria é a
invalidade da disposi¢édo contratual.

A clausula geral da funcé@o social dos contratos outorgou ao juiz a
legitimidade para perquirir a “razao” da celebracdo do contrato. Essa razéo
sob o ponto de vista juridico ndo pode ser a razao individual, particular e
subjetiva, que sdo os motivos do contrato: sdo as razBes que comumente
acompanham os contratos, a razao objetiva, que € identificada em nosso
ordenamento como a causa do contrato™.

A critica tradicional a tal concepcdo est4d no fato de que Betti ao
propb-la pressupde uma tipicidade social em todos os contratos. Isso tem
como Obice pratico a circunstancia de que todos 0S novos contratos
conhecidos como socialmente tipicos somente adquiriram tal caracteristica
apds sua incorporacdo ao modus vivendi de dada coletividade. Porém, antes
disso, em algum momento, foram estrita novidade, fruto da criatividade e do
empreendedorismo privado.

Essa critica é inafastavel.

Ou seja, os contratos tém por caracteristica a atipicidade e isso Ihes da
flexibilidade para que a livre iniciativa e a criatividade empresarial enriqueca

a cada dia nossa vida econ6mica e juridica com novos modelos e operagdes
econdmicas, cujo reflexo so novos contratos e novos modos de contatar.'?

" Fica superada a concepgado segundo a qual o “elemento categorial inderrogavel” é a estrutura
juridica e ndo a fungdo, que ndo poderia influenciar na produgdo dos efeitos, mas somente
sobre a atuacdo do legislador, tal como sustentando por AZEVEDO, Antonio Junqueira de.
Negocio juridico — existéncia, validade e eficacia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 148 e 149:
“A funcao, portanto, influi enormemente como ratio juris da norma, mas ndo diretamente sobre o
negocio”.

2O Direito brasileiro reconheceu expressamente a possibilidade de criagdo de contratos
atipicos em seu art. 425 tal como o Cédigo Civil italiano.
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A atipicidade legal é a regra. Isso é indiscutivel. Contudo, o sistema de
controle implantado com a cldusula geral da funcdo social dos contratos
passou a exigir a adequacédo funcional destes, que impde o controle da
tipicidade como mecanismo de validacao do conteddo socialmente (til, justo
e livre. A liberdade de contratar foi condicionada pela necessidade do
cumprimento de sua funcdo social, por isso os contratos precisam ter um
contetdo reconhecivel como socialmente relevante e Util, sendo também
indispensavel que também realizem um ato de autodeterminacgédo, ja que
permanecem plenamente em vigor as regras que protegem a liberdade da
declaragéo de vontade.

A diferenca entre ter como principio a funcionalizacdo ou uma clausula
geral da funcdo social dos contratos e um sistema com forte carater
individualista ndo é a auséncia de controle dos fins, pois ja se sustentava
gue “o0 escopo atipico se ha de justificar como digno da tutela do direito,
reflectido certa utilidade tanto particular como colectiva’. Em sistemas com
carater social mais marcante como sdo os Cadigos brasileiro, italiano e
portugués o controle é “mais apertado e eficaz™.

Uma disposicdo como a do Art. 425 do Cédigo Civil brasileiro™ e a
lembranca de que a liberdade de contratar ndo perde sua natureza ao ser
funcionalizada sdo mecanismos para que o carater conservador do Direito
ndo emperre o desenvolvimento social e, consequentemente, juridico.™

A liberdade contratual ndo é liberdade para fazer o que se quer, mas o
poder de ordenar os préprios interesses em uma dimensédo social, na qual
ndo se pode deixar de compreender a essencial relatividade histérica do que
se qualifica como “tipico” segundo o ordenamento vigente™.

A natureza social do ato de contratar (vincular-se) se da pela
interpenetracdo de duas esferas de liberdade. A partir do momento em que
ocorre a declaracdo negocial, ou até mesmo antes, no processo de
aproximacao para celebracéo do contrato, a liberdade individual cede lugar a
um regulamento que sai da disponibilidade de qualquer das partes e assume
uma conotag¢édo social, com uma funcdo a cumprir.

A esse respeito a concepcdo de Betti contextualiza que a funcao social
tipica ndo obedece mais a esquemas rigidos como 0s romanos, em que
0 tipo do negécio era determinante para que se pudesse ter uma actio,

¥ CARVALHO, Orlando de. Negdcio Juridico Indirecto. Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, Coimbra, 1951, suplemento X, p. 16.

1 nArt. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas
neste Cadigo".

* Também se deve considerar que a disposicdo do artigo 425 contrasta com a regra da
tipicidade estrita dos negdcios juridicos unilaterais, o que revela outra dimensao da liberdade
contratual, que é seu carater social e cooperativo. Ndo basta a declaragédo autovinculativa do
sujeito para 0 nascimento de uma obrigagdo valida, ainda que haja plena liberdade no ato de
vontade, pois a tipicidade estrita dos negécios juridicos unilaterais impede tal eficacia.

' BETTI, Emilio. Negozio Giuridico. In: Novissimo Digesto Italiano, p. 216.
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ndo havendo qualquer esquematismo em relacdo a tipicidade. Atualmente,
as causas sao tipicas sem ser taxativamente indicadas pela lei, mas por
serem “admitidas pela consciéncia social, como correspondendo a uma
necessidade prética legitima, a um interesse social duradouro, e, como tais,
sdo dignas de tutela juridica”. Podem ser determinadas por concepcdes
dominantes na “consciéncia social da época, nos varios campos da economia,
da técnica e da moral™’.

Essa tipicidade social tem a funcdo de orientar e limitar a autonomia
privada, sendo mais elastica na conformacéo dos tipos. Remetem “para as
valoracdes econdmicas ou éticas da consciéncia social”’, havendo menc¢éo
expressa do autor italiano ao fato de tal concepcédo haver sido adotada no
artigo 1.322 do Cédigo Civil italiano, bem como nos artigos 1.174'® e 1.325,
2°"° do mesmo diploma legal®. A andlise feita diz respeito ao condicionamento
da possibilidade de escolha dos tipos, os interesses dignos de tutela, e ndo a
possibilidade em si, a liberdade de celebracao de negdcios atipicos.

Sobre o tema da invalidacdo de contratos ou de clausulas contratuais
é de extrema importancia a concepcdo de Joaquim de Sousa Ribeiro, ao
afirmar que todo e qualquer critério meramente sistematico, partindo de uma
compreenséo funcional dos contratos, para delimitar o alcance da “liberdade
contratual” como instrumento de realizacdo da autodeterminag&o, que ndo
caracterize imposicao ditada por condicdes exdgenas ao contrato, esta
fadado ao fracasso.

O autor portugués, tratando sobre a invalidacdo das clausulas abusivas
por razbes funcionais, apés extensa analise de varias concepcbes e
proposicBes para definicdo dos critérios para intervencéo judicial visando
alcancar uma “justica contratual” em raz&o das insuficiéncias do “mecanismo
contratual”, chega a conclusdo de que o Unico ponto de apoio seguro para a
intervengdo judicial esta na andlise da tipicidade de determinados desvios,
gue provocam uma conformacéo desequilibrada de interesses, em prejuizo
de uma categoria de contraentes.

" BETTI, E. Teoria Geral do Negécio Juridico, v. |, Coimbra: Editora Coimbra, 1969, p. 373.

8 “Artigo 1174 Carattere patrimoniale della prestazione. La prestazione che forma oggetto
dell'obbligazione deve essere suscettibile di valutazione economica e deve corrispondere a un
interesse, anche non patrimoniale, del creditore (Cod. Civ. 1.256 e seguente, 1.411 e seguenti.”
% “Artigo 1.325 Indicazione dei requisiti.vl requisiti del contratto sono: 1) l'accordo delle
parti (1.326 e seguenti, 1.427); v2) la causa (1.343 e seguenti); v3) l'oggetto (1.346 e seguenti);
40) la forma, quando risulta che € prescritta dalla legge sotto pena di nullita (1.350 e seguenti).”

2 BETTI, E. Teoria Geral do Negdcio Juridico, v. |, p. 374.

' Obra que faz andlise da funcionalidade e seu vinculo com as condicdes gerais dos negocios é
a de RIBEIRO, Joaquim de Sousa. RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O Problema do Contrato as
Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da Liberdade Contratual. Coimbra: Almedina, 2003.
A questao da tipicidade n&o diz diretamente com a limitagcdo da eficacia de clausulas inseridas
em “contratos de adesdo” ou “contratos submetidos as condigdes gerais dos negécios”,
regulamentados nos artigos 423 e 424 do Cadigo Civil, tampouco com os limites decorrentes da
tipicidade legal, como sé&o as disposi¢coes relativas ao preco da compra e venda etc. Embora o
debate juridico a respeito da funcionalidade do contrato tenha nexo direto com as condigdes
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A tipicidade de que trata Joaquim de Sousa Ribeiro é o desvio social
tipico, que caracteriza formas reconhecidas empiricamente, com atributos
sociais tipicos e desvios com resultados gravosos e ndo equitativos.

7

Esse desvio tipico também é acompanhado por um prejuizo tipico,
“observavel na pratica negocial’, que demonstra o desvirtuamento da funcao
de ordenacgédo da autonomia privada.

Sob esse aspecto ha um severo limitador da atividade judicial de
intervencao nos contratos, pois nessa concepcdo a necessidade de preservar
0 contrato como instrumento de regulacdo exige que ndo haja intervencdo
judicial, salvo naqueles casos em que tipicamente fica caracterizado o desvio
funcional, o que tem razdo de ser na necessidade de seguranga juridica
inerente ao contrato:

E também por razdes de certeza e seguranca que se prendem, nio
apenas com a tutela da confianca individual na eficacia do acordo, mas
também com o papel do contrato como instrumento de ordenacao: esta
seria irremediavelmente prejudicada se os seus efeitos vinculativos
pudessem ser permanentemente postos em causa, com a alegagédo de
factores atipicos de desresponsabilizag&o®.

O método de verificacdo, portanto, das condi¢cdes de intervencédo
judicial para decretacdo da invalidade é baseado na verificacdo empirica de
adequacao de uma generalidade de situagBes negociais tipicas em que
ocorre a distor¢éo funcional da liberdade contratual.

Para isso, é necessario “integrar-se o contrato concreto numa categoria
de contratos” em que as condi¢cdes negociais sao similares para aplicacdo
de determinada disciplina juridica, e, assim fazer o controle do contetdo do
contrato a partir dos parametros valorativos respectivos®.

CONCLUSAO

Essas primeiras observagBes sobre a funcionalidade como causa
autbnoma de invalidagdo dos contratos situa a autodeterminagdo como
elemento essencial ao processo de intervencao judicial.

Somente serda caso de intervengdo para adequacdo funcional do
contrato, aquele em que uma das partes indique “uma tipica incapacidade de
autotutela” ou quando ndo se possa realizar os valores que dao sentido a
autonomia privada em razéo da inexisténcia das “condi¢des de regulacdo de
interesses privados em autodeterminagéo” 2,

gerais dos negdcios, pois € nesse ambito que tém sido problematizados os limites para
intervencéo e controle judicial do conteddo do contrato, essa € apenas uma perspectiva, que
ndo esté no centro da tese.

*2 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Op. cit. p. 172.

% RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Op. cit. p. 175.

# RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Op. cit. p. 174-176.
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Fora dessa hipétese ndo ha como realizar a intervencéo judicial para
decretacdo da invalidade de clausula contratual com fundamento Unico na
clausula geral do art. 421 do Cddigo Civil.

Ha casos em que a falta de autodeterminacao € evidente, como nas
relacbes massificadas, nas quais ndo ha qualquer espaco para que 0s
agentes possam exercitar com minima liberdade a autorregula¢éo, como nos
contratos de crédito ao consumo, matéria que esta regulada de maneira
substancialmente clara no art. 51 do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
que se pode dizer é uma das hipéteses claras de definicdo do escopo pelo
préprio legislador.

Ou seja, nas hipoteses de que trata o art. 51 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, a invalidade da clausula contratual é encontrada porque o
legislador de forma expressa definiu fins e fungbes que precisam ser
alcancadas ou que sdo vedadas, outorgando a juiz o papel de aplicar as
diretrizes funcionais expressas na lei.

Porém, fora do Direito do Consumidor, em especial nas relagdes civis e
no ambito do Direito Empresarial, ha situacdes em que 0 juiz precisara
analisar o caso concreto para identificar se uma das partes teve ou nédo
condigbes de contribuir para a formacao do regulamento, caso dos contratos
de distribuicdo, nos quais a parte teoricamente mais fraca pode possuir uma
posicao estratégica na relacdo, que lhe permite opinar e definir o contetdo
do regulamento contratual.

Nesses casos ndo ha um escopo definido pelo legislador e sera
necessario que a técnica de aplicagdo da clausula geral seja utilizada,
mediante a reconstrucdo da norma para aplica-la no caso concreto.

N

Para tanto sdo de grande valia os recursos a “tipicidade social” de Betti
e a tipicidade decorrente dos “dados empiricos fornecidos pela mutavel
pratica negocial” de Joaquim de Sousa Ribeiro. Embora tenham matrizes
completamente distintas, o instrumento de controle do conteddo do contrato
que é apresentado por ambos é muito similar, pois, enquanto um trata
da tipicidade dos desvios, o outro trata da tipicidade do contrato, tal qual
um espelho céncavo, que na distancia focal correta gera imagens reais,
porém invertidas.

A similitude deriva do fornecimento de um critério concreto para a
construc@o da decisdo judicial, independentemente da existéncia de regras
gerais e abstratas ou de principios cuja generalidade ddo margem a
arbitrariedade, ja que a decretacdo da invalidade de cldusulas contratuais
atinge diretamente o direito fundamental a autodeterminacdo na sua
expressdo mais importante que € a autonomia privada, compreendida como
competéncia para a nomogénese.

Ao manusear com a limitacdo de direitos fundamentais em razdo de
sua funcionalidade nédo poderé o juiz buscar a solugdo do caso concreto em
pardmetros subjetivos ou em fundamentos metafisicos. E preciso analisar
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aquilo que tipicamente ocorre na realidade econémica e social, a quem o
direito serve: a regulacao das relagdes intersubjetivas, para o autor italiano;
a ordenacdo dos interesses privados, para o autor portugués.

De qualquer maneira permanece certa “fluidez” na ideia de “interesses
dignos de tutela”, o que somente pode ser desvendado com a utilizagdo de
recursos como os da ética da situacdo desenvolvida por Miguel Reale, para
quem o Juiz ao examinar uma clausula geral do género sera obrigado a
definir o que é “interesse digno de tutela” ou mesmo a identificacdo de uma
“pratica legitima” a partir dos padrbes éticos do homem situado tanto sob o
ponto de vista histérico como geografico, submerso na carga cultural que lhe
é inafastavel®.

Por essa razdo, a perspectiva de construcdo de elementos que deixem
mais claro o propésito deste texto passa pela analise de casos para
aproximar os problemas teéricos com as possibilidades concretas das
decisdes judiciais da maneira e nos limites do que se pode fazer, o que ja é
tema para outras linhas.
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