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RESUMO

Esta dissertacdo abordard alguns dos conceitos necessérios para uma pré-
compreensao sobre o contrato no direito brasileiro apds a recepcéo da funcéo social
do contrato na clausula geral do art. 421 do Cadigo Civil.

Serado confrontadas as idéias de tipicidade e individualidade no contrato, a partir do
que se questionara a teoria empregada como base para a redagéo do artigo referido
e a idéia de unidade do direito contratual brasileiro.

Palavras-chave: contrato, funcao social do contrato, tipicidade, individualidade



ABSTRACT

This paper aims at presenting some of the concepts necessary for a pre-
comprehension regarding the contract in Brazilian law after the reception of the social
function of the contract in general clause of 421 Article from the civil code.
Vagueness doctrine and individuality will be confronted, from what will be questioned
in the theory employed as basis for the writing of the 421 article from the civil code as
well as the unity in Contract Law.

Key-words: contract, social function of the contract, vagueness doctrine, individuality
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INTRODUCAO

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, houve
forte aproximacdo principiolégica entre esse
Cédigo e o Codigo de Defesa do Consumidor no
que respeita a regulagdo contratual, uma vez que
ambos sdo incorporadores de uma nova teoria
geral dos contratos.”

Porgue a chamada opini&do dominante — chame-se
ela senso comum dos juristas, communis opinio
doctorum ou jurisprudéncia mansa e pacifica -,
longe de traduzir um consenso que se possa
reputar verdadeiro, ndo raro consubstancia
grandes e resistentes preconceitos coletivos, fruto
de argumentos de autoridade ou de inércia mental,
0S quais, juntos ou separados, sabidamente
esterilizam o pensamento e impedem os vbos
mais arrojados.’

O artigo 421 do Cédigo Civil contraria a afirmacdo de que a Comissao que
elaborou o Anteprojeto do Cddigo tenha efetivamente se pautado pela diretriz de
inovar com prudéncia®, adotando apenas modificacdes que ja estavam consolidadas
na tradicdo nacional. Se tal fosse verdade, ndo se entenderia por que ha tanta
polémica em torno de tal dispositivo. Os comercialistas, por exemplo, mostram-se

aterrorizados pela chamada “consumeirizagéo™

do direito privado, a qual, no seu
sentir, foi fomentada pela inclusdo da clausula geral da fungéo social do contrato no
direito patrio.

Para alguns, contudo, tais preocupacfes ndo tém razdo de ser: nao
passariam de juizos ideoldgicos e retdéricos sobre o valor seguranca juridica.

Exemplar, nesse sentido, a proclamacéo de Paulo Nalin:

Importante aludir a questédo da seguranca juridica na perspectiva contratual,
ou, em outras palavras, na seguranca do trafico juridico das relacdes, em
face das eventuais incertezas que decorre da aproximacgdo entre funcdo
social do contrato e justica contratual.

A questdo que se apresenta ao desate é se a funcionalizacdo do contrato
podera gerar inseguranca nas relacdes juridicas contratuais. A resposta

! Enunciado n° 167, referente aos artigos 421 a 424 do Cddigo Civil, aprovado na lll Jornada de
Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal,
realizada nos dias 1° a 3 de maio de 2004, sob a Coordenacdo-Geral do Ministro Ari Pargendler.

2 COELHO, Inocéncio Martires. O novo Cédigo Civil e 0 seu complemento pela jurisprudéncia.
Revista da Informacao Legislativa, Brasilia, n. 162, p. 205-213, 2004, p. 207.

® Conforme declarado por REALE, Miguel. O Projeto de Cadigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 25.

* A expressdo foi utilizada por Paula Forgioni (FORGIONI, Paula A. A Interpretacdo dos Negécios
Empresariais no Novo Cadigo Civil Brasileiro. Revista de Direito Mercantil, Rio de Janeiro, n. 130,
p. 7-38, 2003).
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merece uma preliminar reflexdo, que se alinha com a ideologia adotada pelo
intérprete do contrato.

Juizo ideolégico sobre o valor seguranca contratual, que compreende que
para além de alguma alusao retdrica que sobre ele possa se desenvolver,
tem sign um contelido ideoldgico e volatil muito ao gosto do aplicador da
norma’.

Um bom ponto de partida para demonstrar que as preocupacdes que giram
em torno do artigo 421 do Cdédigo Civil sdo plenamente justificadas extrai-se do
enunciado citado na epigrafe. Trata-se de um exemplo emblemético do quanto o
pensamento juridico ainda continua preso a conceitos abstratizantes com pretensao
de unidade.

Da doutrina, destaca-se como exemplo dessa pretensdo, pela clareza e
concisédo, o entendimento de Almeno de S4, o qual, em comentario ao artigo 421 do
Caodigo Civil, diz que a proclamacdo da funcdo social do contrato como limite e
modelacdo da autonomia privada alinha-se com a tendéncia de fazer "do
pensamento da solidariedade contratual a nuclear forca estruturante de uma "nova"
dogmatica do contrato." Apds assentar que se trata de "um principio préprio do
direito contratual geral", o autor dispde que

s6 faz sentido a elaboracdo de uma nova dogmatica juridico-contratual que
complete, desenvolva e aperfeicoe, num todo intencional unitario, os
principios do classico direito contratual geral. Designadamente, a estreiteza
do principio protectivo ligado ao sujeito juridico designado como
"consumidor" deve ser relativizada e superada, pois s6 assim sera possivel
um desenvolvimento coerente e consistente de uma global ordem contratual
justa®.

Levar a sério uma analise funcional do contrato, em um ambiente de extrema
complexidade, contudo, conduz a abandonar a pretensédo de unidade, eis que, além
de falsificante, a idéia € perigosa por conduzir a intercambios de disciplina
injustificados. O perigo esta em construir o significado da funcéo social do contrato a
partir de dados extraidos de algum ambito especifico das relacbes contratuais e

pretender generalizar esse significado para todo o direito dos contratos’.

® NALIN, Paulo. A funcdo social do contrato no futuro Cédigo Civil Brasileiro. Revista de Direito
Privado, S&o Paulo, n. 12, p. 50-60, 2002, p. 59.

® SA, Almeno de. Relacdo bancaria, clausulas contratuais gerais e 0 novo Codigo Civil Brasileiro. In
Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 23, p. 167-219, 2002, p. 169-170.

” Mesmo que se concluisse, do ponto de vista tedrico, ser possivel falar em unidade da teoria
contratual, ndo se vislumbram razfes praticas que justifiquem os perigos ai implicados. Conforme
observa Enrico Gabrielli, as duvidas que se levantam atualmente contra a teoria geral do contrato
ndo se voltam a sua unidade como conceito e categoria légico-juridica, mas a utilidade de fazer
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Para comprovar tal perigo, basta atentar para o modo como a boa-fé vem
sendo aplicada pelos tribunais brasileiros, conforme identificado por Gustavo
Tepedino e Anderson Schreiber®. O estudo demonstra cabalmente que s&o
plenamente justificadas as preocupacdes que giram em torno da fungcdo social do
contrato, principalmente considerando a tendéncia de utilizd-la como fundamento
juridico para a aproximacado entre a disciplina contratual codificada e a disciplina do
CDC, construindo-se, a partir disso, uma nova teoria geral dos contratos.

Com efeito, os autores registram a confusdo que tem sido operada entre os
fins do Codigo de Defesa do Consumidor e a fungédo da boa-fé objetiva. Inicialmente,
destacam que foi com o CDC que surgiu a primeira previsdo moderna da boa-fé
objetiva no direito brasileiro. Ocorre que, inserida no sistema protetivo do Codigo do
Consumidor, a boa-fé passou a ser entendida pelos tribunais brasileiros como um
preceito protetivo, entendimento que ndo se coaduna com Seus contornos
dogmaticos, uma vez que a boa-fé representa a sujeicdo de ambas as partes®, em
igual medida, aos padrdes de lealdade e colaboracdo tendo em vista o fim do
contrato. Dentro desse contexto, a jurisprudéncia atribuiu a boa-fé um papel de
instrumento reequilibrador das rela¢cdes ndo paritarias, uma vez que seu contetdo

normativo foi preenchido pelos tribunais brasileiros, desconhecedores dos contornos

confluir e exaurir, no esquema légico daquele conceito e no esquema que ele representa, todos os
interesses e funcBes de que o negdcio é expressdo (GABRIELLI, Enrico. L'Operazione Economica
nella Teoria del contratto. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, n. 3, p. 905-939,
2009, p. 909). Com efeito, para o jurista pratico, menos afeto as sutilezas tedricas e ao rigorismo na
construcdo dos institutos juridicos, a idéia de unificagdo do direito contratual apenas pode gerar
confusbes, eis que a derrubada das necessarias e ineliminaveis “barreiras” entre as diversas
categorias contratuais terd necessariamente como consequéncia um intercambio inoportuno de
disciplina entre elas. Do balan¢o entre a pouca utilidade e o grande perigo que isso representa,
parece ser preferivel adotar solugdo pragmaticamente mais segura.
® TEPEDINO, Gustavo, SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no novo Codigo Civil. In: OBRIGACOES: Estudos e Pareceres na Perspectiva Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 29-44.
Tal é o entendimento vigorante na Alemanha, embora o sempre lembrado §242 do BGB faca
referéncia apenas ao devedor. Nesse sentido, SILVA, Clovis V. do Couto e. A obrigacdo como
processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. Um exemplo emblematico da atuacdo da boa-fé
como fonte de deveres para o credor extrai-se da hipdtese tratada pela Professora Véra Fradera
em texto no qual concluiu que o direito nacional da respaldo a existéncia de um dever acessorio, a
cargo do credor, de mitigar o préprio prejuizo, o qual é "derivado del principio de la buena fe
objetiva, pues nostro legislador, apoyado em la doctrina anterior al actual Cédigo, adopta uma
concepcidn cooperativa de contrato." (FRADERA, Véra Maria Jacob de. ¢Puede el acreedor ser
instado a disminuir el proprio perjuicio? Revista Nova Tesis, Montevideo, n. 7, p. 3-11, 2006). O
mesmo texto fora apresentado pela Professora na Il Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro
de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, realizada nos dias 1° a 3 de maio de 2004,
sob a Coordenacao-Geral do Ministro Ari Pargendler, como justificativa para enunciado que prop0s
a respeito do art. 422 do Cdédigo Civil, o que culminou na aprovacéo do enunciado n.° 169, o qual
tem o seguinte conteudo: “O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o0 agravamento
do préprio prejuizo”.

9
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dogmaticos da figura, a partir da ratio do CDC.

Apesar disso, tal distorcdo n&o teve, inicialmente, maiores consequéncias.
Enquanto a boa-fé permaneceu aplicavel apenas as relagcbes de consumo, a sua
aplicacdo atécnica era, de certa forma, inofensiva, uma vez que o resultado
alcancado se coadunava com o objetivo pretendido com a implementacdo do CDC,
o qual inseriu na ordem juridica nacional um regime de protecdo que era adequado
as relacbes de consumo.

Com o advento Cdédigo Civil de 2002, contudo, a boa-fé objetiva foi prevista
como clausula geral aplicavel as rela¢cdes comuns. O perigo estd em que, com tal
evolucdo, a nocao de boa-fé, preenchida a partir do conteudo protetivo proprio do
CDC, passe a representar a sujeicdo das relacdes paritarias a uma intervencao
reequilibradora ampla, promovida por um judiciario despreparado para manejar
clausulas gerais, mas &vido por justica, o que significaria uma inadmissivel
consumeirizagéo do direito privado. Aqui, deixa de ser irrelevante a confuséo, antes
inGcua, entre a boa-fé no sentido técnico e a boa-fé como preceito reequilibrador do
conteudo do contrato tal qual os tribunais passaram a entendé-la sob a égide do
CDC.

Exemplificativamente, cita-se decisdo do STJ em que a Corte condenou
seguradora a pagar indenizagcdo pela morte de motorista embriagado sob o
argumento de que a clausula limitativa de cobertura para a hipotese nao foi
informada com anterioridade ao consumidor, eis que o manual Ihe foi enviado
apenas apds a contratacdo’®. Peculiar é a fundamentacdo da decisdo: "A boa-fé
objetiva [...] impde a adog¢do de uma conduta leal aos contratantes, funcionando
como um limite ao exercicio abusivo do direito subjetivo assegurado em contrato,
[que] ndo pode ser exercido de forma a subtrair do negdécio sua finalidade precipua.”
Evidente que, em matéria de direito do consumidor, o STJ entende a boa-fé como
uma "via de mao unica", eis que da respaldo a que o consumidor atue de modo
flagrantemente ilicito e desleal, abusando de seu direito frente ao segurador, e,
ainda assim, receba a indenizacdo. Nao se trata, a toda evidéncia, de aplicacdo da

boa-fé, mas de aplicagdo do principio da protecdo — no caso injustificada — do

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial n® 1.219.406/MG. Relator
Ministro Luis Felipe Saloméo. 2010.
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consumidor. A interpretacéo da boa-fé, no exemplo, foi inequivocamente atécnica™®.

Se a suprema corte em matéria infraconstitucional assim se manifesta, ndo é
nada desprovida de fundamento a doutrina que se preocupa com a consumeirizacao
do direito privado, pois isso significa, potencialmente, a generalizacdo da
interpretacdo atécnica de algumas normas peculiares de certos tipos de relagbes a
todo ambito das relagbes privadas. Plenamente procedente, portanto, a
preocupacao de Tepedino e Schreiber em buscar definir, com precisdo, os contornos
dogmaticos da boa-fé objetiva, em especial as suas funcdes e seus limites.

As mesmas razdes tornam preocupante uma clausula geral como a existente
no art. 421 do Caodigo Civil, devido a perigosa pretensédo de vincula-la, a priori, a
uma concepcao protetiva e reequilibradora a partir da qual defender a unidade do
discurso sobre o contrato, 0 que parece estar na base do enunciado acima citado.
Se ja é objeto de preocupacao a orientacdo adotada pelos tribunais brasileiros frente
a uma clausula geral que conta com contornos dogmaticos bem mais precisos, como
a boa-fé, ndo é muito alentador pensar em uma provavel aplicacdo nao criteriosa da
funcao social do contrato.

Com isso, tem-se por justificado o objeto do presente estudo. Passa-se a sua
apresentacao.

Um primeiro esclarecimento deve ser feito a respeito do titulo da dissertacao.

Com efeito, a primeira vista, o titulo ndo parece ser muito preciso, eis que 0

' Outros exemplos nesse sentido podem ser extraidos de outras decisbes do STJ. A titulo de
exemplo, os seguintes julgados: no Resp n° 980.326, o STJ determinou que operadora de plano de
salde prestasse tratamento cirlrgico para tratamento de obesidade morbida pré-existente a
contratacdo do plano, apesar de o segurado ter omitido a doenca por ocasido do preenchimento da
ficha de declaracdo de saude. No entendimento do STJ, tratava-se de 6nus da contratada ter
realizado exames de admissao do plano, pelo que néo Ihe seria possivel eximir-se da cobertura de
doenca pré-existente ndo detectada. Outro exemplo discutivel pode ser extraido do AG 1.244.022,
em que a 22 Secdo do STJ determinou a seguradora requerida o pagamento de indenizacdo em
caso de suicidio do segurado antes do prazo de caréncia expressamente estipulado no art. 778 do
Cédigo Civil. Ainda, o REsp 873.226, em que o STJ determinou que operadora de plano de saude
fornega protese expressamente exluida pelo contrato, apesar de reconhecer a ndo abusividade da
clausula que excluia a cobertura. O recurso foi oriundo do Tribunal de Justica do Espirito Santo,
sendo que a ementa do aco6rddo recorrido assim dispunha: "Observancia a funcdo social do
contrato (art. 421, do CC) e a boa-fé (art. 422, do CC), vez que a clausula, de conteddo univoco, é
fiel & comutatividade da contratacdo e nao destitui o contrato de objeto". O STJ, contudo, apesar de
reconhecer a validade e ndo abusividade da clausula contratual, limitou sua aplicabilidade quando a
utilizacdo da prétese implicar pressuposto para o éxito de procedimento cirdrgico coberto pelo
contrato. Em outras palavras, considerou a clausula valida, mas aniquilou sua eficacia, eis que, de
fato, excluiu sua aplicabilidade. Em vista da orientacéo adotada pelo STJ, o Tribunal de Justica do
Espirito Santo alterou seu posicionamento, conforme se extrai da Apelacdo Civel n°® 14030050497.
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contraposto de individualidade na dicotomia*? hoje em voga seria socialidade. A néo
utilizacéo deste termo, contudo, foi consciente. O termo socialidade € “habitado” por
um sem numero de entendimentos, os mais dispares possiveis, cada um de acordo
com a concepcéao particular do intérprete. Ja o termo tipicidade, embora possa nao
ser univoco, é dotado de maior precisdo, principalmente no sentido em que sera
adotado, na esteira do pensamento de Betti, em que tipicidade traz em si a marca da
socialidade. Fica flagrante, portanto, que o titulo pde frente a frente individualidade e
socialidade, mas toma esta express&o em uma acepcdo mais precisa®.

Ainda sobre o titulo, importante esclarecer a expressdo pré-compreensao.
Conforme Gadamer®”, a tarefa da hermenéutica ndo consiste em desenvolver um
procedimento da compreensdo, mas em esclarecer as condi¢cdes sob as quais ela
surge. Para o autor, "a primeira de todas as condicbes hermenéuticas é a pré-
compreensdo”. Em outras palavras, é dizer que a formacao prévia do interprete’ é
condicdo essencial para a tarefa de compreender. A medida que o intérprete
aumenta sua pré-compreensao, ele modifica a perspectiva e a amplitude de sua
visdo (altera sua situacdo hermenéutica'®), tornando-se mais capaz de valorar
adequadamente e de dar o devido peso a cada elemento englobado no objeto de
estudo. Sem estar provido de uma pré-compreensdo minima sobre dada matéria, o
intérprete ficara a deriva na atividade hermenéutica.

Ocorre que tal condicao deve ser construida pelo intérprete (é produto de seu
esforgo), eis que ndo se encontra a disposicédo enquanto tal (como um procedimento
pré-existente que basta aplicar). Segundo Gadamer, ainda, a construcdo da preé-
compreensao deve dar-se através do estudo da tradicdo, com a qual devem ser

confrontados permanentemente 0s pré-juizos do intérprete, eis que um

2 A respeito do emprego de dicotomias como expediente a que o jurista normalmente recorre para
ordenar o pensamento, Bobbio, o qual destaca outras dicotomias normalmente empregadas:
estado-sociedade, publico-privado e politica-economia (BOBBIO, Norberto. Estado, Governo,
Sociedade. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000).

¥ Ainda se poderia pensar na dicotomia objetividade-subjetividade. Esta, contudo, tem contornos
mais amplos e sua correspondéncia com a dicotomia aqui empregada € apenas parcial. Falar em
objetividade a respeito do contrato tem significado amplo, podendo referir-se a primazia dos dados
expressos no mundo sobre a vontade, contrapondo-se, nesse sentido, a idéia de subjetividade
como evento atinente ao foro interno do individuo. Assim, a dicotomia objetividade-subjetividade
ndo expressa de modo preciso o objeto deste trabalho.

Y GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
2. ed. S&o Paulo: Vozes, 1998, p. 441 et. seq.

> Antdnio Junqueira de Azevedo fala em “bagagem cultural” (AZEVEDO, Antdnio Junqueira de.
Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009).

'® Sobre o significado de situacdo hermenéutica conforme o termo esta empregado no texto, ver
Gadamer (Ibidem, p. 451).
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conhecimento objetivo apenas é possivel a partir da consideracdo dos padrées
seguros formados pela tradicdo e herdados da histéria’’. E o encontro com a
tradicdo que pde em xeque 0s pré-juizos do intérprete e faz com que passem a ser
questionados.

Assim, tem-se por esclarecido o que se quis dizer quando se fez referéncia a
elementos para a construcdo de uma pré-compreensao sobre o contrato apds a
vigéncia da clausula geral da funcédo social: a dissertacdo tem por foco alguns
elementos cujo estudo é condicdo necessaria para que o intérprete esteja apto a
enfrentar as questdes hermenéuticos que tal clausula geral coloca quando em foco
problemas envolvendo o contrato. Também fica esclarecido que tais condigbes
serdo trabalhadas a partir da tradicéo do direito contratual nacional.

A importancia do desenvolvimento de uma adequada pré-compreensao sobre
as questbes juridicas que o intérprete enfrentard na atividade hermenéutica
sobressai quando se presta a devida atencdo a metodologia juridica que o atual
Caodigo exige.

Com efeito, frente a complexidade e dindmica do mundo contemporaneo,
deixou de fazer sentido o ideal das codificacdes oitocentistas, as quais pretendiam
abarcar, de modo exauriente, todo o ambito que visavam regrar. A vetusta
concepcao de legislacdo como catalogo para a solugdo de todos os casos, a qual
requer uma atuacao legislativa pontual e incessante como condicdo necessaria para
acompanhar o desenvolvimento da vida em sociedade, além de irrealizavel, gera,
contraditoriamente, a incerteza e a inseguranca em grau extremo, visto que a
inflacdo legislativa e a assistematicidade dai decorrentes atingem um ponto de
saturacdo que torna impossivel a compreensdo e o manejo do sistema®®. A
percepcao disso gerou uma mudanca profunda na idéia de cédigo e na técnica de
legislar, 0 que repercute, necesséria e intensamente, na metodologia juridica.

O cbdigo deixa de ser compreendido como um sistema fechado que se
fundamenta sobre si mesmo, abrindo-se espaco para a técnica de legislar por

clausulas gerais, o que conduz a idéia de sistema juridico como algo aberto e em

' GADAMER, 1998, p. 443-445. Segundo Gadamer, um conhecimento objetivo pressupde um certo
distanciamento histérico, eis que tal distanciamento permite uma visdo imparcial, ndo viciada por
interesses subjetivos. E dizer que, quando aquilo sobre o que se estuda ja esta "morto", presente
apenas o interesse histdrico, de modo que distancia temporal implica objetivacdo. Assim, a
distancia temporal presta sua ajuda para que 0s pré-juizos de natureza particular fenecam e, ao
mesmo tempo, permite que 0s que levam a uma interpretacdo correta venham a tona.

'® Nesse sentido, desenvolvendo a questdo, LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito
privado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 42, et seq.
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permanente (re)construcao. Através de uma ordem juridica mais flexivel, torna-se
possivel acompanhar o desenvolvimento social, recolhendo e regulando situagfes
supervenientes, sem precisar que Sse recorra sempre a pontual intervencéo
legislativa™®.

Evidente que, frente a isso, as técnicas de aplicacdo do direito outrora
vigorantes deixaram de fazer sentido. Segundo a Prof.a Judith Martins-Costa,
inclusive, tornou-se impréprio falar em aplicacdo do direito. Para ela, a teoria
hermenéutica, principalmente a juridica, esta reformulada. A interpretacdo ndo mais
se compreende como extracdo de um sentido imanente ao texto considerado em
abstrato, uma vez que passa a ser vista como 0 momento normativo-constitutivo da
realizacdo do direito, ndo mais se cindindo da aplicacdo. Assim, inseparaveis o
momento hermenéutico e o normativo, de modo que a interpretacdo € sempre
contextual e a decisdo do caso concreto serd construida com a consideracdo de
elementos derivados do proprio caso, iluminados pelas diretrizes axiolégico-
normativas fornecidas pelo sistema juridico®.

Isso, contudo, se, por um lado, constitui um imperativo do mundo atual, por
outro, parece por, nos paises de formacgdo cultural mais positivista, tal qual o Brasil,
a metodologia juridica em situag&o problematica.

E em tal contexto que parece despontar como fundamental a idéia de pré-
compreensao. Somente a partir de uma solida pré-compreensédo sobre a questéo a
ser enfrentada, o intérprete podera valer-se das clauslas gerais presentes no codigo
para a construcao de solu¢des qualificaveis como juridicas. Do contrario, a deriva na
atividade hermenéutica, o intérprete sera escravo de seus pré-juizos (juizos néo
esclarecidos) e sujeitar-se-a ao risco de fazer das clausulas gerais veiculos para
inserir no mundo juridico suas concepc¢des pessoais convencido de estar fazendo
justica.

Conforme visto, construir uma pré-compreensao significa pér a teste. Significa
que o intérprete ird confrontar seus pré-juizos com a tradicdo para verificar se se

sustetam, se sdo racionalmente fundamentados. Somente apos tal confronto, sera

9 Nesse sentido, MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em construcao": as
clausulas gerais no projeto do Cadigo Civil Brasileiro. Revista de Informagédo Legislativa, Brasilia, v.
35, n. 139, p. 5-22, jul./set. 1998.

%% A questdo é tratada no seguinte artigo, no qual é indica bibliografia a respeito: MARTINS-COSTA,
Judith. O método da concrecéo e a interpretacdo dos contratos: primeiras notas de uma leitura
suscitada pelo Codigo Civil. In: QUESTOES controvertidas no direito das obrigacdes e dos
contratos. S&o Paulo: Método, 2005.
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possivel ao intérprete aproximar-se da questdo que pretende enfrentar e valora-la
corretamente, sem incorrer no arbitrio do subjetivo. De outro modo, ndo ha que falar
em direito, o qual pressupfe a existéncia de algo de objetivo que, acessado e
compreendido, constituira a base a partir da qual as decisfes juridicas terdo um
minimo de racionalidade e serdo passiveis de algum controle.

Por fim, ainda como decorréncia da idéia de pré-compreensao, esclarece-se
que este trabalho néo traz respostas de uma vez por todas estabelecidas:
representa apenas uma fase no processo de construgcdo de uma consciéncia
hermenéutica sobre o artigo 421 do Cddigo Civil. A pré-compreensao pode ser
sempre aprofundada, de modo que os questionamentos se tornem cada vez mais
afinados: trata-se do ideal progressivo que orienta as ciéncias do espirito?.

Insistindo um pouco nesse Viés, parece que essa perspectiva de analise € a
Unica adequada ao atual estagio de desenvolvimento das pesquisas a respeito das
consequéncias do acolhimento da clausula geral da funcéo social sobre a nogédo de
contrato no direito brasileiro, as quais ainda estao na fase de acumulacao. Ainda nao
parece possivel querer apresentar uma resposta sobre o significado e alcance de tal
clausula geral. Dentre outras raz8es para essa conclusdo, a principal parece ja ter
sido referida: falta um distanciamento histérico suficiente para que seja possivel
separar o que constitui uma base solida para uma compreensao correta da clausula
geral estabelecida no artigo 421 daquilo que é mero pré-juizo comprometido com as
convicgdes subjetivas e parciais do intérprete.

O que parece importante e que pode ser feito € a identificacdo e
apresentacdo dos caminhos através dos quais o discurso pode conduzir-se com
correcéo, evitando-se a adocéo de dire¢cdes equivocadas ou de reducionismos. E

essa a perspectiva que guia este trabalho, o qual, como dito, ndo pretende

! Flagrante em tais afirmacdes o ensinamento de Gadamer quando estudou o género de reflexdo
que verdadeiramente pode fazer jus ao estado do problema das ciéncias do espirito, ocasido em
que apresentou o exemplo dos classicos. Sao palavras do autor: "O progresso da investigacao ja
ndo se entende de modo generalizado como expansdo e penetragdo em novos ambitos e materiais,
sendo que, em vez disso, como o alcancar um nivel de reflexdo mais elevado dentro dos
correspondentes questionamentos. E evidente que, mesmo desse ponto de vista, continua-se
pensando teleologicamente, sob o padrdo do progresso da investigagdo, como sempre convém ao
investigador. Porém, junto a isso comeca a entrever-se também uma consciéncia hermenéutica que
perpassa a investigagdo com um interesse mais auto-reflexivo. Isso ocorre sobretudo nas ciéncias
do espirito que contam com uma tradicdo mais antiga. A ciéncia classica da antiguidade, por
exemplo, depois de ter elaborado sua propria tradicdo em circulos cada vez mais extensos, voltou-
se sempre de novo, com questionamentos cada vez mais afinados, para os velhos objetos
preferenciais de sua ciéncia. Com isso, introduziu uma espécie de autocritica, na medida em que
comecou a refletir sobre o que realmente perfaz a exceléncia de seus objetos mais excelentes."
(MARTINS-COSTA, O método..., p. 428.).
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apresentar uma resposta acabada. Pretende-se, antes, acrescentar ao discurso
alguns elementos que, na visdo deste autor, estdo sendo negligenciados, mas que
devem ser considerados caso se pretenda alcancar um entendimento global (néo
reducionista) e correto a respeito do contrato no direito brasileiro. Ndo se pretende,
em suma, indicar o ponto de chegada. O maximo que é possivel pretender (e ja ha
ai bastante pretenséo) é apontar novos caminhos a serem trilhados.

Esclarecido o titulo (e, de carona, também a perspectiva de analise), passa-se
ao objeto do trabalho.

O tema elegido, como jé& ficou claro, diz respeito a funcao social do contrato e,
mais propriamente, aos impactos gerados pelo seu acolhimento sobre a nogcéo do
contrato no direito brasileiro.

O artigo 421 é uma das tantas novidades introduzidas pelo Cddigo Civil
brasileiro atual frente ao revogado Diploma Civil de 1916, razdo pela qual ja se
destaca a necessidade do seu estudo. Mas o verdadeiro interesse pelo tema deve-
se a discordancia quanto ao rumo que o discurso sobre ele vem tomando, o qual
parece debilitar o significado préprio do contrato, pois 0 analisa por uma perspectiva
unilateral.

O comum nos estudos brasileiros sobre o tema € que cada interprete quer
impor sua idéia (seu pré-juizo) de funcdo social do contrato, sem contar com um
apoio mais solido no direito nacional, o que leva a ndo se saber muito bem como
resolver a tensdo que o Cddigo estabeleceu entre a funcéo social do contrato e a
liberdade contratual.

A corrente mais difundida tende a valorizar muito mais o aspecto controlador
que o aspecto liberdade, confiando ainda na possibilidade de controle, por algum
orgao estatal, de uma realidade absolutamente multiplice, fragmentada e volatil.
Resultado destas opinides € uma sub-valorizacdo da idéia de liberdade contratual,
com a correspondente valorizagcdo de um ideal de regulacdo dos negdécios privados
pelo Estado, desconsiderando as decisfes tomadas em liberdade pelos préprios
individuos titulares dos interesses em jogo e substituindo-as pelas decisbes de
algum orgao estatal, como se fosse possivel defender, a priori, que as solucdes
tomadas por este ente sdo, em geral, as mais adequadas a boa regulacdo das
operacodes privadas de conteudo econdémico.

Por 6bvio que um dos sinais mais marcantes do direito dos contratos no

ultimo século foi a progressiva mitigagdo do poder da vontade individual no terreno
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dos contratos. Tal é fato inegavel e deve ser considerado. Mas ndo se pode aceitar
que a liberdade individual tenha sido colocada em segundo plano, como muitas
vezes se defende.

O presente estudo parte da premissa de que a ordem juridica brasileira
apresenta elementos importantes que interferem necessariamente na compreensao
sistematica do artigo 421 do Cédigo Civil, os quais ndo estédo recebendo a devida
atencdo da maior parte da doutrina. O objetivo pretendido € destacar alguns destes
elementos e estuda-los, visando testar a consisténcia do entendimento de que o
artigo 421 conduz a unificagdo do direito contratual em uma nova teoria geral dos
contratos, conforme referido no inicio desta introducéo.

A questao poderia ser abordada de diversos modos. A abordagem que sera
adotada parte de alguma das orientacfes seguidas pela doutrina que defende a
unidade do direito contratual, perspectiva que se mostra muito fértii quando se
percebe que justamente a concepc¢ao de fungdo social do contrato que esta na base
do pensamento daqueles tedricos que influenciaram a elaboracdo do artigo 421 do
Caodigo Civil constitui o exemplo mais marcante desta orientacéo. Eis o ponto de
partida da dissertacéo, a qual pretende perquirir se a teoria da qual se valeram os
artifices do Cédigo é capaz de unificar, em uma teoria geral, o direito contratual
nacional hoje vigente, tal qual moldado pela tradigéo e dela herdado.

Identificar uma dada tradicdo a respeito da funcdo social do contrato e
defender que ela constitui a matriz teérica do contrato significa dizer que tal tradicdo
€ capaz de explicar racionalmente o direito contratual vigente no Brasil no seu
conjunto. Tem absoluta razdo Perlingieri quando afirma que a "autonomia privada
pode ser determinada ndo em abstrato, mas em relagdo ao especifico ordenamento
juridico no qual é estudada e a experiéncia historica que, de varias formas, coloca
sua exigéncia"#. Isso evidencia a necessidade de se testar se a concepcéo utilizada
pelo legislador € compativel com o ordenamento juridico e com a ordem econémica
nacionais, se se afina com a tradicdo contratual brasileira e se contém em si as
bases principiolégicas capazes de dar uma explicacao racional para a complexidade
das relagbes contratuais que se desenvolvem em uma economia moderna como a
brasileira. N&do basta dizer que o legislador adotou esta ou aquela concepcao

teodrica. E preciso ir além e testar a coeréncia da concep¢ao pretensamente adotada.

*2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducéo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 17.
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A resposta a esta questdo ird pesar fortemente a favor ou contra o enunciado
referido na epigrafe.

Nesse sentido, interessante partir de alguns argumentos da tese de doutorado
escrita por Gerson Branco, sob orientacdo da Profa. Judith Martins-Costa®. O autor
esclarece que a redacgéo do artigo 421 teve por base o direito italiano, principalmente
a doutrina de Emilio Betti®*, autor que desenvolveu uma das teorias mais bem
acabadas sobre o tema da funcdo social do contrato, levando-a as ultimas
consequéncias. A tese destaca que a clausula geral do artigo 421 do Codigo Civil foi
redigida diretamente por Miguel Reale, presidente da comissdo que elaborou o
anteprojeto que culminou no atual Codigo, o qual sofreu marcante influéncia do
fascismo italiano e, mais especificamente, das idéias de Emilio Betti em seu
pensamento.

Nessa esteira, 0 autor defende expressamente que a concepcgdo de contrato
qgue foi adotada no artigo 421 do Cddigo é a de Betti, sendo que esta seria

vinculante na sua interpretacdo sob pena de subversdo da sistematica codificada. A

tese parte de uma premissa correta, ao dizer que a tradicdo condiciona e deve
condicionar a interpretacdo do artigo 421. Entretanto, a concluséo que dela se extrai
ndo parece digna de adesdo, uma vez que identifica de modo contestavel a tradi¢cdo
na qual deve assentar-se a compreensao do artigo 421 do Cadigo Civil.

A partir disso, € possivel destacar uma questdo que parece pertinente e que
pode ser colocada nos seguintes termos: a qual tradicéo o interprete deve vincular-
se na interpretacdo do artigo 421 do Caodigo Civil? Dito de outro modo, questiona-se
se o fato de Miguel Reale ter redigido o artigo com base em Betti cria algum vinculo
para o interprete, de tal modo que ele tenha que fazer pouco caso das raizes que
sustentam o direito contratual brasileiro.

Ao que tudo indica, essa ndo € a melhor solucdo. Como o préprio Miguel
Reale afirma, as leis tém eficicia objetiva (publicadas, desprendem-se da intengéo
do seu autor) e prospectiva (vigem para o futuro). Entende-se que a lei, uma vez em
vigor, passa a interagir com outros elementos da ordem juridica na qual se insere,

de modo que ganha um valor de per si, ou seja, uma validade objetiva a partir da

> BRANCO, Gerson Luiz Carlos. As origens doutrinarias e a interpretacdo da funcdo social dos
contratos no Caédigo Civil Brasileiro. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006.

4 O autor diz que, considerando que no direito brasileiro inexiste uma concepcado acabada da funcao
social, o codificador acolheu "a tradicdo formada no direito italiano, com tracos que identificam,
principalmente, o pensamento de Emilio Betti" (Ibidem, p. 13).
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qual devem ser pautadas a sua interpretacéo e aplicacdo?.

O artigo 421 do Cadigo insere-se em uma tradicdo determinada (a qual se
objetivou no direito contratual brasileiro vigente, que cristaliza em si a tradicdo
contratual patria) que é condicionante de sua interpretacdo. Assim, tratar da clausula
geral da funcéo social do contrato no vigente direito brasileiro ndo é o mesmo que
tratar da teoria da funcao social do contrato desenvolvida pela doutrina italiana, mais
de meio século atrds, em um contexto cultural, econémico e social absolutamente
diverso do atual. Considera-se que € contestavel a transposicdo desta matriz
contratual para o Brasil, procedendo-lhe algumas adaptac6es voltadas a acomoda-la
a realidade nacional.

Parte-se de um pressuposto diverso: a tradicdo que deve ser observada é
aguela na qual o artigo a ser interpretado esta inserido, e ndo outra, de modo que
nao parece viavel nenhuma proposta baseada na idéia de transplante de modelos
contratuais estrangeiros para explicar o artigo 421 do Cédigo Civil.

Por 6bvio que o direito comparado é uma importante ferramenta de analise e
pode oferecer Otimas contribuicbes. O direito italiano, com certeza, deve ser
estudado (ocupara posicdo de destaque nesta dissertacdo). Mas tal ndo constitui
fundamento para que se defenda o simples transplante, com algumas adaptacoes,
de teorias construidas em uma ordem juridica para outra, maxime quando 0s
contextos de base (as infraestruturas) séo extremamente diversos. O transplante da
idéia de funcdo social do contrato tal qual foi desenvolvida na lItalia, na primeira
metade do Século XX, significaria uma ruptura com a tradicdo nacional, tendo em
vista que a matriz de base do contrato ndo é a mesma. Tal implicaria a quebra do
desenvolvimento organico que preside e deve presidir o evolver do direito. Nao ha
diferenca radical entre defender tal transplante e defender a adocdo de alguma tese
inovadora e revolucionaria: ambas as perspectivas fazem tabula rasa do passado,
uma vez que nao deitam raizes na tradicdo na qual procuram inserir-se e que visam
explicar.

Entende-se que o recurso a doutrina italiana que constituiu a base tedrica da
redacdo do Cdédigo (em especial a bettiana) ndo pode ser empregada como uma
matriz que seja vinculante para sua interpretacao correta. Nessa esteira, ao invés de

importar a teoria, o objetivo pretendido com o seu estudo sera extrair-lhe elementos

*® REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 24-25.
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tedricos a partir dos quais iluminar e aprofundar a compreensao do direito contratual
patrio.

Flagrante, portanto, que o presente trabalho gira em torno da discussao de
duas questbes, quais sejam, a adequacéo da teoria empregada para a redacdo do
artigo 421 do Caodigo e a unidade do contrato no direito brasileiro. Considerando que
tal teoria constitui uma das principais perspectivas através da qual defender a
unidade do contrato, apresentando os principais argumentos a respeito, tem-se que
o problema de estudo pode ser sintetizado do seguinte modo: € digna de adeséo a
leitura do art. 421 do Cdédigo que, através da teoria da funcéo social tipica, sustenta
a unificacdo do contrato no direito brasileiro?

Visto isso, tem-se por evidente a necessidade A) de contextualizar a
concepcao que constituiu a matriz doutrinaria do artigo 421 do Cdédigo no direito
italiano e B) de estudar o discurso e as reagdes a que deu origem.

Assim, apresentada a teoria da func¢do social construida por Betti, 0 caminho
que sera percorrido consiste em demonstrar que, mesmo em seu berco, ela esta
muito longe de ser pacifica, pois, confrontada com uma teoria rival, foi superada na
doutrina e, mais recentemente, na jurisprudéncia, inclusive da Cassazione. A adocéo
desse caminho deve-se ao fato de que constitui uma das mais férteis perspectivas
de analise da questéo, pois o confronto dessas teorias italianas (a que constituiu a
base do artigo 421 e a que a contesta) constitui 6timo recurso para evitar uma Visao
unilateral a respeito do tema.

De tal confronto extraiu-se o fio condutor do trabalho, qual seja, o cotejo das
idéias de tipicidade e individualidade na teoria do contrato.

Com efeito, para Betti, a funcdo social tipica € a causa do contrato.
Considerando que os tipos negociais sdo vistos como a cristalizacdo de funcdes
sociais, o jurista italiano exige a tipicidade para que um contrato seja merecedor de
tutela. Isso leva o intérprete a perquirir a correspondéncia do interesse privado
envolvido no contrato a uma funcao social tipica como requisito para 0 merecimento
de tutela juridica.

No extremo oposto, a concepgao capitaneada por Giovanni Battista Ferri,
autor que entende que a causa do contrato é a sua funcdo econdémico-individual.
Segundo esta teoria, 0 entendimento de que a causa é a funcdo econdémico-social
do contrato sobrevaloriza a idéia de controle e deixa na penumbra a autonomia

privada. Trata-se de linha doutrinaria que pretende destacar o primordial papel dos
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interesses individuais envolvidos no contrato, os quais ndo se submetem, para sua
relevancia juridica, a exigéncia de tipicidade, bastando que sejam licitos.

Frente a frente estardo, portanto, duas teorias que buscam para si 0
monopolio do discurso sobre o exercicio da autonomia privada, uma vez que cada
uma delas visa dar uma resposta para a questdo das razdes justificativas da
relevancia juridica dos atos constituidos em liberdade pelos particulares.

Do confronto dessas teorias, como ja dito, extraiu-se o fio condutor da
dissertacdo. Apds o0 estudo sucinto delas, seguir-se-4 breve apresentacdo da
posicdo atual sobre a questdo no direito italiano. Eis a primeira parte do trabalho.

Tratada a questdo no direito italiano, passa-se ao direito brasileiro, ocasido
em que serdo destacadas algumas leituras que tém sido feitas do Cdodigo, em
especial dos seus artigos 187 e 421, a partir da teoria da funcdo social tipica
desenvolvida por Betti®®.

Tal sera seguido de um estudo mais compreensivo do direito contratual
brasileiro, em que se buscara demonstrar que ndo € aceitavel uma leitura que
pretenda reduzir o discurso sobre as razdes que justificam o exercicio da autonomia
privada a um critério teérico Unico. A partir da analise de alguns artigos do Cédigo,
da doutrina e do confronto com a realidade econdmico-social brasileira atual,
pretende-se demonstrar que o direito contratual brasileiro apresenta muitos
elementos nos quais € possivel identificar tracos bem caracteristicos da teoria da
causa como funcéo individual do contrato tal qual exposta por Ferri.

Com isso — adverte-se desde logo — ndo se pretende defender uma teoria
contraposta a partir da qual monopolizar o discurso. Pretende-se, ao invés, obter
uma visdo mais ampla e realista do contrato, o0 que € um imperativo derivado da
complexidade do ambiente em que o instituto se insere, fato que contraria a
existéncia de critérios unitarios com pretenséo de plenitude.

Nesse contexto, as idéias de tipicidade e individualidade sdo empregadas

devido ao seu potencial representativo da complexidade que caracteriza o direito

6 Como ja dito, essa é a posicdo de Gerson Branco, o qual, partindo do pensamento de Miguel
Reale, sustenta em varias passagens da sua tese que o controle da autonomia privada através da
tipicidade social € mecanismo de controle inserido pelo artigo 421 do Cddigo Civil (BRANCO, As
origens). Conforme tal entendimento, o art. 421 passaria a ser a base legislativa para que o juiz
opere, caso a caso, um giudizio di meritevolleza, ou seja, verifique a utilidade social do contrato
como requisito necessario para o reconhecimento de sua juridicidade, de modo que sé sera
admitido se voltado a fins que sejam considerados socialmente relevantes, ndo bastando que seja
licito. O critério objetivo ao qual o juiz devera se ater € o da tipicidade social, de modo que todo
contrato devera corresponder a um tipo social para ser juridificado.
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contratual deste tempo. Conforme serd demonstrado, a existéncia de um controle a
partir de critérios tipicos, dado que € uma realidade em ambitos muito relevantes do
direito contratual patrio, ndo exclui a idéia de individualidade como razao
justificadora suficiente da relevancia juridica dos atos de autonomia privada. E dizer,
individualidade e tipicidade convivem em um mesmo ordenamento, nenhuma delas
podendo arrogar a si a exclusividade no que diz respeito a racionalizacdo teorica do
exercicio e do controle da autonomia privada.

Sumulando: apds a apresentacdo de alguns entendimentos que pretendem
construir uma concepcao brasileira de contrato a partir da teoria da funcéo social
tipica, demonstrar-se-a que o direito contratual patrio contém elementos que
apontam para um entendimento de sinal oposto, a partir do que se pretende
demonstrar que ndo faz sentido buscar algum critério unitario a partir do qual
sistematizar a questdo do exercicio e do controle da autonomia privada. Eis a
segunda parte do trabalho, através da qual se pretende demonstrar a complexidade
do direito contratual brasileiro e a impossibilidade de reduzi-lo a unidade sistematica,
0 que sera feito a partir do estudo das idéias de tipicidade e individualidade.

Por fim, a delimitac&o do objeto de estudo.

E sabido que o tema da func&o social do contrato € extremamente amplo e
complexo, eis que relacionado com muitas questbes de fundo do direito dos
contratos. Frente a isso, até mesmo a tarefa de delimitar algum ponto para anélise é
problematica, pois sempre sera necessario colocar e tratar tais questdes de fundo.
Considerando isso, a delimitacdo do tema da pesquisa somente € possivel tendo-se
em vista 0s objetivos pretendidos neste trabalho, a partir do que sera possivel
determinar a profundidade da analise a que cada questéo sera submetida.

Conforme apresentado nesta introducéo, a dissertacao tem por objeto a teoria
empregada como base para a redacdo do art. 421 do Cddigo, a partir do que se
problematiza a unidade da disciplina do contrato no direito brasileiro. Visando obter
uma perspectiva de abordagem para a questdo, foram destacadas as idéias de
tipicidade e individualidade nos contratos, desenvolvendo-se o trabalho a partir da
contraposicao entre elas.

Ocorre que, como € intuitivo, ndo é possivel um tratamento exaustivo destas
idéias. Recorrer-se-a a elas visando apenas demonstrar que ambas compdem, de
modo ineliminavel e ndo exclusivo, o direito contratual patrio, com o que se pretende

demonstrar ser equivocado falar em unidade da disciplina dos contratos. E dentro
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dos limites estritamente necessarios para atingir esse objetivo que as questdes
pertinentes serao exploradas.

Tal consideracdo é de especial importancia para delimitar o estudo da
questao da causa do contrato. Conforme ficara claro, ndo é possivel um tratamento
sério do problema da func&o social do contrato no direito brasileiro sem adentrar na
problematica da causa, tema reconhecidamente obscuro e intrincado. Considerando
0 objetivo proposto, contudo, dispensavel um estudo amplo sobre a causa, pelo que
desnecessaria a abordagem das varias teorias construidas a respeito dela, o que
autoriza um severo corte no estudo da questdo. Ao longo do trabalho, ficara claro
que é suficiente, como termo de comparacdo, o recurso ao direito italiano, o que
mais de perto influenciou a redacao do Cadigo Civil Brasileiro atual. Dentro do direito
italiano, é suficiente o estudo do periodo posterior ao advento do Codice Civile de
1942, sendo que, dentro desse periodo, a analise limitar-se-4, ainda, a duas teorias,
quais sejam, a de que a causa do contrato € a sua funcéo social e, no extremo
oposto, a de que a causa do contrato é a sua funcao individual. Esclarece-se, ainda,
que, mesmo em relacdo ao periodo historico delimintado, ndo s&do assumidos
maiores compromissos frente a questdo da causa. O objetivo sera apenas estudar
as idéias de tipicidade e individualidade nas duas teorias apontadas, visando obter
subsidios para o estudo da mesma questao no direito brasileiro.

Como também ficou claro, esta dissertacdo pretende apenas destacar alguns
elementos que parecem indispensaveis para a constru¢cdo de uma adequada pré-
compreensao sobre o direito dos contratos, quais sejam, as idéias de tipicidade e de
individualidade. Essas idéias ndo abarcam em si, por 6bvio, todo o campo tedrico
envolvido no exercicio e no controle da autonomia privada. Nem esse campo €, na
sua integralidade, objeto deste trabalho. Entende-se, contudo, que o estudo dessas
idéias é capaz de oferecer subsidios para a constru¢do de uma correta pre-
compreensao a respeito do contrato, a qual, apesar de ndo ser completa, ndo sera
unilateral.

Delimitado o tema, passa-se ao estudo proposto.
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12 PARTE — O CONTROLE DA AUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO ITALIANO
DESDE O CODICE CIVILE DE 1942

Um panorama conciso — mas substancioso — sobre as respostas que 0
problema do controle da autonomia privada recebeu no direito italiando desde o
Codice de 1942 pode ser extraido de um breve artigo escrito por Attilio Guarneri®’, o
qual trata da interpretacdo que a clausula geral da meritevolezza dell'interesse
recebeu desde sua insercdo no ordenamento juridico italiano. O autor expde as
diversas formulas que se sucederam ao longo do tempo a respeito do tema, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, apresentando, ao final, as diversas leituras
propostas no fim do século passado para o entendimento desta clausula geral.

O estudo inicia referindo que a clausula geral da meritevolezza dell'interesse
foi introduzida no direito positivo italiano pelo artigo 1322 coma 2° do Codice de
1942, sendo desconhecida antes dele no sistema das fontes.

A primeira interpretacdo que tal clausula recebeu foi em absoluto fiel as
finalidades expressas na Relazione, a qual se valeu largamente da teoria objetiva de
Betti.

Guarneri destaca que a doutrina de Betti sobre os limites a autonomia privada
é interna a reacgdo antiformalista promovida pelo autor as escolas entdo dominantes,
de modo que foi construida a partir de um largo emprego de clausulas gerais como
instrumento para a superacéo de um estudo eminentemente formal do direito®. N&o
€ de se estranhar que suas idéias tenham sido Uteis aos fins do regime fascista.
Com efeito, é sabido que as clausulas gerais foram o veiculo por meio do qual
penetraram os principios politicos totalitarios no mundo juridico, o que, no contrato,

significou a funcionalizacdo do instituto aos interesses superiores da producéo

* GUARNERI, Attilio. Meritevolezza dell'interesse e utilita sociale del contratto. Rivista di Diritto Civile,
Padova, n. 5, p. 799-814, 1994.

%8 Tal reacdo fica evidente de modo muito especial na Teoria Generalle delle Obligazioni de Emilio
Betti (BETTI, Emilio. Teoria generalle delle obligazioni. Milano: Giufre, 1953). No inicio da obra, o
autor estabelece expressamente o pressuposto metodologico da investigacdo que sera levada a
cabo: o estudo do direito a partir da consideragédo dos interesses vigorantes na realidade social,
visando a resolucdo dos problemas da vida de relagdo. Tal o fio condutor utilizado no estudo das
obrigacdes, com o que o autor pretende superar os limites estreitos de um estudo estritamente
formal do direito, o que o leva a uma andlise fulcrada nos problemas praticos que o direito visa
resolver com a colocacdo das normas juridicas. No caso do estudo das obrigacfes, o autor levanta
vbo do estudo da necessidade de cooperacéo alheia na vida em sociedade, pois tal € o problema
social que o direito das obrigacdes visa resolver. Nado por acaso o primeiro volume da obra é
intitulado Funzione Economico-Sociale dei Rapporti d'Obligazione, cujo primeiro capitulo (também
ndo é acaso) é intitulado Problema Sociale Dell'Obligazione: Bisogno dell' Altrui Cooperazione.
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nacional, os quais seriam definidos segundo os principios corporativos.

Caido o fascismo, a reacdo a essa interpretacao foi imediata. Implicou, no
plano legislativo, a supresséo das clausulas mais politizantes, como as que faziam
referéncia aos principios corporativos, e, no plano interpretativo, o retorno ao
formalismo, negando-se autonomia as clausulas gerais.

Como consequéncia, a questdo do juizo de merecimento foi reduzida a uma
questao de licitude, a ser procedida a partir dos critérios da ordem publica, dos bons
costumes e das leis imperativas. Tal levou, ja na década de 50, a uma leitura
abrogativa do artigo 1322, entendido como duplicagcdo do artigo 1.343 (artigo que
estabelece como critérios de licitude da causa do contrato — a qual é requisito de
validade do negdcio juridico no direito italiano — o respeito a ordem publica, aos bons
costumes e a lei imperativa).

Na década de 60, frente a insuficiéncia do método formal em uma sociedade
cada vez mais complexa, retomou-se o interesse pelas clausulas gerais. Consolidou-
se, assim, um ambiente propicio a um revival das teorias bettianas e, nessa esteira,
a funcionalizacdo das posi¢cdes juridicas individuais (propriedade, empresa e
autonomia privada).

Embora sob outro enfoque, o juizo sobre o merecimento de tutela voltou a ser
equalizado com o juizo de utilidade social, significando a necessidade de
correspondéncia a fins de carater superindividuais, como a criagdo de valores
produtivos, a realizacdo das linhas de politica econémica geral ou das diretivas de
programacao econdmica. Segundo Guarneri, a retomada da teoria de Betti foi tdo
evidente que até mesmo os exemplos foram os mesmos utilizados por ele®. Tal
interpretacdo tornou-se largamente prevalecente na Italia.

Ainda no final da década de 60, contudo, € possivel observar o inicio de uma
reacdo doutrinaria mais forte a esse entendimento. Nao tarda a retomar forga o
entendimento de que o juizo de merecimento € uma duplicacdo inatil do juizo de
licitude, cuja presenca no ordenamento italiano seria justificada pela obsessdo em
realizar um controle generalizado dos atos de autonomia. Guarneri cita como
exemplo o entendimento de R. Sacco, para quem a meritevolezza deve identificar-se

com a liceita, de modo que a regra do artigo 1322 seria uma superfetacao inutil do

2 A titulo de exemplo, ndo seriam merecedores de tutela negécios voltados a produzir bens
supérfluos, a introduzir no mercado necessidades artificiais ou a induzir a rapida obsolescéncia de
bens plenamente capazes ao uso a que servem e que sejam capazes de provocar problemas
ecolégicos/ambientais.
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artigo 1343, fruto da obra de um legislador obcecado pelo temor de ndo garantir
abbastanza as finalidades sociais do regime do tempo.

E do final da década de 60 a publicacdo de uma obra classica sobre o
negocio juridico no direito italiano, a qual se deve — a afirmacdo € de Claudio
Scognamiglio®® — "la critica pi0 meditata e articolata della teoria della funzione
economico-sociale". Trata-se do livro Causa e Tipo nella Teoria dell Negozio
Giuridico, escrito por Giovanni B. Ferri, autor que capitaneou uma forte reacdo a
superposicao entre merecimento de tutela e utilidade social.

Cuida-se de uma obra instigante em que Ferri defende de modo ponderoso
um entendimento mais concreto e individual dos atos de autonomia privada. A
proposta nasce da identificacdo dos limites e das insuficiéncias da idéia de causa
como funcdo econdmico-social tipica do negdcio — e, consequentemente, do
tradicional principio da irrelevancia dos motivos — e visa restaurar a relevancia
juridica de um conjunto de interesses que, embora estranhos a area delimitada pela
causa-funcéo social tipica, sdo idéneos para constituirem a razao justificativa do
negécio®!,

A teoria firmou-se na doutrina italiana e dela passou a jurisprudéncia,

% SCOGNAMIGLIO, Claudio. La dottrina della causa nel diritto italiano. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. Disponivel em:
<http://www.rderecho.equipu.cl/index.php/rderecho/article/viewfile/626/590>. p. 153-180, p. 159.

%1 No texto citado, Guarneri ainda identifica outras leituras propostas a respeito do tema, as quais s&o

deixadas de fora do corpo do texto por ndo terem relacao direta com os objetivos deste trabalho.
Em primeiro lugar, cita-se uma leitura muito em voga, baseada em uma forma de pensar cuja
estrutura ndo diferencia muito da de Betti, consistente na utilizacdo das normas constitucionais
visando atribuir um contetdo concreto a regra de merecimento. A esse respeito, MAJELLO, Ugo. |
problemi di legittimita e di disciplina dei negozi atipici. Rivista di Diritto Civile, Padova, n. 5, p. 487-
501, 1987, p. 495, chega ao ponto de dizer — com ou sem razéo — que tal entendimento reproduz a
estrutura do pensamento fascista sobre o contrato (seria uma verséo revisada da teoria), colocando
apenas no lugar dos interesses corporativos e da producdo nacional os interesses solidaristas e de
utilidade social. Em ambos, o mesmo poder discricionario do juiz para investigar se os privados
ateram-se aos fins predispostos pela Constituicdo visando conferir ou negar tutela. A conclusdo de
Guarneri é de que a leitura da norma como veiculo para os principios de solidariedade previstos na
Constituicdo € de que tal comporta o perigo de impor aos institutos de direito privado finalidades
estranhas ndo s6 a sua histéria e l6gica, mas também ao modo que o sistema juridico os recebeu e
conserva.
A par disso, Guarneri também faz referéncia a utilizacéo do juizo de meritevolezza para um controle
mais incisivo da congruidade das rela¢des de troca, visando garantir um equilibrio minimo entre as
prestacdes. O autor destaca, contudo, que tal proposta sobrep8e-se a outros institutos ja operantes
no sistema (como, por exemplo, os vicios do consentimento, a resciséo, a resolucao, a limitacdo da
clausula penal, entre outros do mesmo género), de modo que ndo apresenta uma proposta de
aplicacdo nova para a regra do artigo 1322, movendo-se na direcdo de desenvolver, dar mais rigor
e melhor aplicabilidade a institutos voltados a congruidade contratual ja presentes no ordenamento.
Na mesma esteira deste Ultimo entendimento, o autor destaca a proposta segundo a qual a regra
de merecimento € invocada para tutela do contratante vulneravel contra os abusos do contratante
mais forte, visando garantir uma igualdade substancial da relacdo de troca.
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atingindo recentemente a Cassazione.

Com efeito, segundo Claudio Scognamiglio, a partir do fim do século passado,
identifica-se na doutrina italiana uma larga prevaléncia da causa como funcao
individual do contrato. Na jurisprudéncia, perdurou por mais tempo a evocacao da
causa como funcdo econdmico-social, apesar das denuncias de que o apego €, ha
muito, mais verbal que efetivo, eis que a verdadeira ratio das decisdes tem sido
encontrada em outros fundamentos. Com efeito, Scognamiglio destaca que os juizes
tém utilizado de modo recorrente as formula¢des da doutrina mais recente, pelo que
flagrante uma divergéncia entre as razdes abstratas invocadas na fundamentagao
das decisbes e o0s critérios concretos dos quais a jurisprudéncia efetivamente se
vale.

No mesmo sentido, Guarneri, 0 qual sustenta que a jurisprudéncia seguiu 0s
passos da doutrina, de modo que o controle de relevancia social dos atos de
autonomia privada acabou por ndo ser efetivamente levado a cabo. Segundo o
autor, um exame casuistico demonstra que o recurso a meritevolezza é utilizado
para motivar a declaracdo de nulidade de contratos ja submetidos pacificamente a
categoria dos contratos ilicitos, ndo tendo tal clausula uma relevancia propria,
autdbnoma em relacéo ao juizo de licitude.

O mesmo foi identificado por Marco Cassottana ja em 1979. Segundo o autor,
ja naquela época o juizo sobre os interesses capazes de justificar a transferéncia de
riquezas ndo era feito pela jurisprudéncia exclusivamente (talvez nem
principalmente) através da causa entendida como funcdo econémico-social, a qual
era vista como apenas um aspecto da razao justificativa dos atos de autonomia
privada. Destaca Cassottana que o recurso frequente a essencialidade do erro, aos
motivos objetivados desumidos da economia do negécio e a pressuposicao
demonstram uma desconfianca da jurisprudéncia frente ao instrumento causal na
selecdo dos interesses merecedores de tutela®’, de modo que a solucdo das
questbes para as quais a doutrina da causa visa dar resposta sdo resolvidas,
normalmente, pela doutrina e pela jurisprudéncia através de outras técnicas™.

A decisiva inversdo de rota operou-se ja neste milénio, em 2006, através de

%2 CASSOTTANA, Marco. Causa ed economia del contratto: tendenze douttrinali e modelli di

sentenza. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, p. 813-835, 1979, p. 828-830.
% |bidem, p. 820.



30

um julgado da Cassazione®* em que consta — desta vez expresso como ratio
decidendi — o entendimento de que a causa nao deve ser entendida como a abstrata
funcao social do negdcio, devendo, ao contrario, ser buscada em concreto.

Tais as breves notas sobre o itinerario da causa no direito italiano na ultima
metade do século passado e no inicio deste século. Lacunosas com certeza. Mas
suficientes para destacar, nas suas idas e vindas, alguns entendimentos mais
consolidados para os quais o discurso acaba sempre se direcionando, seja para
defender, seja para censurar.

Evidente a importancia das questbes referidas para o estudo do direito
contratual brasileiro, maxime considerando a clausula geral do art. 421 do Cdédigo
Civil, o qual faz referéncia a funcdo social do contrato. Tal demonstra ser
imprescindivel discutir com mais vagar as razdes de fundo de cada uma das teorias
acima referidas, as quais, como visto, polarizaram o discurso sobre o tema no direito
italiano, tema objeto do préoximo capitulo, apés o que serdo feitos alguns

comentarios a respeito da situacao atual do direito italiano sobre o tema.

Capitulo 1 — A Causa do Negocio Juridico nas Obras de Emilio Betti e de

Giovanni B. Ferri

Como visto, duas teorias polarizaram os debates sobre a causa do negocio
juridico no direito italiano desde a metade do século passado. De um lado, a
doutrina de Betti e, no extremo oposto, disputando com ela a primazia na teorizacao
cientifica do negocio juridico, a doutrina de Ferri, ambas arrogando para si a
exclusividade na tarefa de determinar o que é ou nao relevante para o direito (leia-
se, merecedor de tutela). Considera-se que nenhum discurso sério sobre o tema
pode deixar de dialogar com estes autores.

Sobre as teorias destes dois insignes juristas constroi-se este primeiro
capitulo. A escolha de ambas — além do fato de que tiveram peso decisivo na
determinacdo do rumo em que as discussdes sobre o negdcio juridico tomaram na
Italia, influenciando de modo vigoroso tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia — tem
como base o fato de que sdo indispensaveis para iluminar, por Oticas distintas,
aspectos fundamentais da teoria do contrato, com 0 que se pretende evitar cair em

visao unilateral e limitada sobre a matéria.

% Cassazione, n. 10.490, 8 maggio, 2006.
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Passa-se ao estudo.

1. A Doutrina de Emilio Betti: a Funcdo Econdmico-Social Tipica como Causa do

Negdcio Juridico

Fundamental para a compreensao da idéia de funcdo social tal qual Betti a
desenvolveu é a sua concepcao a respeito da autonomia privada®°.

O autor parte do entendimento de que o negdcio juridico € ato de autonomia
privada através do qual os individuos regulam suas préprias relacdes. Até ai, trata-
se de entendimento amplamente consolidado, ndo apresentando nenhuma
dificuldade. As questdes polémicas aparecem guando se observa que Betti concebe
a autonomia privada como autonomia social*®.

Segundo Betti, a autonomia privada é exercida no ambito social, no seio do
qual surgem atos dotados de carater preceptivo (atos que se caracterizam por
serem, a0 mesmo tempo, fatispécie e preceito) que ndo perdem sua natureza ao
serem reconhecidos juridicamente. Segundo essa concepc¢ao, a génese do negoécio
juridico se da na vida de relacdo, onde 0s negécios surgem, se desenvolvem e
adquirem forca imperativa, derivada esta da apreciacao feita pela consciéncia social
sobre a sua idoneidade para a realizacdo de func¢des sociais. O direito limita-se,
assim, a reconhecer uma imperatividade ja existente, sendo a sua san¢cao um plus,
um reforco a realizacdo das funcbes que, segundo a consciéncia social, o ato de

autonomia privada realiza no plano social®’.

% E intuitivo gue o tema ndo podera ser visto com profundidade nesta sede, sendo apenas

apresentado para contestualizar a questédo que sera tratada. Em vista disso, remete-se o leitor para
a Teoria Generale del Negozio Giuridico, na qual o autor desenvolve longamente o tema (BETTI.
Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1994), e para o
verbete Autonomia Privata (BETTI, Emilio. Autonomia privata. In: NOVISSIMO digesto italiano.
Torino: UTET, 1957a, v. 1, p. 1559-1561), em que 0 autor 0 apresenta resumidamente.

% Conforme Ferri, ha acordo entre os juristas a respeito da acepcado de negécio juridico como ato de
autonomia privada. Entretanto, a expressdo autonomia privada € utilizada com significados
extremamente diversos (FERRI, Giovanni B. Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico. Mildo:
Giuffreé, 1966, p. 2). Nesse sentido, conhecida é a polémica entre Betti e Stolfi. Para Betti, a
autonomia privada é essencialmente autonomia social, com a conseqliéncia que o negdcio juridico
encontra reconhecimento e tutela no ordenamento juridico apenas enquanto cumpre uma funcao
socialmente Util. Para Stolfi, ao contrario, a autonomia privada é autonomia da vontade e negdécio
juridico é atuacéo da forga criadora da vontade privada no campo juridico. Sobre tal polémica, ver
RODOTA, Stefano. Il diritto privato nella societa moderna. Bolonha: Mulino, 1972, p. 263-290, em
que se encontram os escritos de ambos os autores por ocasido da dita polémica.

37 “Pertanto i negozi si possono caratterizzare quali atti di autonomia privata diretti a dettare asseti
d’interessi que dalla coscienza sociale sono gia considerati impegnativi per le parti prima ancora
che essi assorgano a negozi giuridici.[...] Per il fatto di essere poi riconosciuti dal diritto, i negozi non
cambiano di natura: solo, le sanzioni sociali sono in parte assobite e sostituite, in parte
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A imperatividade do negécio, portanto, € algo que existe ja no plano social, de
modo que a ordem juridica, seguindo a consciéncia social, apenas o recebe e lhe
empresta uma sancao mais forte para assegurar a realizacéo da finalidade que lhe é
inerente na vida de relacdo®. Nesse sentido, Betti diz que é da vida social que
deriva a relevancia juridica do negécio™.

Eis a base para a compreensdo do mecanismo de controle dos atos de
autonomia privada construido pelo autor. E a partir dessa peculiar consideracéo da
génese social dos atos de autonomia privada (concepcao de autonomia social) que
Betti constrdi a teoria da funcédo social tipica como causa do negdcio juridico, na qual
a tipicidade € a base principal do juizo de merecimento de tutela juridica a que todo
negocio deve ser submetido antes de entrar no mundo do direito, questdo que sera

objeto deste capitulo.

1.1 O Juizo de Merecimento

Segundo a concepcdo de autonomia social de Betti acima apresentada, o
ordenamento juridico ratifica e faz seu o juizo de valor realizado pelo que chama de
consciéncia social. Nesse sentido, o autor ndo vé problema em reconhecer que algo
€ como deve ser (um ser — fatispécie — que contém em si um dever ser — preceito —
ou, nas palavras de Betti, um ato social preceptivo), sobrepondo-se logicamente a
avaliacdo operada pela consciéncia social e a avaliacdo juridica, uma vez que
ambas operam a partir do mesmo critério.

Para essa concepcao, ainda, a apreciacao do ato de autonomia privada pela
consciéncia social opera a partir da funcdo do negdcio, a qual é submetida a um
giudizio di rilevanza giuridica ou giudizio di meritovolezza. Se, a partir de tal juizo, a
consciéncia social reconhecer que um determinado tipo de negdcio tem utilidade
social (que realiza uma fungéo social relevante), preenchido o requisito para que o0s

negocios concretos que se enquadram nesse tipo ascendam ao plano juridico

fiancheggiate e rafforzate da sanzione piu energiche e sicure che appaiono qualcosa di aggiunto e
di logicamente posteriore.” (BETTI, Emilio. Negozio giuridico In: NOVISSIMO digesto italiano.
Torino: UTET, 1957c, v. 11, p. 208-220, p. 209.) (grifos originais).

% Conforme Gerson Branco, "Irti atribui a Betti a manutencio de uma 'natureza social' que é
antecedente ao direito e que se conserva no plano juridico, dentro de uma nova posicao, tal qual
ocorre com o artigo 421. Ou seja, o fato social 'autonomia’ ndo perde sua natureza ao ser
juridificado, embora lhe seja agregada uma eficacia juridica cuja 'funcao’ € justamente a de realizar
a finalidade social do ato de autonomia" (BRANCO, Origens..., p. 373).

% |bidem, p. 35.
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(fenémeno de recepcéo), recebendo a tutela do direito™.

Claro esta que, para Betti, a idéia de fungéo social esta ligada ao controle dos
atos de autonomia privada. Uma das consequéncias mais importantes disso esta em
que a licitude, apesar de necessaria, deixa de ser vista como suficiente para a tutela
do direito®*, pois s6 ascendem ao plano juridico atos dotados de uma funcdo
socialmente atestada como util. A funcéo social passa a ser a base a partir da qual
0s atos de autonomia privada serdo submetidos a um verdadeiro juizo de
conveniéncia e oportunidade* a respeito da concessdo de tutela. O juiz estaria
dotado, assim, de uma espécie de poder discricionario no exercicio do qual poderia
investigar, a luz da consciéncia social, a existéncia de uma funcéo que justifique a
tutela juridica.

Sintetizando o exposto, é dizer que a funcdo social € a causa do negocio
juridico. A respeito, Betti diz que basta recordar que o elemento de novidade que a
autonomia privada visa inserir na situacdo preexistente exige uma justificacédo

1“3, A causa é, assim, uma

objetiva (causa), que € dada pela funcdo econémico-socia
entidade social e extra-juridica que constitui o fundamento, a ratio iuris, da norma
que opera o reconhecimento juridico*.

Visto isso, a questdo que se pde diz respeito ao modo através do qual o
julgador tera acesso a consciéncia social para, ap0s interpela-la, apurar a existéncia
de uma funcéo social capaz de justificar o reconhecimento do ato de autonomia

privada, questao a que se passa.
1.2 Génese Social do Negaocio Juridico, Fungao Social Tipica, Causa e Tipo

E comum e explicavel a vinculacéo da teoria do negdcio juridico de Betti aos

regimes totalitarios. Com efeito, ao falar em controle judicial através de uma idéia

9 | negozio giuridico pud caratterizarsi come um atto di autonomia privata, cui il diritto ricolllega
effetti destinati ad attuare la funzione socialmente utile che ne caracterizza il tipo. E owvio, infatti,
che il diritto no presta il suo appoggio allautonomia privata qualunque siano gli scopi da essa
perseguti, ma prima di conferirle la propria sanzione, valuta alla stregua dell'utilita sociale la
funzione pratica che ne caratteriza il tipo, e lo tratta in conseguenza.” (BETTI. Negozio..., p. 209).

“ “La liceita & bensi condizione necessaria, mai non sufficiente di per sé sola a giustificare il
riconoscimento del diritto. Per ottener questo la causa deve rispondere anche a un’esigenza
durevole della vita di relazione, a uma funzione d'interesse sociale, che solo il diritto — attraverso
'apprezzamento interpretativo della giurisprudenza — € competente a valutare nella idoneita a
giustificare positivamente la sua tutela.” (BETTI, Causa..., p. 39).

2 Nesse sentido, BETTI, Negozio..., p. 216 e BETTI, Causa..., p. 37 e p. 39.

“3 BETTI, Negozio..., p. 212.

* O autor é expresso nesse sentido: BETTI, Causa..., p. 37.
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como a de consciéncia social, € impossivel ndo pensar em regimes totalitarios como
0 nazista, vinculacédo que foi feita expressamente por Ludwig Raiser.*

N&o parece, contudo, de todo adequada tal vinculacdo. Com a devida vénia
ao insigne jurista alemao, parece que a afirmacéo deve-se a uma compreensao nao
fiel as idéias de Betti.

Concordar-se-ia com a critica caso a idéia de consciéncia social fosse
utilizada por Betti no vazio, de modo que, através dela, fosse possivel introduzir no
ordenamento juridico a vontade de um déspota travestida da consciéncia do povo.
Tal, contudo, ndo tem fundamento, eis que o autor italiano deixa muito claro quais
sao as bases concretas a partir das quais sera procedido o controle judicial dos atos
de autonomia privada visando investigar sua utilidade social, tema que sera objeto
deste topico. Como se vera em capituo préprio, o problema que torna incompativel a
teoria de Betti como base para uma teoria geral capaz de explicar o contrato no
direito atual € outra.

Adentrando na questdo objeto deste tépico, é importante perceber que, no
pensamento de Betti, 0 reconhecimento juridico de um negocio requer que ele tenha
passado pelo teste da pratica e "sobrevivido" por representar um valor social
relevante. O autor esclarece que génese de um negécio € algo necessariamente
social. A um negdcio novo (ainda néo incorporado as praticas da comunidade), nédo
poderia ser reconhecida juridicidade de imediato, eis que teria que se submeter ao
teste do tempo e afirmar-se na pratica social. Somente apos adquirir estabilidade
social, o ordenamento juridico, partindo de valoragdes gerais, poderia conferir-lhe
sancdao juridica, visando assegurar a realizagdo da funcéo social que Ihe é insita.

Conforme esclarece Betti, 0 afirmar-se na pratica significa adquirir tipicidade,
no caso, tipicidade social, o que se da quando o negécio adquire emprego
sistematico e reiterado pelos individuos, incorporando-se ao modus vivendi da
comunidade. Isso representaria a prova de que aquele tipo de contrato corresponde
a um interesse util e duradouro (que cumpre uma funcédo socialmente relevante),
suscetivel de ser avaliado de um ponto de vista social como algo positivo,
preenchendo-se o requisito para que o direito o acolha.

Antes disso, ndo haveria base suficiente para avaliar se ndo se trata de um

%> RAISER, Ludwig. Funzione del contrato e liberta contrattuale. In: IL COMPITO del diritto privato:
saggi di diritto privato e di diritto dell' economia di tre decenni. Milano: Giuffre, 1990, p. 90-93 e p.
298.
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mero interesse contingente, correspondente ao capricho e a futilidade individual,
pelo que o ato seria insuscetivel de reconhecimento juridico, eis que o direito
somente se interessa por aquilo que tem a marca da socialidade. O individual em
sentido absoluto é irrelevante para o direito.

A génese social do negdcio juridico e a necessidade do seu afirmar-se na
pratica social como requisito necessario para que um tipo de negécio passe a

merecer tutela juridica sdo descritos nos seguintes termos por Betti:

Si pensi, inoltre, ai contratti destinati a disimpegnare funzioni commutative di
merci [...]. Ebbene essi sogliono germogliare nella vita sociale, all'infuori di
ogni tutela da parte del diritto. Solo dopo che essi siano pervenuti a um certo
grado di sviluppo ed abbiano subito il collaudo della pratica, l'ordine
giuridico, partendo da valutazioni generali di contingente opportunita, ne
garantisce gli effetti com le sanzione sue proprie. Prima che tali sanzione
sopraggiungano essi vengono praticati nel traffico sotto la semplice tutela
del costume e della correttezza. [...] Ora il diritto, quando si decide ad
elevare i contratti in parola al livello di negozi giuridici, altro non fa chi
riconoscere, in vista della sua funzione socilmente rilevante, quel vincolo
che, secondo la conscienza sociale, i privati stessi gia per l'innanzi sentivano
di assumersi nei rapporti fra loro. Non fa che rafforzare e rendere piu sicuro
tal vincolo, aggiungendovi la propria sanzione™.

Fica claro que somente interesses constantes e normais, suscetiveis, assim,
de tipificacdo, sdo juridicamente tutelaveis. Betti explica que €é a partir da
classificagcdo por tipos das varias categorias de escopos praticos aos quais se
direciona a autonomia privada que o direito controla a licitude do ato e a
oportunidade de conferir-lhe tutela. O que dai se extrai € que o reconhecimento de
um ato de autonomia privada vincula-se ao enquadramento em um tipo, pois,
segundo o autor, a tipicidade é a forma de controle adotada: dela se predica a
importancia social do ato de autonomia privada.

Tal deriva de uma preocupacao controladora persistente na obra de Betti,
consistente em nao dar tutela a interesses que, sendo atipicos, seriam mero fruto do
capricho individual. O atipico confunde-se, assim, com o fatil ou arbitrario.

Quanto a nocéao de tipicidade, tem significado amplo na obra de Betti.
Abrange, além da tipicidade legislativa, a tipicidade social, a qual faz referéncia ao
que é considerado util e justo do ponto de vista social mesmo antes do

reconhecimento legislativo. Nesse sentido:

“© BETTI, Teoria generale del negozio..., p. 45-46.
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Dove le denominazione tradizionali si mostrino inadeguate e insufficienti a
esaurire il campo dell'autonomia privata, ivi al posto della rigida tipicita
legislativa subentra un’altra tipicita, che adempie pur sempre il compito di
indirizzare l'autonomia privata, ma che €& assai piu elastica nella
configurazione di tipi e, in quanto si opera mediante rinvio alle veduta
economicr]‘t?a o etiche della coscienza sociale, potrebbe chiamarsi <<tipicita
sociale>>.

Saliente a ligacdo intima entre a funcdo social e o tipo, que restam
interpenetrados no pensamento de Betti. O autor € expresso ao dizer que a causa
(entendida como a funcdo social) determina, em modo univoco, a estrutura do
negécio juridico, no que se manifesta e se identifica em definitivo com o tipo do
negécio juridico mesmo. Os essentialia negotii do tipo sdo também os elementos
essenciais de sua funcado caracteristica, e a sintese deles, como configura o tipo de
negdcio juridico, representa-lhe também a funcao tipica®.

Em suma, tem-se a tipicidade — sinal de utilidade social — como requisito para
o merecimento de tutela. Considerando que a presenca de uma funcdo social tal
qual concebida por Betti é atestada pela existéncia de tipicidade, tem-se que o

controle funcional serd sempre realizado com base em uma tipificacdo anterior:

Ora, una valutazione di merito circa il punto se gli asseti in questione siano
meritevoli di tutela, pressupone necessariamente [...] una configurazione per
tipi, una tipizzazione, antecedente logicamente alld conclusione del concreto
negozio. Invero sono rilevanti per il diritto, como ordine di convivenza, solo
funzioni sociali che I'autonomia privata assolve alorché s'indirizza a regolare
interessi costanti, ricorrenti nella vita di relazione, quindi riassumibili in classi
i tipi.. [...] Ravvisare uma sorta di incompatibilita fra autonomia contratuale
ed tipizzazione, € um errore dipendente da um vieto abito mentale che
soggiace al mito dell'individualismo [...]. Il giudizio di rilevanza giuridica,
dunque, pressuppone ed implica una valutazione di tipicita sociale, che e di
competenza dei giuristi, interpreti della legge®.

Desse modo, a fungéo social serviria como limitador da escolha do tipo e
impediria negocios juridicos atipicos, considerados fruto do capricho e do arbitrio
individual, eis que correspondentes a interesses subjetivos, contingentes, variaveis,
multiplices e frequentemente contraditérios, ndo comportando valoracdo social
positiva, pelo que, mesmo quando plausiveis, permanecem irrelevantes para o

direito. Os interesses individuais, quando atipicos em sentido absoluto®,

“" BETTI. Negozio..., p. 215.

8 |bidem, p. 212.

9 |bidem, p. 215-216.

0 Atipico em sentido absoluto é o que néo corresponde a um tipo legal ou social. O emprego do
adjetivo absoluto deve-se ao fato de que a idéia de tipicidade é normalmente utilizada referindo-se
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confundem-se, no pensamento de Betti, com arbitrariedade®'.

Do até aqui exposto, conclui-se que, nos contratos nominados (dotados de
tipicidade legal), a causa (como sinbnimo de fungcédo social tipica) esta definida no
préprio tipo, de modo que o tipo legislativamente determinado é a traducdo de uma
funcéo social relevante.

Como se vé&, had um estrito elo de interdependéncia entre o conceito de
autonomia privada, causa e tipo, a qual se resolve em uma relacdo de dependéncia
dos outros dois conceitos ao de causa. Sobre a causa, ponto central de toda a
problematica, pde-se a ratio de todo o ato negocial. A causa, como funcao
econdmico-social, caracteriza o tipo e, a0 mesmo tempo, o condiciona, pondo-se
como limite, & autonomia privada®?. Neste caso, bastaria a adocdo de um contrato
nominado para um juizo positivo sobre o merecimento de tutela, eis que a causa
(func@o social) é imanente ao préprio tipo.

A importancia da funcdo social como clausula geral estaria, portanto, mais
saliente nos contratos inominados, frente aos quais seria atribuido ao juiz um poder
muito mais amplo, eis que ndo conta com o juizo seguro estabelecido pelo legislador
a respeito do que é merecedor de tutela por ser positivo de um ponto de vista social.
Nesse caso, ao juiz seria atribuido o papel de investigar a consciéncia social para, a
partir dai, reconhecer ou néo tutela juridica aos atos de autonomia privada. Mesmo
aqui, contudo, o juiz permaneceria vinculado, eis que jungido & tipicidade social®®.

Visto o papel que cabe ao elemento social na teoria do negadcio juridico de
Emilio Betti, serdo apresentadas algumas notas sobre o papel que jogam os
interesses individuais em tal teoria.

Antes de prosseguir, contudo, importante uma ressalva quanto a terminologia:
0 até aqui exposto autoriza atribuir a teoria de Betti sobre o tema objeto do presente
trabalho a denominacédo de teoria da funcdo social tipica, terminologia que sera

adotada quando se estiver tratando da concepc¢éo desenvolvida pelo autor.

a tipicidade legal. Conforme se viu, para Betti, contudo, o conceito de tipicidade é mais amplo,
abrangendo tanto o legalmente quanto o socialmente tipico. Assim, o autor utiliza-se do qualificativo
absoluto para destacar que estd se referindo ao atipico como algo totalmente novo, ndo
correspondente a um tipo social ou legal pré-existente.

> BETTI, Causa..., p. 39.

°2 Nesse sentido: FERRI, Causa..., p. 122 et seq.

*% Frente a tais esclarecimentos, parece despropositado posicionar-se sobre a teoria do autor italiano
tendo os olhos voltados a forma como o contrato foi utilizado nos regimes totalitarios da primeira
metade do século passado. Que possa ter servido a tais regimes, é questao que se refere ao mau
uso da ciéncia, tratando-se apenas de um notavel exemplo dos muitos em que a ciéncia foi
pervertida para prestar servicos a ideais repulsivos.



38

1.3 Funcéo Social Tipica e Interesses Individuais

Em primeiro lugar, esclarece-se que Betti critica a divisdo defendida por
alguns doutrinadores entre causa objetiva e causa subjetiva. Refere o autor que o
interesse individual a conclusdo do negodcio juridico visa um escopo de carater
variavel e contingente, que ndo basta como razao da tutela juridica. Por outro lado, o
interesse social a tal tutela, que se extrai da funcdo social da autonomia privada
refletida no tipo de negdcio juridico abstratamente considerado, ndo da a razédo da
efetiva conclusdo do negdcio no caso singular, sem um concreto interesse que o
determine. Eis, entdo, que surge a necessidade de considerar a causa sob os varios
aspectos que o negocio juridico apresenta, evitando-se uma visao unilateral e
atomista.>*

Em outro texto, Betti refere que, através do negdcio juridico, os individuos
dispdem para o futuro um asseto de interesses adequado as suas exigéncias nas
relacbes com os outros. Diferenciando o negdcio juridico dos demais atos licitos, o
autor diz que, naqueles, os efeitos devem adequar-se a funcado pratica com a mais
estrita aderéncia permessa dal congegni disponibili®>. Funcdo pratica entendida
como aquela funcao concreta, perseguida pelas partes.

Conforme ja observado, contudo, para Betti a autonomia privada é autonomia
social, de modo que a relacdo entre os interesses individuais e sociais esta muito
longe do equilibrio. A funcdo pratica referida por Betti somente tem relevancia
juridica na medida em que corresponda a uma funcédo de utilidade social tipica,
considerada em abstrato como elemento caracterizador do tipo, segundo a
valoracdo da consciéncia social. Dentro dessa légica, os interesses individuais
somente sado tutelaveis pelo direito na medida em que correspondam a interesses
socialmente uteis.

Considerando isso, entende-se o que Betti quer dizer quando refere que a
funcao tipica socialmente util € a causa do negdcio juridico. A funcéo social € vista
como a razao da tutela juridica conferida, o porqué de um interesse individual ser

recepcionado pelo ordenamento. Nesse sentido:

> BETTI, Causa..., p. 33.
** BETTI. Negozio..., p. 209-210.
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Il controllo, qui, serve soltanto a verificare se l'intento pratico o interesse in
guestione si possa coerentemente inquadrare in uma causa [...], cioé se si
possa ricondurre a taluna di quelle tipiche funzioni economico-sociali
dell'autonomia privata (cause di negozi), che sono digne e bisognose di
tutela giuridica secondo le vedute generali dell'ordinamento [...]. Serve, in
particulare, a rilevare se lintento perseguito in concreto [...] non sia
incompatibile com la causa tipica del negozio compiuto, o sia invece di tal
natura da sviare e corrompere, per la sua illicita o futilita sociale, la
destinazione economico-sociali del tipo di negozio prescelto®.

A causa torna operante na pratica o principio segundo o qual o ato do privado
deve corresponder as exigéncias do individuo, mas é tutelavel na relacdo dos
interesses a que visa sO enquanto tais exigéncias assumem positiva relevancia
social, justificando a tutela que o ordenamento juridico concede.

E possivel dizer que a Unica coisa que interessa para o direito s&o funcées de
utilidade social que caracterizam os tipos. O resto €, ou indiferente, ou ilicito. Nessa
perspectiva, o interesse individual € visto apenas e tdo somente como uma

oportunidade para a realiza¢do de funcdes sociais:

Ma il punto €& che, senza questo concreto interesse, la funzione sociale non
potrebbe normalmente attuarsi, e la causa tipica del negozio non
opererebbe se dovesse rimanere fuori dalla volonta: a quel modo che nella
storia i grandi compiti e le grandi idee non potrebbero attuarsi se non
trovassero um gestore e uno strumento, anche inconsapevole, nelle
passiosr;i e negli interessi degli uomini, nel loro impegno de dedicazione alla
causa”’.

Eis o0 esbogo da teoria que estaria na base do direito contratual brasileiro a
partir da entrada em vigor do Codigo Civil. A ela se retornara quando as questdes a
serem discutidas o exigirem. Por enquanto, as idéias apresentadas sédo suficientes
para gue se va formando uma base minima para que as questdes pertinentes sejam
colocadas de modo adequado.

Visto isso, passa-se a uma teoria rival a de Betti, com 0 que se pretende obter

um ambiente de visdo mais abrangente da matéria.

2. A Doutrina de Giovanni B. Ferri: a Fungdo Econdmico-Individual como

Causa do Negocio Juridico

Antes de entrar no estudo critico das concep¢des daqueles que utilizam a

°® BETTI, Teoria..., p. 324.
> BETTI, Causa..., p. 36.
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teoria apresentada acima como matriz a partir da qual compreender o direito
contratual brasileiro, é essencial apresentar o pensamento de Ferri quando o autor
opera a distincdo entre a problematica da causa e a do tipo no direito italiano®®. Os
ensinamentos do autor constituiram uma importante contribuicdo para que as idéias
de Betti sobre a funcdo social tipica como causa do negodcio juridico tenha se
tornado, mesmo na lItalia, uma teoria superada, sendo de suma importancia para
clarear o pensamento em torno de muitas questdes centrais do direito dos contratos.

A teoria apresentada neste topico é de extrema relevancia para o tema do
trabalho, eis que ilumina alguns aspectos importantes da teoria do negdcio juridico e
do contrato que correm o risco de ficarem na sombra com a insercdo da funcao
social no ordenamento juridico nacional através de norma legal expressa.

As idéias que serdo exploradas foram desenvolvidas por Giovanni B. Ferri,
insigne e influente jurista italiano, cujas concepc¢des sobre o negdcio juridico tiveram
forte impacto na Itélia, inicialmente apenas na doutrina, atingindo mais recentemente
também a jurisprudéncia, inclusive da Cassazione. Os comentérios que seguem tem
por base principal sua conhecidissima obra intitulada Causa e Tipo nella Teoria dell
Negozio Giuridico, cuja tematica central, como o préprio titulo evidencia, sdo as
mesmas questdes estudadas quando se tratou da teoria de Betti, agora analisadas
por uma perspectiva diametralmente oposta.

N&o serd possivel, contudo, nesta sede, avaliar em toda amplitude a
instigante obra, permeada que esta por inUmeras questdes laterais e ramificacdes. A
exposicdo concentrar-se-4 no nucleo basico das concepc¢des defendidas pelo autor,
concentrando-se nos comentarios mais diretamente voltados ao artigo 1.322 do
Codice Civile.

De imediato, destaca-se que Ferri sustenta que a concepcao segundo a qual
a funcao social tipica € a causa do negdcio juridico esta presente muito mais na
Relazione e em uma dada corrente doutrinaria que nos proprios artigos do Codice®®.
Embora largamente difundidas, o autor diz ndo ser seguro que as posi¢cdoes que a
Relazione atribui ao legislador reproduzam exatamente aquelas consagradas na lei.
Excessiva €, no seu sentir, a desvalorizacdo que se faz da vontade privada e do

interesse individual que esta na sua base.

%8 Tal guestédo é o nlcleo da obra que Ferri dedicou ao tema: FERRI, Causa...
% Tal é afirmado no item 10 do segundo capitulo da obra (Ibidem, p. 127-134). A demonstracdo da
afirmacao é desenvolvida ao longo do livro.
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O ndcleo do pensamento desenvolvido pelo autor gira em torno da questao da
reducdo do problema do tipo ao da causa, questbes que eram
confundidas/sobrepostas pela doutrina italiana entdo (na década de 60, quando a
obra foi escrita) dominante. Segundo Ferri, contudo, causa e tipo sdo conceitos que
individuam entidades distintas, mas que estdo inevitavelmente entrelagcados e que
se condicionam reciprocamente, uma vez que incidem em uma mesma perspectiva:
a relacdo entre a atividade criadora do privado e a atividade de controle do
ordenamento juridico®.

Como ficou saliente na primeira parte, a sobreposicdo entre as duas
probleméticas € prépria da doutrina que sustenta que a causa € a funcao
econdmico-social tipica, eis que, para tal teoria, somente tem causa o negécio que é
tipico, de modo que ambos os problemas acabam, na pratica, reduzindo-se um ao
outro. Com efeito, quando se estudou a obra de Betti, salientou-se a ligagéo intima
entre a funcdo social e o tipo, que estdo interpenetrados na teoria do autor. Ele &
expresso ao dizer que a causa (enquanto funcdo social) determina, de modo
univoco, a estrutura do negécio juridico, no que se manifesta e se identifica em
definitivo com o tipo do negocio juridico mesmo. Os essentialia negotii do tipo séo
também os elementos essenciais de sua funcdo caracteristica, e a sintese deles,
como configura o tipo de negdcio juridico, representa-lhe também a funcao tipica.

Para Ferri, contudo, quando se considera a causa como funcdo econdémico-
social tipica do negécio, toda a diferenca entre causa e tipo torna-se, se néo
impossivel, extremamente dificil®*. Resultado da consideracdo da problematica dos
esgquemas negociais tipicos como subordinada a da causa € a indeterminacéo e o
extremo embaraco ao afrontar o tema. O reconduzir o tipo ao ambito de um
fendbmeno diverso, embora vizinho, impede sua precisa representacao e € fonte de
enormes equivocos, impossibilitando que os esquemas contratuais tipicos assumam
seu justo e maior relevo. Tal também impede o esclarecimento do fenbmeno causal,
desviando a perspectiva, que se torna obscura e imprecisa®.

Para ele, ambos os problemas, embora relacionados, ndo se confundem e
referem-se a dois momentos distintos da operacdo de qualificacdo através da qual
se atribui eficacia juridica ao ato de autonomia privada. A problemética da causa

® FERRI, Causa..., p. 1-8.
®% |bidem, p. 131.
®2 |bidem, p. 69-71.
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refere-se a inser¢cdo do ato no ordenamento, de modo que toca a avaliagdo do
merecimento de tutela do interesse concreto perseguido através do negdcio, com o
gue se busca determinar se tal interesse é compativel com os valores juridicos para
que possa entrar no mundo juridico e receber a tutela do direito®.

O problema do tipo, por sua vez, toca ao enquadramento juridico do ato de
autonomia privada que, compativel com a ordem juridica, ja penetrou no mundo
juridico. Tal enquadramento tem em vista a interpretacdo e a determinacdo da
disciplina aplicavel ao ato, uma vez que o enquadrar-se do negécio em um tipo
determinaré o seu regime juridico®.

Feitas essas consideragdes iniciais, passa-se ao entendimento do autor a

respeito da causa e do tipo, iniciando-se pelo primeiro.

2.1 A Causa
2.1.1 A Problematica da Causa

Ferri entende que o problema da causa pde-se antes e de forma autbnoma ao
do tipo. Devendo a regra privada inserir-se no ordenamento juridico, é preciso que a
valutazione do ato privado, feita segundo critérios fixados pelo ordenamento juridico,
consinta no seu inserimento. A causa, portanto, refere-se ao momento da
valutazione do ato e visa resolver o problema da inseribilita da estrutura privada no
ordenamento juridico®.

A causa esta, assim, a exprimir a necessidade de convergéncia entre as
perspectivas individual (prépria do ato) e geral (propria do ordenamento juridico) e
se pbe como momento determinante para que a regra posta voluntariamente pelo
privado possa obter eficacia juridica.

E dai que deriva o problema da causa, eis que, na atividade negocial privada,

os interesses individuais tém relevo de primeirissimo plano®, relevando na

® FERRI, Causa..., p. 132-133. Tal temética é desenvolvida por Ferri no quarto capitulo do livro (p.
345 et seq.).

®* Ibidem, p. 132-133. Tal tematica € desenvolvida por Ferri no terceiro capitulo do livro (p. 135-344).

® |bidem, p. 71, et seq.

® Reconhece-se amplamente a posicdo central que tem a atividade criadora do individuo no
ordenamento juridico (reconhece-se o Direito Civil como disciplina de livre determinacao). (Ibidem,
p. 3). Na ordem juridica privada, o individuo pde-se ndo como mero destinatario passivo de
comandos, mas como sujeito que se insere com seus interesses e seus atos, elemento propulsor,
dotado de poder ordenante, capaz de criar estruturas e regras as quais o ordenamento atribui
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determinacdo dos efeitos. Em confronto com isso, esta a necessidade de inserir tal
atividade no ordenamento juridico (nos seus esquemas e diretivas) a fim de que a
atividade assuma o carater de atividade juridicamente relevante, recebendo a tutela
do ordenamento juridico, sem, contudo, alterar-se a fisionomia individual propria do
ato.

Numa perspectiva como essa, o problema emerge do encontro e do confronto
da “regra” privada voltada a um dado asseto de interesses individuais com a regra
extraida do ordenamento juridico, confronto este inevitavel, pois ambas atuam sobre
uma mesma situacao e respeitam ao mesmo asseto de interesses, embora uma se
mova da consideracdo dos interesses individuais e a outra da consideragdo dos
interesses gerais®’.

Reconhecer a autonomia privada significa atribuir relevancia, no ordenamento
juridico, pautado por interesses gerais, as estruturas e as regras que o privado
predispbe para a realizacdo de seus interesses particulares, sendo que a insercao
se da com a conservacéao da fisionomia que ao ato deu o privado®.

Eis o nucleo da probleméatica em que se envolve a teoria da causa.

As dificuldades atinentes a atividade de qualificacdo do negdcio juridico
decorrem, principalmente, da atividade a qualificar e ligam-se as particularidades do
negocio juridico, uma vez que, através dele, os particulares tendem a realizar
interesses que o0 ordenamento juridico tutela do modo como os individuos o
quiseram, o que gera dificuldades sistematicas e tedricas no ato de valoracao,
dificuldades que concernem aos limites e modalidades da qualificacéo juridica®.

Apresentada a problematica, passa-se ao seu estudo.

2.1.2 A Causa do Negdcio Juridico

Segundo Ferri, a causa do negdcio juridico € a sua funcdo econdmico-
individual"°.

O autor parte do artigo 1322 do Codice Civile, que admite a realizacao de

juridicidade. Tal poder ordenante e criativo ndo € ilimitado, mas é reconhecido e, em certo sentido,
condicionado pela ordem juridica, que cumpre a funcéo de coordenar a atividade de uns com a dos
outros (FERRI, Causa..., p. 4).

®7 |bidem, p. 71, et seq.

®8 |bidem, p. 166-7.

% |bidem, p. 165, et seq.

® Nesse sentido, o item 2 do quarto capitulo da obra de Ferri (Ibidem, p. 355, et seq).
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contratos atipicos desde que o interesse perseguido seja merecedor de tutela
segundo o ordenamento juridico. A partir de tal artigo, Ferri sustenta que a causa
nao pode ser a funcédo econdmico-social em abstrato.

Para Ferri, a questdo se coloca entre o interesse concreto perseguido pelas
partes e as diretrizes juridicas que presidem a qualificacdo, eis que a fonte Unica de
toda a qualificacdo somente pode ser a ordem juridica. O autor refere a
indispensabilidade de um minimo de formalismo no momento da determinacdo do
que entra ou ndo no mundo juridico.

A funcéo social tipica ndo pode ser a causa justamente porque ela pode faltar.
Mesmo faltando, o ato sera merecedor de tutela caso o interesse por ele realizado
seja compativel com os critérios juridicos de qualificagéo.

Com o tipificar-se de uma determinada estrutura, tipifica-se também o
interesse que ela normalmente realiza. Este interesse é a funcéo social tipica de
cada negocio, que designa a funcdo normalmente perseguida por ele.

Por 6bvio que quando for utilizado um contrato legalmente tipico visando a
funcao tipica por ele normalmente realizada (quando as partes estabelecerem a
correspondéncia entre o tipo e a sua funcdo tipica), a qualificagdo sera mais
automatica, eis que o juizo de merecimento ja foi realizado pelo legislador.

Mas a relacdo entre o tipo e a funcgdo tipica € de normalidade e ndo de
necessariedade, ndo vinculando as partes a utilizacado do tipo nem impedindo que
elas o utilizem para fungbes néo tipicas (negocio indireto).

Tal deriva, como ja dito, do artigo 1322 do Codice Civile, segundo o qual as
partes podem realizar contratos atipicos, desde que sejam voltados a um interesse
merecedor de tutela segundo o ordenamento juridico. Tal € conferir a todo interesse
licito um instrumento de realizacdo"".

Possivel, assim, a satisfacdo de interesses para os quais o tipo ainda nao se
formou ou para os quais nem sequer se formarda, tendo em vista que, apesar de sua
plausibilidade e relevancia, sdo de todo particulares e contingentes. Possivel
também a realizacdo de negdcios tipicos visando fungbes atipicas, ou seja, funcdes
que ndo sdo normalmente perseguidas por aquele tipo (negocio indireto).

Em ambos os casos, a falta da fungédo social tipica ndo implica um juizo

negativo do ato, desde que o interesse perseguido seja merecedor de tutela. O

A afirmacéo é de Ascarelli (ASCARELLI, Tullio. Panorama do direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva,
1947, p. 62).
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contrario ocorreria se a funcéo social tipica fosse a causa do negocio.

Saliente que a colocagéo do problema da causa se desloca da verificagdo da
existéncia ou ndo de tipicidade a perquiricdo do interesse perseguido e seu
confronto com o ordenamento juridico.

O manifestar-se nas formas tipicas da realidade social ou do sistema
legislativo é o que normalmente ocorre, dada a maior rapidez e eficiéncia derivante
de tal uso. Mas tal ndo exclui que os privados possam perseguir seus interesses por
formas extra-tipicas. A valutazione pelo ordenamento respeita sempre ao
merecimento de tutela do interesse que se quer realizar, sendo que tal € uma
exigéncia mesmo quando empregadas as estruturas tipicas, eis que € possivel
emprega-las para interesses ilicitos. Disso se extrai que a tipicidade exprime apenas
um indicio sobre o merecimento de tutela, devido a normalidade da utilizacdo do tipo
para um fim tipico. Mas tal critério ndo é totalmente seguro, muito menos vinculante.
O julgador pode e deve valer-se dos indicativos derivados do tipo, mas eles ndo dao
a ultima palavra na apreciacao do ato de autonomia privada, uma vez que mesmo 0s
critérios dotados de tipicidade social estdo sujeitos a uma averiguacdo a partir de
critérios juridicos.

Desse modo, a causa nao estéd na funcao social em abstrato presente no tipo,
mas na funcado individual em concreto perseguida pelas partes na realizacdo do
negobcio. E esta que devera ser confrontada com o ordenamento para perquirir se ha
ou ndo merecimento de tutela.

Flagrante, assim, que a causa respeita ao fendbmeno da autonomia privada no
caso concreto, superando os limites formais a que uma supervalorizacdo do papel
da tipicidade levaria. A esséncia da operacdo deve ser colhida em concreto, no
conjunto das situacdes e resultados a que tende.

Considerando isso, tem-se, por exemplo, a perda da importancia da distincao
entre os elementos principais e acessorios do negoécio juridico. Tal distincdo
somente tem sentido considerando o tipo na sua abstracdo. No caso concreto,
contudo, a estrutura tipica podera ser modificada através da insercéo de condi¢des,
termos ou mesmo de motivos, sendo que estes apenas em abstrato podem ser
qualificados como acessoérios, eis que para as partes podem assumir importancia
decisiva na operacdo negocial. Também €& possivel que um interesse que em

abstrato seja merecedor de tutela deixe de o ser no caso concreto, devido a
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aposicdo desses elementos’?.

Quanto aos critérios através do qual o juizo de merecimento € realizado,
observa-se que o ordenamento valora o ato privado a partir de critérios juridicos,
acolhendo-o ou repelindo-o sempre segundo o valor que as partes a ele atribuiram.
Tais critérios extraem-se, segundo Ferri, do artigo 1343 do Codice, 0 qual dispbe
gue a causa sera ilicita quando contrariar a ordem publica, os bons costumes e a lei
imperativa’®.

Assim sendo, os critérios de normalidade que caracterizam o tipo ndo sao a
base para conceder ou negar tutela, de modo que o problema do tipo, embora tenha
relacdo, ndo se reduz ao da causa. Em outras palavras, a problematica precipua do
tipo ndo € a de fornecer elementos para o juizo de merecimento do negécio.

O fato de que uma mesma operacdo e seu resultado possam entrar em
esquemas sociais tipicos ndo significa ainda que estes merecam tutela da parte do
ordenamento juridico, dado que nem tudo aquilo que se estrutura social e
economicamente € automaticamente tutelavel. Ferri destaca com precisdo que néo
ha correspondéncia entre o juizo social a respeito de um ato e o juizo juridico acerca
dele. De outra parte, nada impede que se ponham opera¢des econdmicas novas e
se persigam novos resultados licitos — por isso tutelaveis —, com respeito aos quais
nao existam ou ndo existam ainda esquemas tipicos.

O ordenamento juridico deve ter em conta toda a multiforme atividade do
privado e deve valutare e qualificare juridicamente a atividade que ele realiza em
vista dos seus particulares interesses.

Corresponda ou ndo o ato privado aos esquemas sociais tipicos, o juizo
relativo a valutazione e a qualificazione se pde sempre entre o ato individual e o
ordenamento juridico. O recurso a esquemas mutuados da realidade econémico-
social ndo modifica tal relagdo. Estes podem assumir relevancia em sede de
interpretacdo e, assim, em sede de disciplina, mas ndo em sede de valutazione do
interesse perseguido, ou seja, no juizo sobre a meritovolezza™.

A constatacdo da presenca de um critério geral de socialidade no
ordenamento juridico gera, segundo Ferri, muitos equivocos.

Todo limite a autonomia privada derivado do ordenamento juridico responde a

2 Nesse sentido, ver FERRI, Causa..., p. 375, et seq.
"3 Ver, nesse sentido, Ibidem, p. 406, et seq.
™ Ibidem, p. 127-134.
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critérios econdmico-sociais. Mas isso nao no sentido de que o privado, através dos
seus atos, deva fazer-se portador de fins e interesses gerais, mas no sentido de que
o ordenamento juridico indica em que limite um interesse privado pode encontrar
tutela em um sistema ordenante, como o ordenamento juridico, que € expressao de
exigéncias gerais e que se forma e age segundo principios e categorias que tém
origem na realidade social que é chamado a organizar.

O interesse que o privado configura dentro dos limites de tutelabilidade
exprime uma utilidade individual e sera tutelado na medida em que respeite tais
limites.

O direito é fendmeno social. E a sociedade em seu momento organizativo.
Neste sentido, e apenas nele, os limites juridicos sdo sociais’. Segundo Ferri,

contudo

non c’é, oltre e sopra le norme, una ulteriore zona sociale cui sia I'individuo,
che l'ordinamento, si devono adeguare. Quanto di sociale € rilevante per
I'ordine giuridico, é rappresentato da cio che € in esso stabilito e fissato.

Le norme gia realizzano un ordine sociale, ma sopra ad esse non si pone
um ordine sociale ulteriore. D’altra parte la relazione tra societas e ius non
deve portare a concludere che tuto cio che si realizzi nella societas, sia
necessariamente e automaticamente rilevante ed accolto nello ius.
L'esperienza sociale che per il diritto conta & quella que esso esprime e
guella cui esso si riferisce. Non altra.

Il diritto & una (non I'unica) manifestazione della realta sociale; ma, dal punto
di vista giuridico, la realta sociale & quela que nel sistema giuridico appare .

Visto o problema da causa e seu papel, passa-se a problematica do tipo

conforme Ferri a entende.

2.2 A Tipicidade’’

O problema da tipicidade parte da constatacdo da existéncia de critérios pré-
estabelecidos de ordenacdo do agir individual. Tais critérios ndo sao
necessariamente legislados. No plano da realidade social, € possivel individualizar
critérios ordenadores e coordenadores das atividades particulares, os quais ndo séo
irrelevantes juridicamente. Tais critérios fornecem estruturas de atividades

estabelecidas na pratica (tipicas) que o ordenamento juridico pode escolher e

’® Ver, nesse sentido, FERRI, Causa..., p. 191-193.
’® |bidem, p. 193.
" Os comentarios a seguir tém por base o terceiro capitulo da obra de Ferri (Ibidem, p. 135 et seq.).



48

incorporar aos Seus esquemas ou, mesmo sem incorpora-los, autorizar que sejam
utilizados como parametro para o enquadramento dos atos privados.

O problema que se coloca € qual o papel que jogam tais critérios no momento
da qualificacéo juridica dos atos de autonomia privada.

O primeiro aspecto a destacar diz respeito ao fato de que, segundo Ferri, 0
artigo 1322 do Codice considera a atividade negocial sob o duplice perfil da estrutura
e do interesse que as partes tendem a realizar. A partir disso, o autor da indicacdes
daqueles que séo os critérios e as orienta¢cdes nos quais o ordenamento juridico se
inspira ao qualificar a atividade privada.

Quando se da a construcdo de um tipo, tem-se cristalizacdo de uma estrutura
de atividade voltada a um determinado interesse (fim), uma vez que a tipificacéo da
estrutura acaba por tipificar também o interesse por ela normalmente perseguido,
interesse este cuja necessidade de satisfagdo ensejou a propria criacdo da
estrutura. Assim, quando ha o reconhecimento legal de um tipo social, tem-se
também a qualificacdo positiva do interesse a que ele normalmente corresponde.

Desse ponto de vista, pode-se afirmar que todo o tipo tem uma funcao social
tipica, eis que sua estrutura sintetiza uma operacao econémica determinada voltada
para a satisfacdo de um interesse determinado, em vista do qual foi construido.

Nessa perspectiva, a_funcdo social tipica corresponde ao interesse normalmente

persequido por um tipo.

Ocorre que a doutrina que considera a fungcdo social como a causa do

contrato torna a funcdo tipica vinculante, de modo que esse escopo tipico sempre

presente em todo o tipo abstratamente considerado ndo pode ser contradito pelos
singulares escopos/finalidades de quem o usa. Desse modo, o tipo torna-se uma
manifestacdo causal, ndo tendo um papel autbnomo’®.

Como consequéncia, 0 conceito de causa passa a ser utilizado para indagar
as razodes e os limites da autonomia privada na escolha e no afastamento dos tipos
negociais.

E nesse contexto que se insere a critica plenamente procedente feita por
Ferri, segundo a qual a concepcao da causa como funcdo econémico-social tipica é

tendencialmente dirigida a iluminar, na atividade dos privados, mais os critérios

® Se a causa é a funcdo do contrato e a tipicidade representa a cristalizacdo da funcdo, também o
tipo € uma manifestacédo da causa.
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limitativos que a esfera de liberdade ™.

Entretanto, como ja ficou saliente acima, o acento da valutazione causal nao
esta na estrutura (tipo), mas no interesse por ela visado.

O Codice permite que a estrutura seja utilizada para varios fins, ndo a
vinculando a um fim pré-determinado, embora, por motivos de conveniéncia e
oportunidade das partes, ela normalmente seja utilizada para o fim tipico que lhe
corresponde. Desse modo, o problema da tipicidade ndo respeita ao merecimento
de tutela, conforme a doutrina da causa-funcéo social tipica defende.

Esclarecido isso, cabe indagar qual o papel da tipicidade. A questdo pode ser
colocada nos seguintes termos: qual o papel do agir ordenante dos privados? Ou,
dito de outro modo, qual o papel das estruturas que se formam na sociedade como
cristalizacdo das praticas que adquiriram uniformidade?®°

Os padrbes tipicos funcionam, em primeiro lugar, como facilitadores das
operacdes econdmicas. A importancia dessas estruturas esta em que permitem aos
individuos exprimirem-se de modo cognoscivel.

A par disso, os tipos atuam como critérios de eficiencia®. Natural que quem
quer satisfazer um interesse recorra a um tipo elaborado para tal, quando existente,
dado a seguranca de adequacao ao fim pretendido que ele representa, eis que um
tipo é produto de escolhas racionais testadas no tempo, devendo sua consolidagédo
na pratica justamente ao fato de representar, em geral, 0 melhor meio instrumental
de realizar um dado interesse®.

Em terceiro lugar, esta a economia que representa a utilizagdo de estruturas
ja construidas. A sua existéncia torna dispensavel a perda de tempo com a
formulacdo e detalhamento de novas estruturas, eis que os padrdes ja construidos
funcionam como critérios subsidiarios aptos a preencher as lacunas existentes nos

negdcios concretos®®.

" FERRI, Causa..., p. 115.

% Ver, nesse sentido, o item 16 do terceiro capitulo da obra de Ferri, intitulado "Il valore dei criteri
sociali nell'esperienza giuridica" (Ibidem, p. 225-229).

8 bidem, p. 221, et seq.

8 0 ato individual caracteriza-se por sua direcdo racional ao escopo, buscando o melhor modo de
atingi-lo. Identificada a atividade mais util para um fim, tal serve de orientacdo para a realizacéo de
todas as atividades que visam o mesmo fim, 0 que da origem a praticas sociais regulares. Com o
tempo, adquire-se a consciéncia de tal regularidade, de modo que o fato tipico passa a ser pensado
como entidade, adquirindo funcéo ordenadora da atividade privada (Ibidem, p. 212, et seq.).

°® Nesse sentido, exemplificativa a realizacdo de um contrato de compra e venda. As partes
envolvidas em uma operac¢do dessa natureza limitam-se, no geral, a regular os aspectos essenciais
da relagdo, como por exemplo, o objeto vendido e o preco a ser pago, abstendo-se de uma



50

Por outro lado, o movimento acelerado da atual realidade econémico-social,
no qual as agdes individuais relevantes sé@o insuscetiveis de uma catalogagdo em
classificacOes tipicas exaurientes, € a razao para que nao se exclua a possibilidade
da derrogacéo da disciplina tipica, tendo em vista a necessidade constante de novas
estruturas adaptativas e da utilizagao das estruturas existentes para outros fins.

Flagrante, portanto, que os tipos tém papel imprescindivel na economia
moderna. Isso néo justifica, contudo, segundo Ferri, a vinculacdo a eles, pois tal
poderia engessar a atividade econémica. O aspecto dinamico e criador da realidade
social esta sempre a frente do aspecto estatico e ordenador, expresso pelo conjunto
de esquemas, estruturas e tipos que exprimem ordem. A realidade social é fonte
incessante do novo. E ambiente no qual se observa uma ininterrupta colocacdo de
novas exigéncias e de construcao de novas solucdes. A ordem juridica, por sua vez,
vem atras, a seguindo, com uma funcao limitadora e de tutela. Eis ai, por sinal, um
dos caracteres marcantes do direito privado, categoria juridica que primeiro recolhe
0 novo, devido a sua estrutura dinamica e flexivel que permite a rapida incorporacéo
dos novos interesses, estruturas e atividades que incessantemente surgem na
realidade social, pelo que a grande influéncia que exerce a realidade econémico-
social na formac&o e estruturacéo dos institutos juridicos privados .

Ja do ponto de vista do operador do direito, o que mais interessa para este
trabalho, a importancia do tipo estd em que fornece elementos para a interpretacdo
e enquadramento do ato de autonomia privada, de modo a identificar a disciplina
juridica aplicavel.

A atividade individual, com o0 seu sistematico repetir-se tendo em vista a
necessidade de satisfacdo de interesses recorrentes na vida social, acaba por

formar estruturas tipicas que atuam na relacdo ordem juridica-ato individual no

formulacdo mais detalhada do regulamento contratual, eis que a regulacdo dos aspectos nédo
contemplados pelas partes ja esta disciplinada pelo tipo existente.
Somente serd necessaria uma regulamentacdo mais exaustiva da operacdo quando as partes
pretendem regula-la de modo diverso do estabelecido pela disciplina tipica. Ndo sendo assim,
basta silenciar, eis que a disciplina do tipo preenchera as lacunas existentes.
Imponderavel o beneficio que isto representa, principalmente nas economias modernas de massa,
em que as operagdes econdmicas se repetem de modo incessante e rapido, 0 que exige estruturas
eficientes e dindmicas de contratacéo.
Interessante notar, a partir disso, que no direito contratual norte-americano, o qual tem como
substrato a maior e mais desenvolvida economia mundial, os contratos tém (contraditoriamente) a
caracteristica de serem minuciosos e prolixos, o que é reflexo da base casuistica e jurisprudencial
daquele direito, o qual ndo é afeto a categorias gerais e abstratas (nesse sentido, GOMES, Luis
Rolddo de Freitas. Aspectos do contrato de leasing, franquia e factoring. Revista Brasileira de
Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 18, p. 276-307, 2000, p. 280).

® (FERRI, Causa..., p. 194).
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momento da qualificacdo deste. Por essa perspectiva, as categorias sociais atuam
como instrumento que permite a atividade individual exprimir-se e poder inserir-se no
ordenamento juridico, exatamente como a linguagem permite ao pensamento fazer-
se entender®.

As categorias sociais, deste modo, tem papel de destaque na interpretacao e
integracdo do contrato®. Quando a atividade privada exprime-se segundo as
férmulas de normalidade, a partir destas é interpretada e complementada, ndo se
perquirindo se a aparente normalidade foi ou ndo consciente. O ato sera enquadrado
como tipicamente normal e o ordenamento, assumindo em toda a amplitude aquilo
gue em tal normalidade é expressa, a ele coligara as consequéncias previstas para
o tipo em questao.

Isso néo significa que o individuo seja compelido a manifestar-se segundo a
normalidade tipica, eis que, mesmo nao o fazendo, o ordenamento tem instrumentos
para recepcionar o ato. Exprimindo-se segundo a normalidade, contudo, ou seja,
nao derrogando os parametros de normalidade, por eles o ato individual passara a
ser regido®’.

Esse mecanismo ndo representa, muito embora, uma limitacdo a
individualidade do ato. Os critérios de normalidade expressos nos tipos sdo 0s
melhores pontos de partida para a compreensao de um ato formado dentro de um
ambiente e que compartilha dos elementos de normalidade vigorantes em tal
realidade. S&o os pontos de apoio mais confiaveis para a interpretacao e integracao
do ato privado sem desrespeitar a sua individualidade.

Se o ato é normal, o seu enquadramento na realidade em que se constituiu
permite desumir dessa realidade os critérios que serdo utillizados na sua

interpretacao/integracdo. A adequacao de tais critérios deriva do fato de que serao

% Nesse ponto, Ferri faz questdo de destacar que sua posicdo ndo se confunde com a de Betti, em
gque as categorias sociais condicionam o reconhecimento juridico do ato privado. Ferri refere-se ao
minimo de socialidade que deve estar presente em qualquer ato, sem 0 que nao seria sequer
entendido. Mas, mesmo aqui, 0s critérios sociais jogam um papel instrumental aos interesses
individuais, eis que servem para a melhor compreensdo do negdcio como ato individual. Os
critérios sociais funcionam tdo somente como mediagdo das manifesta¢des individuais. A
socialidade representa uma forma compreendida por todos, sendo o melhor meio pelo qual o ato
individual pode exteriorizar-se, ser compreendido e inserir-se no mundo juridico (FERRI, Causa...,
p. 225).

® Ver, nesse sentido, Ibidem, p. 280, et seq. e 310, et seq.

8 Como fica claro, os tipos atuam, no comum dos casos, de modo subsidiario. A disciplina tipica
apenas se aplica quando os individuos ndo a tenham derrogado. A subsidiariedade, contudo, ndo é
sinal de pouca relevancia. Seria impensavel a economia moderna sem os parametros tipicos, tendo
em vista a racionalizacdo que eles representam na realizacdo da atividade privada, como acima
visto.
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compativeis com a especificidade do ato em questéo, tendo em vista a normalidade
de tal ato, segundo a escolha das partes.

Em suma, a tipicidade, através de seus caracteres de normalidade, resolve o
problema da identificacdo da disciplina aplicavel ao caso concreto, considerando na
justa medida a individualidade nele presente.

Segundo Ferri, portanto, as limitacdes postas ao agir privado através das
categorias sociais acabam por serem limitacbes a interpretacdo dos atos de
autonomia privada visando identificar sua disciplina juridica mais que limitacdes a
propria regra negocial. Nesse sentido, e apenas nele, Ferri aceita que se pode falar
em funcdo econdmico-social do contrato.

Com a funcdo econdmico-social entende-se nao o funcionalizar o contrato a
fins gerais (0 que pressuporia também uma mudanca da visdo ideoldgica do
ordenamento juridico e do sistema politico), mas individuar-lhe a disciplina segundo
critérios de normalidade que n&do podem ser outros que os fornecidos pela realidade
econdbmico-social, daquela realidade da qual os interesses trazem vida e
fisionomia®.

Vistas estas duas teorias sobre a causa, resta investigar qual a situagéo atual
do direito italiano a respeito do problema.

CAPITULO 2 - O ATUAL ENTENDIMENTO SOBRE O CONTROLE DA
AUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO ITALIANO

Como ja visto, a primeira interpretacdo que o artigo 1322 do Codice recebeu
foi em absoluto fiel as finalidades expressas na Relazione, as quais se utilizaram
muito do pensamento de Betti.

Com a queda do regime fascista tal interpretacao perdeu forga.

Na década 60 — embora sob outra realidade politica, econémica e social e em
vista de outras exigéncias — interpretacbes do artigo 1322 sob a esteira do
pensamento de Betti voltaram a florescer com a retomada do interesse pelas
clausulas gerais.

Ultrapassada a década de 60, contudo, iniciou-se a reacao a teoria da causa

como funcdo econdmico-social tipica, cabendo papel de destaque as teorias

® FERRI, Causa..., p. 105.
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desenvolvidas por Ferri. Conforme referido, tal reac&o irradiou-se pela doutrina e
dela passou a jurisprudéncia, embora as decisdes judiciais tenham mantido o
recurso a férmula da funcdo social. A decisiva inversao de rota operou-se ja neste
milénio, através de um julgado da Cassazione®® em que consta expresso como ratio
decidendi o entendimento de que a causa ndo deve ser entendida como a abstrata
funcdo social do negécio, devendo, ao contrario, ser buscada na sintese dos
interesses reais que o contrato visa realizar, é dizer, como func¢éo individual de cada
singular e especifico contrato, a prescindir do estere6tipo contratual abstrato
empregado®.

Eis a tematica até aqui apresentada, da qual se extrai uma tensao
permanente entre entendimentos opostos que querem ocupar com exclusividade o
palco de debates. Em alguns momentos, a no¢ao quase unanime foi de que a causa
é a funcéo social do negdcio. No atual momento, contudo, entende-se que a causa €

a sua funcédo individual. Socialidade, tipicidade e objetividade de um lado;

Individualidade, atipicidade e subjetividade do outro.

A questéao parece ser em qual dos lados colocar-se.

Uma analise atenta da questéo, contudo, demonstra que € irreal e exagerada
tal visdo maniqueista, eis que a realidade dos dias de hoje, na sua complexidade
extrema, ndo se submete pacificamente a qualquer esquema com pretensao de
unidade. Uma compreensdo adequada a respeito da atual situacdo do direito
contratual italiano ndo permite a tomada de posicdo por algum critério que seja
abrangente o suficiente para abarcar todo o universo da autonomia privada e, ainda
assim, ter alguma forca operativa. Eis a problemética que sera objeto de estudo

neste capitulo.

1 Superacao da Funcdo Social como Causa do Contrato e a Adogédo de Outras
Técnicas de Controle da Autonomia Privada

Um bom ponto de partida para o enfrentamento da questdo do controle da

autonomia privada no direito italiano atual consiste em focar mais de perto as razdes

% Cassazione, 8 maggio, 2006, n. 10.490.

% Interessante ressaltar que tal inversdo de tendéncia, primeiro na doutrina, apés na jurisprudéncia,
vem sendo identificada como a base para a restauracdo do problema da causa, visando que o
instituto recupere o prestigio perdido, eis que ndo sao raras as manifestacdes a respeito da crise e
da decadéncia do conceito. Ver, nesse sentido, SCOGNAMIGLIO, La Dottrina..., p. 153-180.
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pelas quais se operou a inversao de tendéncia a respeito do entendimento sobre a
causa acima referido.

A razdo principal que parece estar na base desta inversdo € a
incompatibilidade da forma de controle pretendida através da funcdo social tipica
com o papel da autonomia privada no atual ambiente econémico.

Com efeito, Giuseppe Benedetti®® sustenta que a figura do contrato sofre da
sindrome del polimorfismo, produto da globalizacdo e da consequente complexidade
dos mercados, fatores que induziram uma sfumata gama de figuras contratuais e de
procedimentos de formacdo de contratos. Suporte para tais figuras é o artigo 1322
do Codice, porta de entrada para novos contratos atipicos, o que permite o
enriquecimento do direito contratual com novos conteidos e com novas funcdes®.
Frente a tal estado de coisas, emblematico que o autor tenha definido o contrato
como um progetto incompiuto, nunca inteiramente realizavel, que se desenvolve ao
infinito.

No extremo oposto, a idéia de causa como a fungéo social tipica do contrato.
Conforme bem percebeu Scognamiglio, entender a causa como funcéo social tipica
representa um incremento da zona controlada: serédo objeto de controle ndo mais
apenas os fins gerais do ordenamento juridico, mas os fins especificos que ao
singular tipo contratual o ordenamento juridico assinalou, a ele funcionalizando o ato
de autonomia privada®.

Ndo € nada surpreendente que a causa esteja sendo totalmente
desconsiderada na construgcdo do direito europeu dos contratos. Scognamiglio
salienta que as discussdes no ambito do direito europeu assumiram como termo de
referimento do discurso a respeito da causa a sua concepg¢ao como funcao social, o
que, em vista do desequilibrio gerado pela colocacdo do tema em termos
prevalecentes ou exclusivamente de controle da autonomia privada, fez com que a
concepcdo evaporasse de todo dos projetos europeus, nos quais € sentida a
necessidade da existéncia de um espaco tendencialmente privado de normas
imperativas ou, no minimo, protegido de um controle confiado a um conceito como o

de causa (entendida a nogcdo como fungcdo econdmico-social). Por essa razao, o

%' BENEDETTI. Giuseppe. Tutela de consumatore e autonomia contrattuale. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, Milano, n. 1, p. 17-32, 1998.

%2 Fazendo referéncia a Galgano, o autor sustenta que o contrato é o principal instrumento de
renovacao juridica dos tempos atuais, criando, inclusive, novos bens (destaque para os chamados
produtos financeiros) (Ibidem, p. 29).

% SCOGNAMIGLIO, La Dottrina..., p. 170-171.



55

autor assevera de modo contundente que justamente no irromper da nocédo de
causa como a funcao social do contrato identifica-se o ponto de partida da crise do
conceito. Com base nisso, a conclusdo a que chegou € de que a crise ndo é da
causa, mas da sua concepc¢ao como funcdo econémico-social, pelo que defende a
remeditacdo sobre o tema, 0 que propfe seja feito através da nocdo de funcéo
individual do contrato, técnica mais ductil para selecionar os interesses efetivamente
justificados da operacdo contratual, dispondo remédios para os defeitos de
funcionalidade do contrato mais em conformidade com a realidade dos interesses
em jogo®*.

Perspectiva complementar a de Scognamiglio é extraida de artigo
recentemente escrito por Enrico Gabrielli®®. O autor parte seu estudo do que diz ser
0 mais recente momento de crise do contrato, derivado principalmente das
legislazione di settore da década de noventa, definida por Roppo como os dieci anni
che sconvolsero il contratto®. A partir de entdo, a questdo ndo se refere mais a
unidade do contrato como categoria légica ou a validade de uma teoria geral do
contrato, mas a utilidade de uma categoria logico-juridica em que exaurir a
autonomia privada tendo em vista a complexidade dos multiplos interesses e
funcdes que para ela confluem e que tornam a figura do contrato como categoria
geral mera figura descritiva, incapaz de qualificar os interesses que em concreto o
instituto € chamado a realizar e compor.

O que esta em jogo, portanto, é a incapacidade operativa do conceito unitario
de contrato frente a multiplicidade dos interesses em jogo, o que pde em xeque a
fidelidade a uma tradicdo conceitual ndo mais apta a compreender 0S novos e
concretos fendbmenos em vista dos quais deve atuar.

Em vista disso, o autor propde que o contrato seja visto na dimensdo da
operacdo econdmica, ou seja, pelo prisma da dimenséo real em que produz seus
efeitos, de modo a ser capaz de dar conta de toda a multiplicidade dos interesses
envolvidos na sua completude e complexidade.

Segundo Enrico Gabrielli, a relacdo entre a natureza do negocio juridico e 0s
caracteres da operagdo econdmica tem valor relativo, eis que o sentido e a

importancia da operagcdo econdmica somente podem ser colhidos em concreto,

% SCOGNAMIGLIO, La Dottrina..., p. 165, et seq..
% GABRIELLI, L'operazione..., 2009.
% ROPPO, Enzo. Il contratto del duemila, Torino, 2001, p. IX. apud Ibidem, p. 908.
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focando-se 0 nego6cio como bloco unitario no conjunto de seus elementos
"essenciais" e "ndo-essenciais". Assim, a disciplina do contrato ndo cede frente as
configuracdes abstratas (tipicas), as quais ndo colhem os interesses em jogo na sua
plenitude. Somente a causa como funcado individual permite colher a operacao
econdbmica realizada na sua complexidade, dando o devido peso aqueles interesses
gue constituem a razdo substancial do contrato, independentemente de sua
pertinéncia a um esquema abstrato.

Eis, portanto, em breves notas, as principais razdes pelas quais a nocao de
causa evoluiu de funcdo social para funcdo individual, as quais podem ser
sintetizadas na assercdo de que, em um ambiente de extrema complexidade, n&o
mais se confia na idéia de um controle absoluto, realizado por uma autoridade
estatal, do valor intrinseco dos multiplos interesses envolvidos em operacdes
econdmicas através de algum critério objetivo Unico.

Tal entendimento é irrepreensivel.

Ocorre que traca um quadro incompleto do atual direito dos contratos®’. Sair
da causa como func¢éo social e passar a idéia de causa como funcao individual como
critério unificador do direito dos contratos é cair na unilateralidade oposta, de modo
que a critica que os partidarios desta ultima posicdo faziam aos partidarios daquela
pode ser invertida: a nogcao de causa como funcdo individual do contrato
desconsidera um conjunto de questdes extremamente relevantes e que merecem
tratamento.

Importante, portanto, prosseguir com a investigagcdo e verificar como 0s
partidarios da idéia de causa como funcéo individual vém tratando daquele conjunto
de questbes que antes eram tratadas com recurso ao conceito de funcéo
econdmico-social.

Francesco Scaglione®® é um dos autores que percebe bem as "contradicdes”
proprias do direito contratual deste tempo. Ele evidencia a indissolavel ligacdo entre
0s interesses concretos das partes e a causa, ap0s 0 que sustenta que os interesses
compartilhados (condivisi) sempre tém relevo causal, eis que a base da valoracao do

contrato € o intento objetivado. E continua: os interesses condivisos tém relevo

% Adverte-se que E. Gabrielli e C. Scognamiglio se aperceberam disso, conforme sera tratado a
frente. A utilizacdo de suas idéias no inicio desse topico deve-se ao fato de que expdem com
precisdo as razdes da inversdo de posicdo sobre a causa a que se fazia referéncia, pelo que nao
se aplica a eles inteiramente a critica de unilateralidade.

% SCAGLIONE, Francesco. Intersoggettivita e gratuita nei contratti. Rivista di Diritto Civile, Padova, n.
3, p. 373-401, 2010.
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causal necessario: constituem o nucleo do fundamento do acordo e atuam como

requisito hermenéutico indispensavel para a reconstrucdo do perfil causal®™. A
condivisdo dos interesses torna manifesta e conhecivel a causa e comporta, como
corolario, por exemplo, a inutilidade da forma solene na doacao e da tradicdo nos
contratos de empréstimo: tais exigéncias sdo superadas quando os interesses das
partes emergem com suficiente clareza.

Para Scaglione, a questédo é a objetivacdo do intento e ndo a sua tipicidade.

Em outras palavras, o que interessa € a reconhecibilidade social do ato de
autonomia privada.

Por outro lado — ainda Scaglione —, nos contratos de massa, em que
praticamente inexistem tratativas prévias, a natureza relacional do contrato, a qual
se expressa na condivisdo dos interesses das partes, € substituida pela objetivacédo
da regra de correcdo. Aqui, sobressaem pautas de comportamento compativeis com
um modelo objetivo coerente com os principios do ordenamento. Tal deriva do fato
de que apenas quando as partem aderem livre e conscientemente ao programa
negocial é possivel individualizar com exatiddo seus interesses e, a partir deles,
reconstruir a causa do contrato®®.

Fica flagrante que o autor defende que a causa do contrato deve ser
construida em concreto, a partir da avaliacdo dos interesses em jogo. O que deve
ser ressaltado, contudo, € que A) o autor entende que tal € limitado aos casos em
qgue ha uma efetiva condivisdo de interesses pelos contratantes e que B), quando a
condivisdo dos interesses é meramente formal (nos contratos de massa, por
exemplo), o autor ndo recorre ao conceito de funcdo social, mas a idéia de
objetividade da regra de correcéo.

Entendimento similar ao de Scaglione, mas melhor articulado, € o de
Scognamiglio. Como ja visto, o autor também adere ao entendimento de que a
funcdo individual é a causa do contrato, eis que compete a autonomia das partes a

% SCAGLIONE, Intersoggettivita..., p. 383-384, n. 25. O autor ndo concorda com entendimento de A.
Checchini, o qual considera excessivo que todos os motivos condivisos objetivados tornam-se
causa, pois a lei distingue causa e motivo comum. Para Scaglione, contudo, a preocupacéo é
supérflua, pois a distingéo legal ndo produz efeitos diferentes em termos de disciplina aplicavel:
tanto a ilicitude da causa quanto a do motivo comum tornam nulo o contrato.

1% peixa-se de lado, por ora, que o autor entende que, mesmo nos contratos de massa, o0s interesses
concretos dos contratantes tém relevo essencial como requisito hermenéutico para a reconstrucao
do perfil causal do contrato, 0 que soa um tanto quanto artificial e parece ter pouca utilidade, eis
que o que melhor caracteriza os contratos de massa é seu carater geral e abstrato, pelo que
aspectos concretos individualizantes s@o bastante rarefeitos. A esta questdo dedica-se o segundo
capitulo da segunda parte da dissertacéo.
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valoracdo do que € ou ndo relevante para a satisfacdo de suas necessidades,
perdendo razdo de ser um juizo de indiferenca por futilidade.

Tal ndo implica, contudo, que todas as questdes que eram tratadas através da
funcdo social do contrato tenham deixado de existir ou que tenham se tornado
irrelevantes. Ocorre que, conforme sustenta C. Scognamiglio, o controle pretendido
através da idéia de causa como funcdo econdmico-social foi transferido para o
terreno do conteldo do contrato ou substituido pela atribuicio de deveres

acessorios de comportamento, o que vem sendo a tdnica de regulamentacbes que

atuam _com_fulcro _em alguma qualidade relevante dos contratantes, as quais

compdem o chamado novo direito dos contratos. E dizer, o controle ndo se da mais
pela idéia de utilidade social nem é operado prioritariamente pelo controle de
licitude, mas por regras de comportamento e por remédios (controle de contetdo do
contrato) empregados quando tais regras, devido a algumas circunstancias, nao
podem operar.

Importantissimo acrescentar que o autor articula seu pensamento sobre o
direito contratual recorrendo ao tradicional esquema dicotémico lei geral-lei especial.
Assim, conclui que, dentro dos limites de compatibilidade, a disciplina das leis
especiais, principalmente da legislacdo mais recente, ndo elide a aplicagcdo da
disciplina geral, pelo que, mesmo dentro destas leis especiais, a idéia de funcéo
individual do contrato tem relevancia visando determinar em concreto o escopo e a
finalidade do contrato e, a partir disso, a racionalidade da operacdo econémica.
Deste modo, a idéia de causa reconquista novas areas, mas, agora, como funcéo
individual concreta.

Frente a esses entendimentos, ndo ha mais que falar em unilateralidade, a
qual é propria de teorias que pretendem monopolizar o discurso sobre a autonomia
privada recorrendo as formulas da causa como funcdo social ou como funcgéo
individual.

Como visto, esta superada a nocdo de causa entendida como funcao
econdbmico-social, a qual operava frente a autonomia privada através do tipo. A
causa passa a ser entendida como fungdo econdmico-individual, com o que se
pretende pbr em evidéncia 0s interesses concretos das partes como base
hermenéutica das disposi¢des contratuais privadas, obtendo-se maior afinidade com
a complexidade propria da realidade atual em que o contrato atua. Apesar disso,

destacou-se que muitos dos problemas aos quais a teoria da fungcdo econdémico-
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social visava dar resposta ainda persistem, sendo paradigmatica a questao dos
contratos de massa. Ocorre que tal problema vem sendo combatido através da
imposicao de deveres laterais e do controle mais rigido do conteudo do contrato, ao
invés de um controle operado pelo mecanismo da funcdo social tipica. Por fim,
destacou-se que essas disciplinas diversas convivem, tendo cada uma seu ambito
de atuacao, resolvendo-se o conflito através da tradicional dicotomia geral-especial.

Urge ainda, contudo, uma ultima indagacéo.

Como visto, o controle a partir da funcdo social opera precipuamente através
do tipo. Também foi visto que os comentadores atuais do direito italiano vém dando
o controle através da funcao social tipica como superado. Cabe perguntar, a partir
disso, se ao tipo ainda é reservada alguma importancia em termos de controle da
autonomia privada.

Que o tipo tem relevancia do ponto de vista da disciplina juridica parece ser
indubitavel, sendo irrepreensivel o entendimento de Ferri a respeito, conforme acima

tratado. Nos sistemas de civil law®

, a importancia dos critérios tipicos na
interpretacdo e integracdo do contrato € inestimavel.

O que se gquer investigar, contudo, € se os critérios tipicos ainda tém algum
valor como parametros de controle dos atos de autonomia privada. E dizer, se eles
constituem critérios que, dadas algumas circunstancias, sdo — se nao vinculantes —
de afastamento mais restrito do que seria no comum dos casos. Trata-se, a
evidéncia, da avaliar se, para além de fornecer critérios subsidiarios e

complementares a autonomia privada, o tipo ainda atua como limite a ela.

2 A Impossibilidade de Superacédo do Tipo como Critério de Controle da Autonomia

Privada

A analise até aqui levada a cabo conduz a conclusédo de que o tipo, na sua
funcdo de controle, esta debilitado. Com efeito, a causa vem sendo reconstruida
pela doutrina e pela jurisprudéncia em termos de funcéo individual, sendo o espaco

vazio deixado pela idéia de funcdo social tipica ocupado por outras técnicas de

10 Na common law, como é sabido, predomina o casuismo e o jurisprudencialismo, ndo existindo

uma maior preocupacao com categorias abstratas, como a do contrato. Por isso, a doutrina destaca
que os contratos levados a cabo sob a égide deste sistema juridico tendem a ser minuciosos e
prolixos, com uma pretensdo de completude. Nesse sentido, DE NOVA. Giorgio. Contratto.
Disponivel em: <http://ww.treccani.it/enciclopedia/contrattoEnciclopedia Scienze
Sociali)/?stampa=1>. Acesso em: 20 jul. 2011. e GOMES, Aspectos do contrato..., p. 280.
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controle.

Apesar disso, contudo, considera-se que o controle através do tipo ndo pode
ser superado, eis que 0s critérios tipicos constituem uma base segura para o agir
judicial. Nao tém exclusividade, por Obvio, como técnica de controle, mas estao
muito longe da irrelevancia.

N&o é nenhuma novidade que a opg¢do que teria sido levada a cabo pelo
Codice de 1942, consistente em fundar o controle da autonomia privada na idéia de
tipo contratual, tem sido desconsiderada pelas legislacbes mais recentes a respeito
do contrato.

Tal fenbmeno é reconstruido teoricamente por E. Gabrielli sob a égide da
nocdo de operacdo econdmica em artigo a que ja se fez referéncia'®. O
pensamento do autor ndo chegou a ser desenvolvido, eis que, naquele momento,
pretendia-se apenas dar destaque a algumas das razdes e dos caminhos adotados
pela doutrina italiana para fundamentar a necessidade de uma compreensédo do
contrato em termos mais concretos e aderentes a realidade. O interesse pela
retomada do autor deve-se ao fato de que ele expde de modo arguto um dos modos
através dos quais estariam sendo superadas as tradicionais técnicas de controle que
operam através do esquema e da funcgédo tipica, constituindo um 6étimo ponto de
partida para a demonstracdo do entendimento que sera defendido.

Como ja dito, o autor parte sua analise da desconstrucdo que sofreu o
contrato apds um conjunto de leis especiais que fragmentaram a figura. Frente a
isso, busca um ponto firme a partir do qual abrir novas perspectivas de
enquadramento do instituto. Gabrielli identifica tal ponto firme na no¢ao de operacéo
econbmica e defende que, por tal prisma, o contrato é visto na dimensao real em
que produz seus efeitos, retomando a aptiddo para dar conta da multiplicidade dos
interesses que para ele convergem.

No que diz respeito a idéia de operacdo econdmica, o autor refere que se
trata de uma nocao atraveés da qual a fatispécie contratual € construida a partir da
reconducdo a unidade de todas as circunstancias ricas e multiformes em que as
partes atuam. Com efeito, o autor destaca que a nocdo de operagcdo econdmica
compreende A) o regulamento contratual, B) os comportamentos das partes e C) as

situacdes objetivas em que 0s contratantes se colocam, pelo que a nocao € capaz

192 GABRIELLI, L'operazione...



61

de sintetizar, na sua inteireza, a racionalidade do contrato e a riqueza de disciplina
que ele expressa'®.

O que mais interessa aqui, contudo, € 0 topico em que o autor trata da
tipificacdo da operacéo econdmica pelas mais recentes normas contratuais™®*.

Segundo o autor, as leis contratuais mais recentes na lItalia estdo elevando a
nocédo de operagdo econdmica a objeto direto de regulamentacdo, de modo que a
idéia passa a atuar como categoria ordenante, 0 que tem por consequéncia direta a
superacdo dos limites estreitos de uma disciplina levada a cabo através dos
esquemas tipicos e da funcéo tipica.

Com efeito, a tipificacdo por operacdo econdmica da-se pela agregacdo, em
um mesmo "tipo”, de fatispécies heterogéneas, recondutiveis a diversas figuras
tipicas, o que implica uma valoracéo da funcédo negocial de modo independente do
esquema formal adotado, superando-se a idéia de que quando o legislador pretende
impedir um resultado proibe o meio empregado para atingi-lo.

Com isso, visa-se evitar lacunas na tutela, o que inevitavelmente ocorreria
através da vedacao pontual do meio tipico empregado para atingir o fim repudiado.
Tal também da maior visibilidade a elusdo da vedacdo nos casos em que fins
vedados séo atingidos através de diversos negocios que fragmentam uma operagéo
econdmica naturalmente unitéria: apesar da multiplicidade formal, a operacdo €&
interpretada na sua unidade.

Sobremaneira instigante o artigo. Interessa aqui, contudo, apenas a propalada
superacéo do tipo como forma de controle, tendéncia — j& foi dito — que é inegavel.

Tal tendéncia ndo passou despercebida a De Nova'®, autor que coloca a
questdao com muita acuidade. Apds descrever algumas das muitas razdes pelas
quais florescem contratos atipicos na atual realidade do mercado global, o autor
destaca que a escolha do legislador de 1942 em adotar como critério de intervencao
privilegiado aquele do tipo contratual tem sido abandonada nas ultimas intervencgdes

legislativas. Frequentemente, o legislador tem disciplinado os sujeitos, ndo o0s

193 1ss0 permite, por exemplo, que se faca uma interligacdo mais precisa entre a atividade da empresa

e o direito contratual, pondo em evidéncia que a disciplina dos contratos é a disciplina da atividade
econdmica. Entre as vantagens que o autor atribui a nocdo, destaca-se que, focalizando na sua
complexidade a operacdo econdmica subjacente ao contrato, é possivel colher melhor a disciplina
do coligamento contratual e valorar com mais precisdo a questdo do desequilibrio, a qual é
colocada em um mais amplo contexto sistematico (Ver melhor, nesse sentido, GABRIELLI,
L'operazione... p. 917, et seq.).

1% |bidem, p. 928, ss.

1% DE NOVA, Contratto...
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contratos. Mesmo nos casos em que disciplinou os contratos, ndo adotou como
critério de intervengdo aquele do tipo contratual, mas o do reagrupamento de
contratos, o mais das vezes determinado de modo elastico.

As razbes disso ja foram acima reveladas: a esperanca de que nada fuja ao
controle.

Quanto ao juizo percuciente que De Nova faz de tal estado de coisas, abre-se

espaco para que ele mesmo fale, pois ndo se poderia fazer melhor:

Negli esempi sopra indicati il legislatore interviene ponendo limiti
all'autonomia privata, con norme imperative. Ma invece di porre fattispecie
ben delineate — come si dovrebbe quando si pongono norme imperative —
lasciando alla tecnica della frode alla legge di colpere i tentative di elusione,
detta disposizioni il cui ambito di applicazione & indeterminato, nella
speranza che nulla sfugga.

Ma l'adozione di questa tecnica comporta difficolta, inefficienza e rischi.
Dificoltta, perche alla tecnica collaudata della qualificazione del contratto in
esame per recondurlo a um tipo, al fine di individuarne la disciplina legale,
occorre sostituire uma tecnica inedita per applicare le disposizioni di legge
dallambito non definito; inefficienza, perché per voler tutto sanzionare si
finisce per non sanzionare nulla (il fallimento della legge sulla subfornitura é
emblematico); rischi, perché la perdita della fattispecie nel delicato e cruciale
settore dell'autonomia contrattuale pud portare a limitazione irrazionali. Ci
troviamo, cosi di fronte a um duplice fenomeno. Per um verso le nuove
tecnologie danno vita a fattispecie senza norme, ed & paradigmatico il caso
di Internet. Per altro verso vi sono norme senza fattipecie, come é il caso
delle norme sul contratto in genere, di fronte al delinearsi di distinte tipologie
contrattuali, e come & il caso di norme imperative, dall'ambito di aplicazione
indeterminato™®.

A preocupacdo com as norme senza fattispecie, na expressiva formula
adotada por De Nova, também é manifestada em termos bastante licidos em uma
tese de doutorado escrita por Carlo Rinaldi sob a orientagdo de Enrico Quadri, cujo

objeto de pesquisa é a proporcao entre a prestacfes contratuais:

Infatti, la possibilita di attivare um sindacato giudiziario sul contenuto del
contratto — specie se fondato sull'ingiustizia intrinseca dell'equilibrio
contrattuale e non subordinato alla ricorrenza di fattispecie attinenti alla
formazione del contratto o a definite cincostanze che di esso costituiscono |l
contesto, originario o sopravvenuto — consentirebbe al contraente pentito,
che volesse sottrarsi alla efficacia vincolante del contratto, di limitarsi ad
affermarne l'ingiustizia, senza specifici oneri di prova in ordine a circostanze
o condotte inerenti a definite fattispecie'®’.

N&o é outra a razao da critica pungente formulada por Ferri a uma decisdo da

1% bE NOVA, Contratto...
197 RINALDI, Carlo. La Proporzione tra le Prestazione Contrattuali. 2005. Tese (Doutorado em Direito)
— Facolta di Giurisprudenza, Universita Degli Studi di Napoli Federico I, Napoli, 2005, p. 9.
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Corte de Appello di Milano'®®, que recorreu a idéia de fungéo econdmico-social para
negar tutela a um contrato.

Segundo Ferri, a solucdo dada ao caso decorreu de uma incorreta aplicacao
do 2° comma do art. 1322 do Codice, consistente no emprego descuidado das idéias
de relevancia ou utilidade social, cuja nocao enreda-se em enormes dificuldades
guando se pretende lhe dar um conteddo concreto e ndo aleatério, ao contrario do
gue ocorre com os tradicionais principios da ordem publica e dos bons costumes, os
quais, bem ou mal, sdo mais experimentados historicamente.

De fato, a Corte recorreu a uma argumentacdo ao estilo da existente na
Relazione e parece ter feito dela uma aplicacdo silogistica, concluindo de modo
direto que o0 caso dos autos ndo era merecedor de tutela. A leitura desavisada da
decisdo comentada daria a impressao de se tratar de uma obra doutrinaria em que
exposta e defendida, em abstrato, uma dada teoria, ao invés de uma sentenca
judicial, eis que os argumentos desenvolvidos nao foram efetivamente confrontados
com o caso submetido a julgamento. E de se concordar inteiramente com Ferri
quando o autor diz que a Corte simplesmente expds sua teoria segundo a qual o
contrato atipico deve ser, para merecer tutela, dotado de utilidade social, o que sera
apurado pelo julgador no caso concreto. Apés, referiu que o caso posto a julgamento
era dotado de uma potencial periculosidade para o interesse social caso se
disseminasse na pratica, pelo que o considerou nulo.

Em vao se busca na decisdo em que consiste tal periculosidade social. A
fundamentacdo foi totalmente genérica, baseada na violagdo de fins econémico-
sociais sem, contudo, indicar quais seriam esses fins, seu contetddo e fisionomia.
Também néo indicou por que, em que e de que modo a autonomia privada
contrastou com eles.

Partiu-se de modo direto da teoria da fung&o social em abstrato e declarou-se
nulo o contrato, sem uma argumentacdo exauriente capaz de evidenciar com
precisao a fatispécie da norma e demonstrar estarem presentes os elementos de tal
fatispécie no caso posto a julgamento, o que seria de se exigir na aplicacdo de uma
medida rigorosa como a declaracdo de nulidade, a qual acabou por ser banalizada.

Esclarecedor citar o seguinte trecho do comentério de Ferri a decisao:

108 FERRI, Giovanni B. Meritevolezza dell'interesse e utilita sociale. Rivista del Diritto Commerciale e

del Diritto Generale Delle Obbligazioni, Milano, v. 69, n. 2, p. 81-97, 1971.
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Infatti affidare il riscontro della rispondenza "ai fini economico-sociali
immanenti nel sistema" dell'interessi contrattuale, perseguito dalle parti, a
parametri quali, appunto, sono quelli della utilita o rilevanza sociale, lungi dal
costituire uma felice scelta di criteri oggettivi ed insieme dinamici,
rappresenta l'utilizzazioni di criteri generici ed imprecisi, attraverso cui il
raffronto rischia di porsi tra linteresse contrattuale e il personale
convincimento del giudice su quelli che debbano considerarsi “fini
economico-sociali immanenti nel sistema". Svincolato da limiti di uma
normativa specifica che per quanto angusti, possegono pur sempre il
vantaggio di essere certi, il giudice pud portare nella individuazione di tali fini
e quindi nelle sue decisioni, tutto il peso della sua ideologia (e degli
eventuali tatticismi che questa gli imponga), dei suoi estri personali, della
sua conoscenza di cose giuridiche ed economiche, com um'arbitrarieta che
certo non deve essere consentita a chi, sia pure in relazione alle cose di
guesto mondo, deve dare giustizia a coloro che questa giustizia
domandano™®. (negrito nao original)

A conclusao do autor foi de que um juizo tal qual o da Corte de Mildo, fundado
na abstrata e potencial periculosidade de certas operagbes, constitui uma
arbitrariedade da qual nenhum contrato se subtrairia, seja nominado ou inominado.

Eis um exemplo emblematico da aplicacdo do artigo 1322 do Codice como
uma norma sem fatispécie, uma vez que o Tribunal de Mildo vinculou a idéia de
merecimento de tutela a idéia de utilidade social, empregando esta idéia no vazio —
ao arrepio de critérios tipicos — afastando-se completamente da teoria de Betti, na
qual o espaco de atuacao deixado ao julgador na atividade judicial de intervencéo no
contrato ndo é maior que o0 que deixa aos privados: ambos estdo submetidos ao
crivo do tipo, eis que idéias como a de utilidade social ou de consciéncia social tém
seu ponto de apoio seguro nos padrdes que, devido a estabilidade que adquiriram
na pratica social, tornaram-se tipicos.

Em suma, estes autores destacados a titulo de exemplo da doutrina italiana
parecem demonstrar que uma normativa que desvincule completamente o controle
da autonomia privada da idéia de tipo submete o contrato a uma permanente,
ilimitada e genérica questionabilidade, deixando-o a mercé do oportunismo da parte
que quer livrar-se do vinculo. Tal se reflete na atividade judicial em uma
sindicabilidade sem limites: o contrato podera ser sempre posto a prova com base
em critérios imprevisiveis e ndo racionalmente controlaveis. E dizer, basta a parte
alegar que o contrato ndo apresenta utilidade social, ap6s o0 que o juiz podera
devassa-lo e, encontrando qualquer ponto com o qual ndo concorde, reconhecer a
inutilidade social alegada. O instituto contrato deixa de fazer sentido, pois ndo mais
estabiliza expectativas.

19 FERRI, Meritevolezza..., p. 94.
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Eis ai, portanto, mais um dado a acrescentar a um quadro que ja era
complexo. Com efeito, falou-se em funcéo individual do contrato como meio através
do qual dar o devido relevo a particularidade dos interesses em jogo em cada
negocio levado a cabo, o que seria uma exigéncia da complexidade inabarcavel dos
interesses e fungdes para 0s quais a autonomia privada se volta. Apos, destacou-se
a existéncia de um conjunto de problemas para o0s quais a ho¢ao ndo é capaz de dar
respostas adequadas, embora, mesmo neste ambito, ndo seja de todo excluida sua
operatividade. Para tal ambito, referiu-se a operatividade de regras de correcao
incidentes sobre o comportamento das partes, as quais ocuparam 0 espaco antes
ocupado pela teoria da funcéo social, que opera através do tipo. Agora, retorna-se a
questao do tipo com a pretensdo de demonstrar que o controle através da tipicidade
nao é passivel de total eliminacdo, sendo insuprimivel.

Poder-se-ia concluir que a desordem de pensamento impera. Melhor,
contudo, concluir que, ao invés da desordem, impera uma consideracao realistica
dos fendbmenos dos dias atuais, 0s quais ndo se compadecem com um Uunico
discurso monopolizador com pretensédo de unidade. Ademais, complexidade nao é
sinbnimo de falta de ordem.

Com tal conclusado, tem-se por exaurido o objeto deste primeiro capitulo, o
qual se volta a apresentar um esboco do direito italiano a respeito do tema deste
trabalho. Trata-se, por Obvio, de uma analise superficial e fragmentaria, mas
suficiente para o singelo objetivo até aqui pretendido: suprir o pensamento dos
elementos tedricos necessarios para o enfrentamento consistente do tema no direito
brasileiro.

Para tal fim, o recurso ao direito italiano mostrou-se essencial. De lado a
influéncia que tal direito exerceu sobre o direito contratual brasileiro, em especial
sobre o atual Cédigo™*°, o que por si s6 ja justifica a importancia de seu estudo,
destaca-se o fato de que, na Itdlia, as questbes versadas neste trabalho foram

objeto de longos debates doutrinarios e de experimentacéo judicial, 0 que resultou

19 £ de conhecimento geral a grande influéncia do direito estrangeiro, em especial do italiano, no

processo codificatério brasileiro, 0 que é expressdo de uma das caracteristicas marcantes do
legislador brasileiro, do qual ja se disse que se caracteriza por saber copiar (AZEVEDO, Antonio
Junqueira de. Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado. S&o Paulo: Saraiva, 2009.). Destaca-
se que o fenbmeno ndo é préprio do Brasil, eis que foi comum a recepc¢do de modelos juridicos
europeus nos sistemas juridicos nacionais latino-americanos, conforme destacado pela Professora
Vera Fradera (FRADERA, Vera Maria Jacob de. A circulacdo de modelos juridicos europeus na
América Latina: um Entrave a Integracdo Econdmica no Cone Sul? Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, n. 736, p. 20-39, 1997).
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em uma doutrina mais solida, cuja fertiidade como marco de comparacdo €
incontestavel.

Embora o recurso ao direito italiano continue sendo essencial, desnecessario
insistir no assunto em capitulo proprio. Apresentadas as chaves principais dos
problemas versados, o recurso a esse direito podera passar a ser feito de modo
difuso, na medida em que as questdes tratadas o exigirem.

Visto isso, passa-se ao estudo do direito contratual brasileiro.
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22 PARTE - O CONTROLE DA AUTONOMIA PRIVADA NO DIREITO
BRASILEIRO A PARTIR DO CODIGO CIVIL DE 2002

Ao longo da primeira parte da dissertacdo, a partir do estudo do direito
italiano, verificou-se A) que a nocdo de causa como fun¢do social tipica do contrato
é limitada e insuficiente para dar respostas adequadas a questdo do exercicio da
autonomia privada em um ambiente de extrema complexidade, a partir do que B) se
buscou uma compreensdo mais concreta dos atos de autonomia privada, obtendo-
se uma visdo mais compativel do contrato com as mdltiplas e variadas fungbes e
interesses frente aos quais atua, C) visdo essa incompativel com uma
sindicabilidade irrestrita de tais interesses a partir de critérios objetivos, dando-se,
assim, primazia a valoracéo feita pelas partes em liberdade. Apesar disso, D) néo
foram eliminados de todo os problemas antes resolvidos através da idéia de fungéo
social, os quais, contudo, passaram a ser resolvidos por técnicas estranhas a funcao
social tipica. Verificou-se ainda E) que, apesar disso, € irrenunciavel o recurso ao
tipo como critério de controle, tendo em vista que o0s critérios tipicos oferecem
pontos firmes de apoio a atuacéo judicial, a qual ndo fica sujeita ao arbitrio do juiz.

A conclusdo a que se chegou é de que multiplos critérios regulamentadores
da autonomia privada convivem e se inter-relacionam no interior do ordenamento
juridico italiano, devido a necessidade de apreender de modo realista o fenébmeno do
contrato em um ambiente de extrema complexidade.

Quanto a sequéncia do trabalho, o préximo capitulo visa identificar se e onde
presentes, no direito brasileiro, as idéias acima apresentadas, com o0 que se
pretende investigar o que elas podem fornecer para um correto entendimento do
problema no Brasil.

Visto que tais idéias efetivamente estdo presentes no direito brasileiro,
buscar-se-a demonstrar como se articulam. Tal, contudo, ndo pode ser feito a partir
de uma perspectiva totalmente geral e abstrata, de modo que as idéias de tipicidade
e individualidade ser&o confrontadas por ocasido da discussdo das questdes da boa-
fé objetiva e do equilibrio contratual. Esse o tema do segundo capitulo desta parte.

Passa-se ao estudo proposto.
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Capitulo 1 - Tipicidade e Individualidade no Cddigo Civil e na Doutrina e o
Contrato no Terceiro Milénio

Mesmo quem critica a idéia, ndo questiona que concepcdes solidaristas estao
na base do processo de codificagdo do direito contratual levado a termo em 2002.

Em tese cujo objeto € bem mais amplo que o desta dissertacdo, eis que
voltada a investigar de modo mais geral o paradigma contratual brasileiro a partir do
Caodigo de 2002 em contraposi¢cdo com o do Codigo de 1916, Luciano Benetti Timm
demonstra — questionando a atualidade do modelo — que a concepcao solidarista —
da qual Betti € citado como exemplo — esta subjacente ao direito contratual
positivado no atual Codigo Civil devido, dentre outros fatores, a influéncia marcante
que recebeu do Codice Civile italiano, o que é comprovado pela adog&o de institutos
solidaristas, tal qual o da funcéo social do contrato™*.

O mesmo entendimento esta na base do pensamento daqueles que
defendem que foi a teoria geral do negdcio juridico construida por Betti a matriz para
a redacdo do art. 421. A proposito, Gerson Branco, autor cujo pensamento é
intensamente influenciado pela obra de Miguel Reale e de Betti, destacou que “a
clausula geral do artigo 421 trouxe como ingrediente o controle do conteddo do
contrato, mediante a exigéncia de que este corresponda a valores socialmente Uteis
e relevantes™*2. Em outra passagem, o mesmo autor diz que “o controle funcional
do instrumento de exercicio da liberdade contratual se da pelo controle da funcéo
social tipica e, portanto, da tipicidade social.”***. Ainda: "A contribuicdo concreta de
Betti esta na reproducdo da relacdo entre liberdade contratual e funcdo social na
disposicéo do artigo 421 do Cddigo Civil, tal qual € apresentada no pensamento do
jurista italiano."*'*

Segue a exposicdo de alguns autores que defendem tal entendimento. Apoés,
buscar-se-a demonstrar que a visdo desses autores explica apenas uma parte da
realidade objeto de estudo, deixando de lado muitos dos aspectos que caracterizam

o direito contratual brasileiro.

"1 TIMM, Luciano Benetti. As gquebras de paradigma na concepc¢éo de contrato e no direito contratual

brasileiro. 2004. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2004.

12 BRANCO, As Origens..., p. 258-9.

13 |bidem, p. 260-1.

14 |bidem, p. 382.
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1 A Problematica dessas Questdes na Sistematica do Codigo Civil de 2002

1.1 Tipicidade na Disciplina Contratual Posta no Cédigo Civil: o Entendimento a
Respeito dos Artigos 187 e 421 do Cddigo Civil

Em artigo que tem por objeto de estudo a questdo da causa do contrato no
Brasil apos o Codigo Civil de 2002, Maria Celina Bodin de Moraes defende que, com
o artigo 421 do Cddigo, a tradicional posicdo anti-causalista até entdo dominante
tornou-se inadequada*®.

A autora inicia com a critica a doutrina brasileira que se formou sob a égide
do Codigo Civil de 1916 por manter-se no terreno da mera classificacdo dos
negocios, deixando de lado a avaliacdo da "funcdo dos negdcios juridicos e, desta
forma, através do exame de sua eficacia essencial, proceder a qualificacdo e,
consequentemente, ao juizo de merecimento de tutela que é imperioso realizar em
cada negécio"®.

Ja deste pequeno trecho € possivel colher muito do que estad na esséncia do
pensamento da autora: a superposicdo entre as questdes da qualificacao
(enquadramento em um tipo) e do juizo de merecimento de tutela. Tal relacdo
permeia todo o texto e fica perceptivel a quem atenta para o fato de que, ao longo
do artigo, a autora usa lado a lado as expressdes qualificacdo e justificacao,
natureza juridica e merecimento de tutela. Assim, a nocdo de causa implica, ao
mesmo tempo, a identificacdo da disciplina aplicavel e o juizo sobre a tutela.

E esclarecedor notar que Maria Celina também fala em causa concreta. Mas
0 emprego que a autora faz da nocao € improprio.

O que a autora pretende quando fala em causa concreta ndo € destacar o
valor juridico proprio de cada particular negocio realizado, mas defender a
necessidade de uma avaliagéo rigorosa do concreto negdécio visando simplesmente
sua insercao precisa em uma causa abstrata, a qual € a verdadeira razao da tutela.

Com efeito, a autora sustenta que, através da causa, individualizam-se os

elementos essenciais de um contrato e, a partir disso, verifica-se a presenca deles

115 MORAES, Maria Celina Bodin de. A causa dos Contratos. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio

de Janeiro, v. 21, p. 95-119, 2005, p. 97.
18 (grifos n&o originais). Ibidem, p. 96-97.
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no contrato concreto, permitindo-se a sua qualificacdo™’. Mais & frente, sustenta que
a utilidade principal deste mecanismo € a recusa de prote¢do juridica a contratos
sem justificativa ou significacdo social (que ndo se enquadram em uma causa
abstrata, tipica), o que nega que da simples manifestacdo de vontade possam
decorrer efeitos juridicos™'®. Ndo ha que falar, portanto, em causa concreta nesse
entendimento: 0s elementos concretos apenas tém valor quando conformes a causa
abstratamente entendida.

Como se V&, para a autora a causa € uma entidade abstrata cuja nocao atua
na identificacdo da disciplina aplicavel ao negoécio e no juizo sobre a tutela.

Maria Celina reforca seu entendimento a partir da interpretacdo conjugada
dos artigos 425 e 187 do Cadigo Civil.

Refere que o artigo 425 autoriza a realizacdo de contratos atipicos,
submetendo-os, contudo, as normas gerais do Cddigo. Entre tais normas, pde em
evidéncia a do artigo 187, a partir do que assevera que a nogao de abuso de direito
inclui o abuso da liberdade contratual.

Assim, estaria superada a idéia de que o que ndo é proibido é permitido: a
tutela juridica tem sua raz&o de ser na avaliacdo que o ordenamento juridico faz do
interesse privado, o qual deve voltar-se a razdes dignas de tutela.

A conclusdo da autora é de que o artigo 421 do Cdédigo Civil expressa na
ordem juridica brasileira a causalidade negocial: o contrato no direito brasileiro deve
ser causal, ndo abstrato. Dito de outro modo, deve cumprir uma funcéo social.

Quanto aos papéis exercidos pela causa, Maria Celina diz tratar-se de
conceito "polivalente”, servindo A) para qualificar os contratos, B) para conferir ou
negar juridicidade e C) para limitar a autonomia privada.

Quanto ao primeiro papel, a autora refere que, apesar de raro, € 0 mais
comumente empregado no Brasil. Um bom exemplo de seu funcionamento pode ser
colhido em outro artigo escrito pela mesma autora, no qual, ainda sob a égide do
Caodigo Civil de 1916, buscou desmistificar o tradicional entendimento sobre a

impossibilidade de matuo consensual™*®.

7 MORAES, A causa p. 98.

Y8 |pidem, p. 101-102. Segundo a autora, a teoria antivoluntarista ou da declaracdo opera
principalmente através da nocéo de causa, considerando-a objetiva (Ilbidem, p. 104).

9 MORAES, Maria Celina Bodin de. O procedimento de qualificacdo dos contratos e a dupla
configuragcdo do muatuo no direito civil brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 309, p. 33-61,
1990, p. 33-61. Segundo a doutrina tradicional, apegada aos dogmas da tradicdo romanistica, o
mutuo constitui um tipo neutro, capaz de albergar tanto 0 muUtuo gratuito quanto o oneroso: para
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No gue toca ao segundo papel, relativo a juridicidade do acordo, apesar do
entendimento manifestado durante o artigo, no sentido de que a tutela juridica liga-
se a qualificacdo, a autora acabou por reconhecer que tal controle é abstraido no
Brasil, o que, segundo ela, faz sentido devido ao fato de que a causa nao foi
indicada expressamente como requisito do negécio no artigo 104 do Caédigo Civil.

E a terceira utilidade da causa (restricdo da autonomia dos privados) que
tende a consolidar-se no Brasil como a melhor compreensdo do artigo 421 do

Caodigo. Para a autora,

a expresséao "em razao" [contida no artigo 421 do Cdadigo Civil] serve a opor
justamente a autonomia privada a utilidade social. [...]

Quando a causa é tipica, é porque foi previamente apontada e aprovada
pela lei; quando é atipica, deve obedecer as normas gerais do codigo (art.
425, CC) bem como a tipicidade social (tipicita sociale, segundo Betti),
contida na tabua axiolégica constitucional.

[...]

Isto confirma que o ordenamento civil brasileiro ndo da qualquer guarida a
negécios abstratos, isto €, a negdcios que estejam sujeitos, tdo-somente, a
vontade das partes, exigindo, ao contrario, que os negdcios juridicos sejam
causais, cumpridores de uma fun¢éo social. Nesta linha de raciocinio, teria
o legislador exteriorizado, através dos termos da clausula geral do art. 421,
o principio da "causalidade negocial". Embora nés talvez continuemos a
dizer, 1szignplesmente, gue determinado negécio ndo cumpre sua funcéo
social"™".

N&o é outra a perspectiva de analise através da qual a professora Judith
Martins-Costa defendeu, em interessantissimo parecer?!, a licitude da cobranca do
valor residual garantido (VRG) em contrato de leasing financeiro. O parecer

exemplifica e desenvolve entendimento idéntico ao de Maria Celina Bodin de

ambas as fungbes um mesmo tipo e uma mesma disciplina. O mutuo feneraticio, apesar de
oneroso, é real e unilateral, pelo que pode ser operado pela mesma estrutura do mutuo gratuito.
Isso muito embora a pratica recorrente seja abundante em exemplos de mutuos consensuais. A
pratica bancaria, por exemplo, para fugir a intransigéncia da doutrina, passa a chama-lo de
financiamento, dando-o como atipico. Inconformada com tal estado de coisas, visando "libertar o
contrato de mutuo das elaboragcbes arcaicas que ndo permitem e ndo aceitam qualquer diversa —
ainda que necessaria — configuracdo”, Maria Celina questiona se justificavel, a luz dos principios do
ordenamento juridico, a realidade do mutuo no direito brasileiro. Para tal, empregou 0 mecanismo
da qualificacdo através da causa, a partir do que configurou o matuo como constituindo dois tipos
distintos, construidos a partir das distintas fun¢gbes que cada um deles exerce: satisfacdo de
interesses econdmicos e satisfacdo de interesses benevolentes. Para cada uma dessas func¢des,
uma estrutura e uma disciplina diferentes. Enquanto o matuo comum sé admite a estrutura real, o
feneraticio pode ser consensual. As principais consequéncias de tal entendimento estdo na
disciplina juridica aplicavel ao mutuo feneraticio: devido a correspectividade que é prépria a sua
causa, ele é exequivel e se Ihe aplica a resolugdo por incumprimento e a responsabilidade por
vicios redibitdrios e pela evicc¢éo, dentre outros efeitos proprios dos contratos correspectivos.

20 MORAES, O procedimento..., p. 119.

2L MARTINS-COSTA, Judith. Os contratos de leasing financeiro, a qualificacdo juridica da parcela
denominada valor residual garantido — VRG e a sua dupla funcdo: complementacao do preco e
garantia. Revista do Direito Bancario e do Mercado de Capitais, Sao Paulo, n. 49, p. 109-148, 2010.
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Moraes, pois, tal qual esta, utiliza-se da nocdo de causa conforme construida por
Betti.

Segundo a Professora, a cobranca do VRG, mesmo quando ndo exercida a
opcdo de compra, € compativel com a funcao tipica do leasing, o que comprova a
licitude e a n&o abusividade da sua cobranca. No resumo do parecer, Ié-se o

seguinte:

A dupla funcéo do valor residual: complementacdo do preco e garantia.
Funcdo de garantia, ademais, que se mostra coerente a causa do
arrendamento mercantil. [...] Sendo a garantia compativel com a funcao
econdmica tipica do contrato e tendo a arrendadora informado, com
exatiddo, completude e destaque sobre a clausula e suas eficacias,
conforme a opgéo feita pelo arrendatario, ndo ha que falar em "abusividade
contratual"*?.

Destaca a autora que, dentre outros papéis, a nogcdo de causa-funcéo ou de
fim econbmico-social esta presente no ordenamento juridico brasileiro como base a
partir da qual investigar a licitude ou ilicitude do contrato e de seu contetido*??, papel
para o qual determinante é a coeréncia entre a causa e a veste juridica™®*.

A Professora fundamenta seu entendimento no artigo 187 do Cddigo e
sustenta que a finalidade econdmico-social ali prevista corresponde a nocédo de
causa do contrato em sua acepcao objetiva, na esteira do pensamento de Betti'®.

Por essa razdo, foi essencial ao objetivo pretendido no parecer tratar
inicialmente da causa-funcdo do leasing, recurso a partir do qual a autora buscou

tracar o ambito em que o0s interesses envolvidos na operacdo sdo considerados

legitimos pela ordem juridica. A partir dos resultados obtidos com tal procedimento,

foi realizada a qualificacdo do negdcio e, demonstrado o perfeito enquadramento do
VRG em uma das causas albergadas sob o nome leasing, atestada a licitude e néao
abusividade de sua cobranca. Com efeito,
discernida a espécie e compreendida a sua finalidade econémico-social, é
possivel delimitar os matuos interesses negociais, interesses que a ordem

juridica legitima, uma vez estarem concordes com a finalidade econémico-
social propria do leasing financeiro'*®.

122 MARTINS-COSTA, Os contratos..., p. 109.

123 |bidem, p. 122. A professora também identifica os seguintes papéis da causa-funcdo: determinar
0s riscos envolvidos no contrato, determinar os deveres acessoérios decorrentes da boa-fé e
determinar as especificidades do contrato.

2% |bidem, p. 123-124.

125 |pidem, p. 117.

128 |bidem, p. 122.
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Dois sédo, portanto, os passos procedimentais para atestar a licitude de um
contrato: A) a reconstrugdo em abstrato do seu perfil causal (identificacdo da funcéo
social tipica do contrato) e B) o enquadramento da hipGtese concreta no perfil
abstrato obtido.

Tratando-se de leasing, contudo, ambos o0s passos s&o especialmente
problematicos, eis que, apesar de reunidos sob um uUnico nomen iuris, o leasing
alberga distintos negécios cujas funcbes econdmico-sociais sao dificilmente
recondutiveis & unidade*?’.

Assim, superada a dificuldade inicial consistente em tragar os perfis funcionais
do leasing, a questdo n&do se torna menos complexa, eis que a qualificacdo nao se
resolve por mera subsuncdo. A tarefa de enquadrar o negoécio em figuras que,
apesar de distintas, ttm um mesmo nome e uma estrutura idéntica, é especialmente
dificil, exigindo uma compreensao penetrante, realizada em concreto, da logica da
operacgéo econdmica.

Enredada em tal dificuldade, a professora recorre aos conceitos de causa
concreta e de operacdo econdmica e sustenta que a causa deve ser buscada em
concreto.

Ocorre que, do mesmo modo que Maria Celina, a professora Judith apenas
procede a avaliagdo em concreto dos fins visados na operagcédo econdmica objeto de
analise objetivando seu enquadramento em uma causa abstrata predisposta. Nao se
trata, portanto, de um tratamento do ato que ponha em destaque sua individualidade
(o que ocorreria caso da causa concreta efetivamente se tratasse).

O mesmo juizo vale para o recurso a idéia de operagdo econémica. Como foi
visto na primeira parte, a doutrina italiana vem utilizando o conceito de operacéo
econbmica justamente para determinar a funcdo econdmica individual do ato de
autonomia privada: recorre-se a nocao para determinar os fins especificos visados
com o contrato, objetivando-se dar-lhe o tratamento especifico que merece segundo
sua individualidade propria, ao invés de procurar enquadra-lo em um tipo visando
extrair dai a base para um juizo de licitude e uma disciplina padronizada aplicavel a
revelia dos interesses particulares envolvidos. Em outras palavras, a idéia de
operacdo econdmica vem sendo utilizada para fugir aos exageros de uma

qualificacdo em abstrato, com o que se busca dar mais énfase a uma disciplina

2 MARTINS-COSTA, Os contratos..., p. 112-113.
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concreta que considere na devida medida a particularidade dos interesses em jogo.

Como se vé, nos dois exemplos doutrinarios citados, os quais foram
construidos a partir de dispositivos do Cdédigo, a primazia é dada aos elementos
tipicos do contrato, sobre os quais repousa a razao da tutela juridica dos interesses
privados.

Tais entendimentos encontram seu embasamento legal nos artigos 187 e 421,
0s quais sado lidos a partir da doutrina italiana, em especial a de Betti, tal qual
apresentada no primeiro capitulo da primeira parte.

Uma visdo mais abrangente do contrato no Cédigo atual requer, contudo, que
se investigue a existéncia, na disciplina codificada, de elementos de sinal oposto que

facam um contraponto a tal entendimento, tema ao qual se passa.

1.2 Individualidade na Disciplina Contratual Posta no Codigo Civil

Uma pré-compreensao global da disciplina legal dos contratos em um dado
regime juridico impde que o instituto seja investigado em todo o ambito das
regulamentacdes que o tém por objeto, ndo se cingindo ao direito dos contratos
posto no Codigo Civil. A investigacdo deve abranger a disciplina proveniente das leis
extravagantes e das normas referentes as categorias mais amplas em que o
contrato se insere, destacando-se, nesse caso, a regulamentacdo do negdcio
juridico. Este o tema do presente tépico’?.

Um dos aspectos que deve ter chamado a atencdo no primeiro capitulo da
dissertacdo, quando se tratou do direito italiano, é o fato de que muitas das obras
doutrinarias empregadas referiam-se ao negdcio juridico, o que poderia induzir a
pensar que se esta pecando aqui por generalidade, devido a adocdo de doutrinas
construidas para um instituto mais amplo do que aquele que constitui o objeto deste
trabalho.

A critica, contudo, ndo é de todo procedente. Basta ver que o direito italiano
nao conta com a categoria do negdcio juridico, a qual & construcdo doutrinaria que
foi levada a cabo a partir da categoria geral do contrato, esta sim positivada no

Codice, tendo por matriz, € bom ressaltar, a estrutura do contrato de intercambio de

128 0 estudo das leis extravagantes, embora seja fértil e acrescente 6timos elementos de andlise, ndo

sera executado neste trabalho por necessidades de corte da temética.



75

bens'®. Dizendo de modo direto — com apoio em Laura Valle — a civilistica italiana
fala em negocio juridico pensando no contrato de intercambio, o qual foi acolhido no
Codice.’® Nesse sentido, Irti chega a sustentar, dando apoio a Galgano, a
fungibilidade linguistica entre contrato e negdcio juridico no direito italiano*3'.

Juizo idéntico pode ser feito a regulamentacdo do negdcio juridico na parte
geral do Caodigo Civil Brasileiro. Aqui, contudo, € o Cdadigo que fala em negdcio
referindo-se, em grande medida, ao contrato, uma vez que muitas das normas
referentes ao negocio juridico sdo, na verdade, normas destinadas aos atos
bilaterais de conteudo patrimonial.

Nesse sentido, destaca-se que uma das principais bases que justificam a
existéncia da categoria do negdcio juridico, qual seja, a disciplina das invalidades,
tem sua aplicabilidade bastante restrita aos atos bilaterais de contetudo patrimonial.
Nesse sentido, a previsao de reconhecibilidade do erro no artigo 138 do Cadigo, cuja
razao é a protecdo do destinatario da declaragéo visando o refor¢o da confianga no
trafico. O mesmo ocorre com a lesdo e a fraude contra credores. Ainda no que diz
respeito a questdo das invalidades, destaca-se que o Cddigo traz regras especificas
para os atos de direito de familia e para os testamentos, ficando a disciplina do
negécio juridico bastante limitada em sua aplicabilidade aos atos de conteddo
patrimonial entre vivos.

Outro exemplo, agora fora da disciplina das invalidades, extrai-se do artigo
111, o qual regula o valor do siléncio como declaracdo de vontade, talvez a

expressdo mais saliente da chamada comercializagdo do direito privado®.

129 7oppini refere que a matriz da disciplina do contrato no Codice é a do contrato de scambio. Deste

modo, a ldgica do contrato tal qual positivado resolve-se no nexo estrutural ato-direito subjetivo, o
qual é generalizado, descurando-se qualquer consideracdo funcional da relacao contratual, o que é
problemético em uma economia de base financeira, na qual a rigueza se desmaterializa e o
contrato, além de circuld-la, também a cria (ZOPPINI, Andrea. Il contratto asimetrico tra parte
generale, contratti di impresa e disciplina della concorrenza. Disponivel em:
<http://judicium.it/news/ins 05 03 08/zoppini%20nuovi%20saggi.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2011).

%0 (VALLE, Laura. El debate sobre el negozio giuridico em lItalia. In: DIKE: Portal de Informacion y
Opinién Legal da Pontificia Universidad Catolica del Perud. Disponivel em: <http://dike.pucp.edu.pe>.
Acesso em: 07 out. 2010). Segundo a autora, o material normativo sobre o qual se construiu o
conceito de negdcio juridico no direito italiano contradiz seu carater omnicompreensivo.

L IRTI, Natalino. Um trattato di diritto civile e commerciale, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, Milano, n. I, 1991, p. 566, apud Ibidem, n. 74.

132 A guestdo do siléncio é, reconhecidamente, uma questdo tipicamente de direito comercial, tendo
sido incluida na parte geral do Cédigo Civil através do seu artigo 111, como decorréncia do que se
convencionou chamar de comercializacédo do direito privado, a qual levou a unificacdo da disciplina
das obrigacdes e dos contratos.

Importante destacar que tal unificacdo é buscada principalmente através da generalizacao de
regras que fazem remissdo aos usos, costumes e circunstancias do caso, antes regras proprias de
direito mercantil.


http://judicium.it/news/ins
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Com efeito, é possivel observar ao longo da histéria uma tendéncia expansiva do direito comercial,
gque comecou a estender progressivamente seu campo de atuacdo e a ter suas normas acolhidas
nos codigos civis, de modo que normas voltadas anteriormente apenas para comerciantes
passaram a ter aplicabilidade geral, o que culminou, em alguns sistemas juridicos como o italiano,
na extincado formal do direito comercial e sua absorcdo num cédigo civil comercializado, o que é o
mesmo que dizer que o direito privado foi, em muitos aspectos, funcionalizado aos interesses da
classe empresaria.

Consequéncia disso é que principios tipicos as relacdes comerciais passaram a principios gerais
de direito privado, regendo todas as rela¢des indistintamente, de modo que aquelas regras voltadas
a protecdo de uma circulacdo segura e célere foram estendidas a todo tipo de relacédo, a exemplo
do que ocorre com a prote¢do da confianga do adquirente de boa-fé no caso de aquisicdo da
propriedade mobiliaria a non domino, o que, no direito italiano, se aplica até mesmo nas relagdes
civis.

No direito brasileiro, a regra néo foi tdo longe. A tradi¢ao feita por quem nao é proprietario s6 aliena
a propriedade quando oferecida ao publico em leildo ou estabelecimento comercial, tendo-se por
base a teoria da aparéncia (artigo 1268 do Cadigo Civil). Mesmo ndo indo tdo longe quanto o direito
italiano, a regra exemplifica, também no Brasil, a funcionalizagdo aos interesses da classe
empresaria, uma vez que visa tornar a aquisicdo em estabelecimentos comerciais mais segura,
fomentando, dessa forma, a contratagéo.

Desse modo, tem-se que a unificagdo promovida pelo Cédigo Civil/2002 também pode ser citada
como um exemplo da comercializagdo do direito privado, fenbmeno que, ja ficou saliente, refere-se
a generalizagdo dos principios nascidos e desenvolvidos no seio do direito comercial a todo o
ordenamento comum das rela¢cfes privadas.

Como inovacdes decorrentes da chamada comercializacdo do direito privado, comumente
apontam-se, a titulo de exemplo, o artigo 113 do Cddigo Civil, que faz referéncia a boa-fé e aos
usos como parametro de interpretacdo dos negdcios juridicos; o artigo 138, que passou a exigir a
perceptibilidade do erro para a anulagdo do negdcio juridico; e o artigo 110, que dispbe que a
reserva mental ndo macula o negdcio.

O artigo 111 do Cddigo Civil, ao referir que o siléncio importa anuéncia nos casos em que 0S uUsos
ou as circunstancias do caso o autorizarem, é, também, um 6timo exemplo.

Com a introdugao do artigo 111 no Cédigo Civil, tem-se a incluséo no regime comum de uma regra
de cunho flagrantemente comercialista, 0 que se comprova por duas razfes principais: A) pela
referéncia aos usos e circunstancias do caso, padroes flexiveis que até bem pouco tempo soavam
estranhos aos civilistas; e B) pelo fato de que a prépria questdo do siléncio &, tradicionalmente,
uma questéo do direito comercial.

N&o faltam na doutrina referéncias a esse respeito.

A Professora Vera Fradera, por exemplo, destaca que o artigo 111 do Cédigo foi influenciado pelo
Cdédigo Suico de Obrigacbes de 1881, o que se deve, dentre outras razdes, a originalidade do
recurso aos conceitos indeterminados das circunstancias e dos usos e ao tratamento unitario das
obrigacdes civis e comerciais pelos Suicos, idéia pioneira de Teixeira de Freitas incorporada ao
Cédigo Civil (FRADERA, Véra Maria Jacob de. O valor do siléncio no novo Cédigo Civil. In:
ASPECTOS controvertidos do novo Cdadigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 569-
582, p. 578.).

A par disso, Vivante referiu que amplissima era a for¢a obrigatéria que se atribuia ao siléncio nas
relagbes entre comerciantes j& no direito intermédio (VIVANTE, Cesare. Tratrato di diritto
commerciale. Milano: Francesco Vallardi, 1935, p. 32, n. 50.), o que também foi observado por
Paulo Mota Pinto, o qual assevera que ndo foi por acaso que a questdo do valor do siléncio
adquiriu forca na Idade Média. No Direito Canénico, foi construida a maxima qui tacet consentire
videtur. Paralelamente a isso, impulso decisivo para a valorizacdo do siléncio no direito decorreu da
organizagdo do comércio, devido aos vinculos de solidariedade de classe existentes entre os
mercadores, os quais fundariam deveres de resposta. Muitas vezes, inclusive, o dever de
responder positivamente, salvo a existéncia de razado plausivel (PINTO, Paulo Cardoso Correia da
Mota. Declaracdo tacita e comportamento concludente no negécio juridico. Coimbra: Almedina,
1995).

Precisa, ainda, a assertiva de Baptista de Mello, segundo a qual a questdo do siléncio liga-se com a
rapidez das relagbes comerciais (MELLO, Baptista de. O siléncio no direito. Revista dos Tribunaes.
Sao Paulo, v. 105, p. 3-20, 1937).

O artigo 111 do Cddigo Civil é, ndo restam dlvidas, um artigo para comerciantes. Qual sera o seu
impacto pratico sobre as relagfes civis tendo em vista a sua inclusdo como norma pertencente ao
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Voltando-se a questbes precipuamente, talvez até exclusivamente, de direito
comercial, trata-se, evidentemente, de regra destinada aos negdcios bilaterais de
conteudo patrimonial, ou seja, aos contratos.

Ainda, a sistematizacdo do termo e da condicdo (artigos 121, ss), cuja
disciplina é inaplicavel fora dos negdécios patrimoniais, 0 que — a observacéo é de
Rescigno®*?® — confirma as dificuldades e limites de uma teoria geral do negdcio
juridico.

Mais um exemplo extrai-se da norma que dispde, como regra geral, a
liberdade das formas (artigo 107), uma vez que 0s negocios de direito de familia e
das sucessoOes séo tipificados e contam com forma prescrita em lei, destacando-se
pelo rigor formal o matrimbénio e o testamento. O mesmo ocorre com O
reconhecimento de filhos havidos fora do casamento. Apesar da tendencial
ampliacdo das formas admitidas para o reconhecimento de filhos, a lei ainda dispde
taxativamente suas formas, requerendo sempre a forma escrita, mesmo em
instrumento particular, a menos que o reconhecimento seja feito perante o juiz***.

Estes exemplos bastam para demonstrar que muitas das normas do negdcio
juridico sd@o voltadas especificamente ao contrato, de modo que uma parte
substancial da teoria do contrato esta na parte geral do Cdodigo Civil, sob a rubrica
negaocio juridico.

Este fato é de extrema importancia, pois uma leitura atenta da disciplina do

regime comum do direito privado € um mistério. O Cadigo Civil é ainda bastante novo e suas
potencialidades aplicativas sdo muitas e amplas.
De qualquer modo, é de se duvidar que, mesmo com a inclusdo de artigo expresso a respeito do
siléncio no direito comum, o siléncio possa vir a ter alguma relevancia consideravel nos contratos
civis. Ndo que se possa sustentar categoricamente que exista um problema distinto do siléncio no
direito civil e no direito comercial. A respeito, Serpa Lopes esclarece que o que existe € a maior
frequéncia de oportunidades de siléncio circunstanciado entre comerciantes, dado o curso continuo
e regular de negdcios entre eles, o que é diferente da existéncia de um principio geral (SERPA
LOPES, Miguel Maria de. O siléncio como manifestagédo de vontade. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1961, p. 103.).
Considerando isso, o que o artigo 111 traz em si € a aproximagao entre a estrutura normativa do
direito civil e a estrutura normativa do direito comercial, principalmente no que diz respeito a
constituicdo hermenéutica de suas normas, com o que o Cadigo Civil, receptaculo dessa estrutura
comum, pretende reconquistar sua forca normativa sobre todo o direito privado.
O artigo 111 do Cédigo Civil esta, portanto, muito longe de ser uma mera norma sobre o siléncio no
negocio juridico. Representa a mudanc¢a daquela mentalidade legalista e conservadora tradicional
aos civilistas. Trata-se, assim, de norma cujo principal efeito pratico € expressar a mudanca de
estrutura e de método operada no direito privado, pelo que é, antes de uma norma voltada a
resolver concretos problemas envolvendo sujeitos privados, uma norma principiolégica.

13 RESCIGNO. Pietro. Condizione (direito. vig.). In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffré, 1966,
p. 762-801, p. 763.

3% A eficacia juridica da paternidade sécio-afetiva, embora esteja sendo aceita pela doutrina, ndo é
decorréncia de negdcio juridico, assim como néo o € a da unido estavel.
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negaocio juridico — e, portanto, do contrato, principal espécie de negdcio juridico — tal
qual posta na parte geral faz um contraponto interessante as leituras acima
referidas, as quais tém por base os artigos 187 e 421 do Cddigo. O confronto da
disciplina do negdcio juridico tal qual posta na parte geral do Cédigo e a disciplina do
contrato tal qual posta na parte especial, estabelecendo a clausula geral da funcao
social do contrato, é deveras instigante, eis que pde questionamentos muito bem
fundamentados a idéia de que a teoria da funcdo social tipica, supostamente
acolhida no artigo 421, possa reduzir a unidade o direito contratual patrio. Um
confronto como esse, caso exitoso, parece levar a conclusdo de que as leituras
acima apresentadas contradizem o principio légico de que uma figura especifica ndo
pode contradizer a racionalidade do género a que pertence. Das duas uma: ou 0s
adeptos da teoria acima apresentada desprezam a disciplina do negdcio juridico tal

qual posta na parte geral do Codigo, ou admitem que, mesmo no interior do Cédigo,

nao existe a tdo propalada unidade do contrato.

Eis o tema objeto deste topico. Dentre os pontos que podem ser explorados,

um dos principais é a questdo dos motivos, a qual se passa.

1.2.1 A Questao dos Motivos

1.2.1.1 Os Significados do Termo Motivo

Comum € a assercdo sobre a irrelevancia dos motivos, embora ndo seja
incomum a inexisténcia de precisao sobre o que se considera irrelevante com tal
assercao, o que é um problema sério. Determinar aquilo a que se faz referéncia
quando se fala em motivo do contrato € um esclarecimento prévio obrigatorio para
quem pretende tratar do tema.

A doutrina ndo da maior destaque ao fato de que a expressdo motivo é
empregada em duas acepc¢des: em uma primeira acepg¢do, como evento psicoldgico,
nao exteriorizado; em uma segunda acepcdo, faz-se referéncia aos interesses
atipicos dos contratantes.

135

A razdo da néo percepcéo disso parece ser esclarecida por Irti—> e consiste

no fato de que as discussdes a respeito do negocio juridico e do contrato

%% |RTI, Natalino. Itinerari del negozio giuridico. Quaderni Fiorentini, Milano, n. 7, p. 395-420, 1978.

Destaca-se, contudo, que o autor ndo esta tratando da questdo aqui discutida.
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permaneceram muito tempo cingidas a polémica entre a teoria da vontade e a teoria
da declaragcdo, o que obscureceu muitos outros aspectos relevantes sobre a
matéria’®®.

Natural que quando se passa a dar atencdo a outros problemas atinentes ao
negdcio juridico ou ao contrato continue o discurso subordinado aos termos daquela
polémica, pois em torno dela tem circulado as discussbes a respeito do tema no
altimo século.

Parece que tal é o juizo critico que pode ser feito a Maria Celina Bodin de
Moraes, eis que tratou do problema da causa como subordinado a uma tematica
diversa, qual seja, a da superacéo da teoria da vontade pela teoria da declaracéo.

E verdade que ambas as questbes referem-se a objetivacdo da teoria
contratual e que sdo paralelas e implicadas'®’. Mas elas n&o se confundem.

Na discussdo polémica que levou a superacdo do dogma da vontade, a
vontade contrapde-se a declaracdo, a qual corresponde a exigéncia de

reconhecibilidade social. Aqui, se trata da causa genética do contrato.

Quando se passa a questdo da funcdo do negdécio, a nocdo com a qual se
trabalha é a de causa finalis, pelo que € perquirido o fim visado com o0 negdcio para
verificar se tem compatibilidade com o ordenamento juridico. Para a teoria objetiva,
segundo a qual a causa € a funcdo social, contrapde-se, entdo, o interesse individual
envolvido no contrato com o interesse social, o qual seria o unico fundamento para a
tutela juridica daquele. A questdo que se coloca nesta investigacao refere-se a
necessidade ou nao de tipicidade do interesse concreto visado com o contrato para
gue um negécio tenha guarida no mundo juridico (juizo de merecimento de tutela).

Um enfoque voluntarista desta questdo, pelo contrario, investigaria a

% O autor sustenta que as incessantes discussdes em torno da disputa entre tais teorias, na esteira

da polémica entre Betti e Stolfi, foram responsaveis pelo empobrecimento do significado cultural da
obra de Betti, a qual tem como problema fulcral o de dar resposta ao attaco da autonomia privada
com o ordenamento juridico. E em direcéio a esse problema que Irti propde uma nova leitura das
teorias de Betti: "In questa direzione va promossa uma nuova e diversa lettura dell'opera bettiana,
sciogliendo l'indagine da pigre classificazioni e schemi ripetitori. Anche le nostre discipline
conoscono il fastidio del 'manzonismo degli stenterelli™ (IRT]I, Itinerari..., p. 420).

A sobreposicéo de questdes parece ficar exposta em varias passagens de artigo que Maria Celina
Bodin de dedicou ao tema da causa do contrato, a que ja se fez referéncia (MORAES, Maria Celina
Bodin de. A causa dos Contratos. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 21, p. 95-
119, 2005), eis que a autora contrap8e frequentemente a vontade a causa: refere que a teoria
antivoluntarista (da declaracao) atua através da causa, considerando-a objetiva (Ibidem, p. 104) e
acrescenta que, através dela, a funcdo do negécio é colocada em primeiro plano, em lugar da
vontade. Também diz que o ordenamento juridico ndo da qualquer guarida a negdcios juridicos
abstratos, ou seja, que estejam sujeitos tdo somente a vontade das partes, exigindo-se que sejam
causais (Ibidem, p. 119).
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qualidade do interesse que move a vontade visando perquirir se ele é compativel
com o ordenamento juridico. Basta ver que a doutrina subijetivista classica sobre a
causa a entendia como o movente determinante da vontade de obrigar-se. A causa
finalis era entendida como o fim procurado pelo agente, o qual condicionava sua
volicdo de modo que era vista como algo que com a vontade se relacionava, mas

que ndo se confundia com ela'®

. Isso demonstra que o foco da investigacdo da
causa finalis ndo estd na vontade ou na declaragdo, mas no interesse que move
uma ou outra.

Séo, portanto, dois juizos distintos: no primeiro, investiga-se se relevante é a
vontade ou a declaracdo (causa genética). Apos respondida tal questao, perquire-se
sobre os interesses visados com o contrato buscando determinar se sdo compativeis
com o ordenamento juridico (causa final)**.

Falar em vontade e declaracdo é focar o0 nego6cio por uma perspectiva
genética, da qual se colocam problemas de existéncia e validade. O juizo tem por
objeto a fonte dos efeitos do negocio. Falar em causa, ao contrario, € observar o
negocio pelo prisma teleoldgico ou funcional, perquirindo-se sobre o fim do contrato,
com o que se coloca o problema da eficacia. A questdo consiste em verificar se o
interesse visado € justificado de um ponto de vista juridico.

A partir disso, possivel passar ao tema objeto deste topico.

Em cada uma das perspectivas referentes a objetivacao da teoria do contrato
a gque se fez referéncia, o termo motivo tem um significado distinto.

No primeiro caso, motivo tem acep¢do de evento interno, psicolégico, ndo
exteriorizado no mundo social, pelo que irrelevante.

No segundo caso, motivo tem a acepc¢éo de interesse atipico e discute-se se
tal interesse pode ser protegido pelo direito ou se apenas os intentos tipificados sao
passiveis de tutela juridica. Ndo por acaso Rescigno’* refere que, nesta acepcéo, a

doutrina mais recente tem advertido sobre a utilidade de um discurso em termos de

%8 Nesse sentido, por exemplo, CAMPOS FILHO, Paulo Barbosa de. O problema da causa no Cédigo

Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Max Limonad, [19-7], p. 82-83.

% Que ha relacdo entre as questdes € inequivoco. Betti chega a dizer que se tratam de questdes
paralelas e correlativas (BETTI, Negozio..., p. 210). Mas elas ndo se sobrepdem. E verdade que,
em grande medida, dar relevancia a vontade em detrimento a declaracdo satisfaz interesses
individuais em detrimento dos sociais. Mas também é verdade que a contraposicdo interesses
individuais-interesses sociais € o foco de muitas questdes e institutos do direito privado, que nem
por isso se confundem sempre com a questéo da causa. Quando se trata da causa, especialmente
da causa como funcé@o econémico-social, a contraposicao entre interesse individual e social tem um
sentido bem especifico e peculiar.

19 RESCIGNO, Condizione..., p. 766.
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interesse ao invés de motivo, palavra esta que suscita todas as questdes levantadas
pelo dogma da vontade.

No que diz respeito a teoria objetiva de Betti, a qual, como visto, foi a base
para a redacao do artigo 421 do Codigo Civil, a objetivacdo da teoria contratual
exigida nos dois sentidos expressos, 0 que fica evidente quando se atenta para a
dupla exigéncia que o autor estabelece quando trata dos atos de autonomia privada:
reconhecibilidade social e despsicologizacdo. Com isso, Betti defende que, do ponto
de vista juridico, as declaracdes de vontade devem ser expressas de algum modo
no mundo social e que devem ser entendidas segundo seu significado tipico. Aquilo
gue nao satisfez essa dupla exigéncia nao ultrapassou o limiar dos meros motivos.

Tal é exposto com muita clareza por Mario Bessone®*, o qual refere que, na
teoria da causa como fungcdo econdmico-social, 0s motivos atuam A) sempre dentro
do esquema causal tipico e B) apenas quando apostos como condicdo. Assim,
podem, por exemplo, A) condicionar a fungéo social tipica a um evento ou B) atribuir
um fim ulterior a ser atingido mediatamente através da concretizacdo de tal
funcéo™*.

A respeito da limitagdo da atuacao dos motivos ao interior do esquema causal
tipico, Rescigno refere que a doutrina comum nega a unidade do negdcio juridico
condicionado e caracteriza a condicdo como disposi¢cdo acesséria. Trata-se, assim,
de algo destinado a limitar a eficacia da declaracao principal, pelo que € passivel de

143 |lustra o entendimento através de um

ser destacado do conteudo do negdcio
julgado da Cassazione segundo o qual a condicdo é qualcosa di distinto dal negozio

cui inerisce, ed cui requisiti essenziali devono essersi gia realizzati anche la sua

11 BESSONE, Mario. Adempimento e rischio Contrattuale. Milano: Giuffre, 1998. Dentro dos lindes do

objeto da pesquisa levada a cabo por Bessone, qual seja, investigar a congruéncia entre o plano da
autonomia privada e o adimplemento, uma das grandes questdes discutidas é determinar quais 0s
interesses sao relevantes para tubar o adimplemento do contrato. Dentro desse contexto, o autor
perquire, no capitulo 11l da obra (Ibidem, p. 207, et seq.), se existem interesses estranhos a fungéo
econdmico-social, mas que sejam merecedores de tutela.

12 por exemplo, a aquisicdo de um imével através do contrato de compra e venda (fungdo social
tipica da compra e venda) para a instalagdo de uma clinica médica (fim ulterior a ser atingido pela
compra e venda).

%% RESCIGNO. Condizione..., p. 765. O autor enfatiza a critica promovida por Henle (Lehrebuch des
Burgerliche Rechts, | Berlin, 1926, p. 274, s.) a tal entendimento tradicional como sendo a mais
original da doutrina alema a respeito do tema. Para Henle, a condicdo é elemento que toca a
validade do negdcio, ndo podendo ser entendida como algo que possa ser destacado de seu
contelido. A sua diferenca em relacédo aos outros requisitos de validade esta em que a condicéo é
um elemento “arbitrario”, no sentido de que determinado e inserido no negécio pela vontade das
partes (lbidem, p. 765, n. 10).
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apposizione™**.

Segundo esse entendimento, os motivos nao tém relevancia autbnoma como
razdo justificativa de uma atribuicdo patrimonial devido a auséncia de tipicidade.
Mesmo quando declarados expressamente, ndo servem de base para a existéncia
de um negdcio juridico: por si mesmos, sdo sempre irrelevantes. Desse modo, a
declaragcdo expressa do intento € necessaria, mas nado suficiente para a tutela, eis
que apenas sao merecedores de tutela interesses que, além de declarados, séo
dotados de tipicidade. E dizer: o conceito de causa tipica exaure o ambito das
razodes justificadoras da tutela.

Facil visualizar o duplo conteido do dogma da irrelevancia dos motivos: no
primeiro caso, a desvalorizacdo dos motivos esta na negacdo de um espaco vazio
entre condicdo (relevante) e simples motivo (irrelevante) e a questao refere-se a
reconhecibilidade social do intento, contrapondo-se aquilo que foi declarado ao que
permaneceu apenas no animo do agente; no segundo caso, a desvalorizacdo esta
na negacao de um espaco vazio entre a causa (necessaria para o merecimento de
tutela) e os motivos (insuficientes para o merecimento de tutela) e a questao refere-
se a tipicidade do intento, de modo que o bindbmio em foco forma-se pela
contraposi¢do/tensdo ente a causa e 0S motivos atipicos.

Feitos esses esclarecimentos, passa-se ao estudo da questdo no direito

codificado brasileiro.

1.2.1.2 Os Motivos no Cdédigo Civil Brasileiro

No Brasil, € comum a referéncia a motivo na primeira acep¢édo, mas € bem
incomum que a doutrina se aperceba da segunda, o que € um problema sério
quando se d& o devido destaque a influéncia do direito italiano sobre a redacéo do
Caddigo Civil, principalmente quando passa a ser defendido que a causa do contrato
€ a sua funcao social. Nessa esteira, falar em irrelevancia dos motivos sem maiores
precisdes pode levar a entender/confirmar que os intentos particulares atipicos sao
irrelevantes, o que ndo parece verdadeiro ou que, no minimo, é exagerado.

Sobre o tema, Gondim Neto, em artigo escrito em 1944 sobre o Anteprojeto

do Cddigo das Obrigacfes elaborado por Orozimbo Nonato, Filadelfo de Azevedo e

14 Cass. 10 luglio 1954, n. 2446.



83

Hahnemann Guimardes'*, estranhava a expressdo "motivo expresso como razao
determinante” contida no artigo 18 do anteprojeto, visando corrigir a imprecisao do
artigo 90 do Codigo Civil de 1916, o qual falava impropriamente em causa. Disse o

autor:

A substituicdo da palavra "causa" por "motivo" era necessdria, como vimos
atras, mas o final do art. 18 do anteprojeto é estranhavel.

Como razao determinante?!

Entéo, o simples motivo, por mais decisivo que tenha sido para a realizacao
do negécio, é bastante, mesmo expresso e conhecido da outra parte, para
viciar o ato?

A razéo de o direito ndo tomar em consideracdo o érro no motivo, embora
seja éle, ndo raro, decisivo para o contrato, é a seguranga do comércio, nao
podendo as relagBes constituidas e interésses juridicos das partes ficarem
dependentes de causas impulsivas individuas, subjetivas e variaveis, que
ndo foram elevadas a condicdo de negécio, mesmo quando conhecidas e
declaradas.

A perturbacdo de Gondin tem sua razdo de ser, pois parece que 0 projeto
referido sobrepunha conceitos dados como antagbnicos pela doutrina do negdcio
juridico.

Tratando do direito italiano, A. Checchini considera excessivo que todos os
motivos condivisos objetivados tornam-se causa, pois a lei distingue causa e motivo
comum™*®. Scaglione, contudo, assevera com raz&o que a preocupacao é supérflua,
pois a distin¢cdo legal ndo produz efeitos diferentes em termos de disciplina aplicavel:
tanto a ilicitude da causa quanto a do motivo comum tornam nulo o contrato™*’.

Voltando ao direito brasileiro, observa-se que o artigo 140 do atual Cddigo
contraria frontalmente entendimentos como os de Gondin Neto e de A. Checchini,
eis que estabelece expressamente que o falso motivo vicia a declaracédo de vontade
guando expresso como razao determinante.

Conforme percebe Bessone, uma norma como a do artigo 140 do Cédigo Civil
Brasileiro tem importancia impar, uma vez que nulificar o contrato tendo em vista o
erro quanto aos motivos significa, a contrario, a relevancia destes, o que demonstra
uma extensdo das expectativas de autonomia privada as quais reconhecer valor

juridico™*®,

> NETO, Gondim. Anteprojeto do Cédigo das Obrigacdes. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 99, p.

283-295, 1944,

16 SCAGLIONE, Intersoggettivita... p. 383-384, n. 25.

7 |bidem, p. 383-384, n. 25.

18 BESSONE, Adempimento..., p. 229-230. Bessone trata dos artigos 624, comma 2 e 787 do
Codice, os quais estabelecem uma disciplina idéntica a do artigo 140 do Cadigo Brasileiro. O autor
destaca que, no estudo da consisténcia do dogma da irrelevancia dos motivos na sisteméatica do
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N&o ha, portanto, também no Brasil, distingdo de fundo no tratamento entre o
erro quanto a causa (art. 139, 1, o qual fala em erro quanto a natureza da operagao)
e 0 erro quanto ao motivo.

E 6bvio que o artigo 140 n&do esta empregando a expressdo motivo no sentido
de elemento psicoldgico, eis que o proprio artigo exige que esteja expresso como
razao determinante: se esta expresso, nao se trata de motivo no sentido de evento
psicoldgico™.

Assim, tem-se que 0 ordenamento da guarida aos interesses individuais

atipicos objetivados: todo interesse licito expresso como razdo determinante €

causa, portanto essencial, o que se comprova pelo fato de que o erro quanto a ele
torna invalido o negdcio juridico.
Assim postas as coisas, a questdo parece cingir-se ao valor daquilo que foi

7

declarado no mundo juridico. A questdo que se pde, portanto, ndo € mais a da
relevancia dos elementos subjetivos como evento interno (questdo superada®®®),
mas a da relevancia dos elementos objetivados apesar da sua atipicidade, ou seja,
dos interesses particulares nao tipificados ou nao tipificaveis dos contratantes,
mesmo que convincentes ou correspondentes a necessidades especificas plausiveis
e licitas.

E perguntar: relevante para o direito sdo os intentos objetivados na sua
individualidade ou na sua tipicidade?

Como visto, no tépico anterior foram apresentadas respostas que tomaram
posicdo pela segunda opcao. Neste topico, contudo, esta-se buscando demonstrar
que o Cdédigo tem dispositivos que ndo permitem esta solu¢do, pelo menos como

regra geral a priori estabelecida.

Cddigo Civil, nao sédo téo relevantes as normas que tratam da ilicitude dos motivos, pois tais regras
expressam o esfor¢o da lei em identificar e reprimir condutas valoradas negativamente.

49 A par do artigo 140, a irrelevancia dos motivos em sua acepgao psicolégica também tem respaldo
em outras normas do Cdodigo, como, por exemplo, o artigo 110, que trata da irrelevancia da reserva
mental (salvo se conhecida do destinatario da declaracdo, caso em que nem sequer existe
seriedade no negécio) e o artigo 112, o qual d& primazia a intencdo consubstanciada na declaracao
ao seu sentido literal.

150 p guestdo, como visto, ndo mais se pde frente ao disposto nos artigos 110, 112 e 140 do Cadigo.
Frente a tais normas, parece estar superada qualquer discusséo a respeito do que constitui o cerne
do negécio juridico, questao que, diga-se de passagem, foi superada apds a obra de Betti, eis que
a critica do autor a teoria da vontade foi demolidora e continua irrepreensivel, ndo havendo a ela
resposta convincente. A respeito, Antdnio Junqueira de Azevedo, o qual diz que "o que nos parece
realmente irrespondivel é, pois, a parte destrutiva (do dogma da vontade), na obra de Betti". Ja a
respeito da parte construtiva da teoria de Betti, 0 autor diz que "Por outro lado, porém, isso ndo
quer dizer que, na parte construtiva, devam ser aceitas as teses "objetivas" ou preceptivas"
(AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 9, n. 15.).
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A disciplina codificada sobre a questdo dos motivos parece comprovar a
importancia decisiva que a idéia de funcao individual tal qual apresentada por Ferri
tem na disciplina do contrato. E com relac&o ao modo como as partes configuraram
a operacdo econbmica e daquilo que pretendem com ela que se podera, por
exemplo, avaliar o verdadeiro valor dos motivos no contrato. O valor maior ou menor
de elementos que, em abstrato, sdo vistos como secundarios, devido ao fato de que
nao compdem a estrutura tipica (formal) do contrato, depende do seu papel e da sua
relacdo com a funcdo global que a operacdo levada a cabo tem para os
contratantes.

Do até aqui exposto, tem-se que o Cdodigo parece dar boa base para o
entendimento de que a justificativa do ato de autonomia privada perante o direito
esta na perfeita reconhecibilidade do interesse (licito, por 6bvio) visado, ndo sendo
exigida a sua tipicidade.

Segundo este entendimento, enquadre-se ou hao o ato de autonomia privada
em um tipo, o motivo (interesse atipico) tem relevo determinante, assumindo o
mesmo valor que a teoria da funcdo econdmico-social atribui a causa: se 0 vicio
quanto ao motivo € razdo suficiente para a declaracdo da invalidade, é porque
constitui a base sem a qual o negécio nao subsiste.

Assim, parece que razao assiste a Bessone quando diz que a contraposicao
causa-motivo deixa de ser um modo adequado de enquadrar as coisas, na medida
em que ndo serve para demarcar a priori a série dos interesses relevantes®. O
conceito de causa reflete apenas um aspecto da razao justificativa do negadcio, eis
que focaliza tal razdo somente pelo prisma abstrato. Uma colocagdo correta do
problema, contudo, exige que a atencéo seja dirigida ao conflito de interesses que
esta em jogo, ndo existindo férmula capaz de recolhé-lo em toda sua amplitude®?.

Um questionamento, contudo, ainda subsiste. O fato de que o Cddigo traz
artigo especifico enfatizando a necessidade de o motivo estar expresso como razao
determinante do negdcio para ser relevante, no que destoa do artigo 139, I, o qual
prevé a substancialidade do erro quanto a natureza da operacdo sem uma exigéncia
da mesma intensidade, ndo seria a base para destacar uma nitida diferenca entre
fins tipicos e simples motivos a infirmar o que est4 sendo dito neste tépico?

Destaca-se, contudo, que o0 entendimento exposto acima tem um objeto bem

1 BESSONE, Adempimento..., p. 227 e p. 279-280, em especial n. 137.
%2 |bidem, p. 260 e p. 268.
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especifico: tratava-se apenas da questdo da justificativa do ato de autonomia
privada. Deste modo, o exposto ndo pode ser generalizado: ndo se estava
defendendo que motivos (interesses atipicos objetivados) e fins tipicos confundem-
se. O que se defendeu foi bem especifico: A) na analise de um negdcio concreto,
nao vigora uma regra geral segundo a qual os interesses tipicos tém mais valia em
relacdo aos motivos declarados expressamente e B) a tutelabilidade destes nao
depende do enquadramento naqueles, bastando que sejam expressamente
declarados. Tal pode ser sumulado no entendimento de que os motivos tém valor
préprio quando declarados expressamente, apesar do seu carater atipico.

Com isso, contudo, fica-se devendo uma resposta a respeito da razao pela
qual a relevancia dos motivos depende de declaracdo expressa, ao contrario do que
ocorre com os fins tipicos do negaocio.

Salvo melhor juizo, a razdo para tal diferenca de tratamento esta no modo
como se dé a objetivacdo do intento negocial. Devido a sua eventualidade e grande
variabilidade, os motivos precisam ser declarados expressa e inequivocamente, eis
que, de outro modo, ndo sdo controlaveis. A razdo, portanto, ndo estd em um valor
mais acentuado dos interesses tipicos, mas na forma de controle de interesses que,
licitos, tornam-se socialmente cognosciveis de modo diverso.

Com efeito, quando as partes recorrem a um negocio de uma dada natureza
(tipo), desnecessario que manifestem de modo expresso seu intento, eis que, devido
a normalidade da adocdo daquele tipo negocial para um dado fim especifico, é
possivel presumir com seguranca o fim a que tendem, mesmo que nada tenham
declarado a respeito. Quem recorre a uma compra e venda, por exemplo, nao
precisa declarar que pretende uma atribuicdo patrimonial consistente na troca de um
bem por valor em dinheiro, pois um juizo de coeréncia a partir da normalidade é
suficiente para estabelecer a relagdo entre o tipo utilizado e a razado determinante de
sua adocdo. Se, por exemplo, for conhecivel a outra parte o erro a respeito da
desarmonia entre o tipo utilizado e os fins visados (erro substancial referente a
natureza da operacao, previsto no artigo 139, I), o negécio sera anulavel, mesmo
gue a base da nulidade esteja em pontos nao tratados de modo expresso. Isso se
deve ao fato de que tais fins sdo reconheciveis mesmo que nao expressos, eis que
compreendidos na mundivisdo dos componentes do grupo social.

O mesmo ndo ocorre quanto aos motivos. Devido justamente a sua

atipicidade, contingéncia, particularidade e variabilidade, somente sdo controlaveis
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guando expressos, pelo que ndo sao relevantes de outro modo. Nao milita a seu
favor aquela presuncao decorrente da normalidade, de modo que ndo é possivel um
juizo confiavel a respeito deles, a menos nos casos em que expressos de modo
inequivoco.

A razdo da dispensa de uma regra tal qual a do artigo 140 para o
reconhecimento da relevancia dos interesses tipicos estd em que desnecesséria a
referéncia a causa para uma solucdo que decorre da propria natureza do contrato.

Eis, salvo melhor juizo, a razdo do artigo 140 do Caodigo Civil, 0 que esta em
consonancia com o que acima se sustentava: a questdo € da cognoscibilidade social
do intento negocial e ndo da sua tipicidade.

A tbnica do controle daquilo que foi adequadamente objetivado é perquirida
(pelo menos nos casos comuns) através de um juizo pautado na boa-fé e na licitude
e nao através do recurso ao tipo.

Destaca-se ainda que outras normas constantes da disciplina do negdcio

juridico posta no Codigo Civil confortam o entendimento exposto.

1.2.2 Outros Dispositivos do Cédigo Civil que D&o Primazia a Funcao Individual do
Negocio Juridico

No tépico anterior, foi apresentado 0 que parece ser o principal argumento a
favor da desnecessidade da tipicidade do intento negocial para o merecimento de
tutela, a partir do que se concluiu que basta que o interesse (pressuposta sempre
sua licitude) seja adequadamente manifestado no mundo social.

Tal entendimento ainda € confortado por outros dispositivos referentes a
disciplina do negdcio juridico tal qual posta na parte geral do Codigo Civil, os quais
resolvem a questdo daquilo que € juridicamente relevante nos atos de autonomia
privada a partir da funcdo que o0 negoécio tem para as partes envolvidas,
independentemente da tipicidade da estrutura empregada.

Nesse sentido, pode ser destacado o artigo 112, o qual estabelece que a
intencdo consubstanciada na declaragdo prevalece sobre o sentido literal da
linguagem.

Inicialmente, a intencdo que prevalece é a que foi consubstanciada na
declaracéo, ou seja, aquela que foi tornada conhecivel no mundo social.

A par disso, a regra deixa saliente a prevaléncia dos aspectos individuais do
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negocio sobre os aspectos tipicos. Basta ver que o sentido literal da linguagem é
seu sentido tipico, ou seja, o sentido que lhe é normalmente atribuido, o qual
sucumbe frente a real intenc&o das partes nos casos em que esta € adequadamente
perceptivel no mundo exterior.

Ainda sobre o artigo 112, é de se destacar o entendimento de Paulo Barbosa

Campos Filho**

, autor que, a respeito da causa, declara-se objetivista. Interessante
€, contudo, a concepcdao objetiva de causa do autor.
Para Paulo Barbosa Campos Filho, a causa é a traducdo, em termos

objetivos, de um elemento essencialmente subjetivo: trata-se do intento negocial

traduzido em termos objetivos*®*, entendimento que, para o autor, imprime vigor a

regra do artigo 85 do Cédigo Civil de 1916 — correspondente, com alteracdo™®, ao
artigo 112 do atual Cédigo — o qual constituia, segundo Cldvis Bevilaqua, mais que

uma regra de interpretacdo: indicava um elemento complementar do conceito do

negdcio juridico™®,

Paulo Barbosa Campos Filho da bastante énfase ao fato de que sua
concepcao objetiva da causa ndo desconsidera a idéia de fim. Isso porque o autor
limita a objetividade da causa a necessidade de manifestacdo externa (objetivacao)
do intento. Basta ver que ele critica firmemente a "teoria dos arquétipos”, expresséo
através da qual se refere a nocdo de causa como funcdo econémico-social tipica,
idéia censurada por sua abstracédo e pelo aperto do ambiente em que os individuos
podem reger em liberdade seus interesses. Digno de nota o seguinte trecho, em que

Paulo Barbosa Campos Filho comenta entendimento de Joaquim Dualde:

Possivel ndo Ihe parece, feita a observacao de outra forma, que se veja na
funcdo social do negdcio juridico, considerada em abstrato, ou em si

158 CAMPOS FILHO, O problema...

1% A definicio de causa proposta pelo autor é a seguinte: "interesse, material ou moral, a cuja
realizacdo tende o agente e que, se conforme a ordem juridica, legitima o resultado procurado"
(Ibidem, p. 125 e p. 135). Tal definicdo foi construida sob a égide do Cédigo Civil de 1916, em
especial, sob o pdlio dos artigos 81 e 85, e tem como base doutrinaria principal as teorias de

Domenico Barbero, Torquato Castro e Carnelutti.

O artigo 112 do atual Cadigo qualificou a intencgéo juridicamente relevante ao acrescentar ao artigo
85 do Cddigo Civil de 1916 a expressao "nela consubstanciada”. Assim, ndo é a intencdo pura e
simples que prevalece, mas a intencdo consubstanciada na declaracdo. A relevancia desta
alteracéo é destacada por Almeno de Sa: "Ainda que & margem, ndo deixe de acentuar-se que, em
sede de interpretacdo dos negdcios juridicos, uma aparentemente anddina alteracdo do artigo 85
do Cddigo Civil anterior introduziu neste dominio um elemento objetivante [...]. O que parece
aproximar substancialmente o preceito em causa do sentido subjacente a doutrina da impresséao do
destinatario, consagrada, alids, no Cédigo Civil portugués (artigo 236)." (SA, Relac&o..., p. 172-
173).

% CAMPOS FILHO, O problema..., p. 137, n. 262.

155
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mesma, a causa Unica désse mesmo negocio. Seria isso fazer das fungbes
sociais como que o mana que descesse a terra, vindo da constelagdo dos
fins sociais, a brilhar como estrelas no firmamento juridico. O problema, a
seu ver, é bem concreto: trata-se de saber — diz éle — "cual és la causa del
contrato de venta entre Pedro y Juan. No la estrela polar: no los arquétipos
contratuales”. '™’

A nocao objetiva de causa do autor, portanto, € a de intento pratico objetivado
(tornado reconhecivel no mundo), ndo havendo exigéncia de correspondéncia a um
modelo ideal-abstrato (a um arquétipo, na expressao do autor). A tutela de tal intento
ocorrera sempre que for conforme com a ordem juridica, sendo que o juizo de
conformidade n&do se confunde com compatibilidade aos fins idealizados pelo
ordenamento juridico, bastando a ndo colisdo com eles. A causa, assim, € o intento

sobre o gual se exerce um juizo de valor orientado por critérios juridicos visando

perquirir sua licitude.

Para Paulo Barbosa Campos Filho, portanto, causa nao implica, por um lado,
subjetivismo/psicologismo nem, por outro lado, abstracdo e desconsideracdo dos
fins concretos visados.

Juizo idéntico pode ser extraido da disciplina da conversdo do negdcio nulo
tal qual posta no artigo 170 do Codigo, o qual estabelece que a conversao tem por
base um juizo finalista: o critério reitor € o fim visado pelas partes, de modo que a
conversao deve respeitar o programa concreto estipulado por elas. Se, a partir do
fim visado, for possivel supor que as partes teriam querido um negdcio juridico de
fatispécie menos ampla, este subsistira.

Importante esclarecer que o artigo trata de uma suposicao a partir de um juizo
de coeréncia — o qual somente pode ter por suporte a boa-fé — com base na
intencdo que é possivel extrair do negdcio (objetivada) e ndo de uma perquiricdo da
vontade atual das partes visando determinar se, na situacdo concreta, elas querem
permanecer vinculadas ao negocio possivel ao invés do declarado nulo.

Isso coloca uma questéo interessante: a boa-fé de que se fala é a objetiva, a
qual, € comum dizer, faz remissdo aos padrées objetivos de conduta considerados
normais e corretos em um dado ambiente. Poder-se-ia questionar se issO nao
contradiz o entendimento de que o importante € o fim visado pelas partes. Esse
juizo, contudo, caso feito, teria por base uma imprecisa/insuficiente compreenséao da

boa-fé.

7 CAMPOS FILHO, O problema..., p. 105.
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Basta atentar para o fato de que a orientagdo para um juizo pautado pela boa-
fé é justamente o fim visado pelos contratantes, de modo que o juizo pautado pela
boa-fé — na questao que aqui se trata — € o meio através do qual sera possivel dar
eficacia juridica ao real intento manifestado pelas partes, livrando o juizo da
submissdo ao oportunismo de quem, contraditoriamente, passou a querer
desvincular-se do negécio™®.

Seguindo em frente, outro dispositivo do Codigo que expressa razao idéntica
a exposta neste topico € o artigo 184, o qual dispde, na sua primeira parte, que a
invalidade parcial do negocio ndo o prejudicard na parte valida, se separavel,
respeitada a intencdo das partes. Um primeiro esclarecimento € de que a intencao
de que fala o artigo 184 € sempre aquela declarada, a teor do artigo 112. Tal
dispositivo ndo apresenta maiores dificuldades, considerando o ja exposto.

A segunda parte do artigo, contudo, da base para algumas discussdes
interessantes, as quais ja foram aventadas. Nela esta disposto que a invalidade da
obrigacéo principal implica a da acessoria, mas o contrario nao € verdadeiro.

Na esteira do que se vem sustentando, fica flagrante que é preciso muito
cuidado na interpretacdo da segunda parte do artigo 184. Sua interpretacéo
conjugada com um entendimento abstratizante do negdcio juridico, tal qual proposto
pela teoria que entende a causa como fungéo social, levaria a resultados discutiveis.
Esta teoria, qualificando a priori os motivos do negdcio como algo acessoério,
portanto dispensavel, levaria a irrelevancia deles no que diz respeito a aplicacao da
disciplina da invalidade: por mais que um interesse tenha sido considerado relevante
para as partes, a invalidade da relacéo obrigacional na parte que diz respeito a tal
motivo ndo teria qualquer efeito sobre a validade global da obrigacdo, o que, como
visto, ndo se coaduna com a disciplina do negocio juridico tal qual posta no Codigo
Civil, a qual ndo se satisfaz com uma analise em abstrato que defina a priori 0 que é
acessorio e 0 que é principal. Apenas uma visdo global e concreta da relacéo
obrigacional levada a cabo podera dar uma resposta minimamente aceitavel sobre o
que é principal e o que é acessorio, eis que, como visto, ndo ha razédo para o
entendimento de que os motivos do negdcio, por serem atipicos, sdo menos
relevantes.

Aqui, se deixa surpreender mais uma vez a importancia que tem a

% Entendimento que parece manifestar-se com vigor no emprego da boa-fé como fundamento

juridico para vedar o venire contra factum proprium.
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visualizacdo da funcdo do negocio pela perspectiva das partes que o celebraram,
pois € dai que se podera extrair a racionalidade da operacéo levada a cabo e, a
partir disso, determinar o que é dispensavel ou néo.

Tal parece ser comprovado ainda pela disciplina das clausulas ditas
acessorias tal qual posta no Cadigo, a qual é mais uma prova da importancia que o
Diploma dispensou aos fins concretos visados pelos particulares em suas atividades
negociais.

Quanto a condicéo, o assunto ja foi aventado quando se tratou dos motivos,
sendo suficiente acrescentar algumas notas.

Conforme ficou saliente acima, a condi¢ao, principalmente a suspensiva, traz
para a estrutura do negocio um elemento que nao faz parte da sua estrutura tipica.
Trata-se, assim, de mecanismo que permite um exercicio mais vasto da autonomia
privada™®.

Ndo é outra a razdo pela qual Rescigno™® destaca que a disciplina da
impossibilidade e da ilicitude da condicdo (artigo 1354 do Codice) € idéntica a
disciplina da causa (artigo 1343 do Codice). As condi¢cbes impossiveis (suspensivas)
e as condicOes ilicitas (suspensivas ou resolutivas), do mesmo modo que ocorre
com a causa, tornam invalido o negd6cio em que apostas, 0 que demonstra que
integram a sua estrutura e a sua causa.

Juizo idéntico é possivel extrair da disciplina da condi¢cédo tal qual posta no
artigo 123 do Cédigo Brasileiro.

Outra das figuras ditas acessorias da qual se podem extrair argumentos
interessantes para andlise é o encargo.

Do encargo, diz-se comumente que sua aposi¢do ndo atinge a natureza do
contrato, o qual ndo é transformado em oneroso ou bilateral. Segundo o artigo 140,
contudo, o encargo ilicito ou impossivel é tido por ndo escrito, salvo se constituir
motivo determinante, caso em que gera a invalidade do negdcio. Frente a uma
norma como essa, é impossivel ndo dar razdo & Maria Celina Bodin de Moraes®®
quando diz que uma clausula qualificada em abstrato como acesséria pode mudar a
fungdo socio-juridica do contrato, caso considerada essencial pelas partes.

Referindo-se a doacdo, a autora diz que, se as partes preverem que a

%9 RESCIGNO, Condizione..., p. 763-765.
190 |hidem, p. 791.
11 MORAES, O procedimento..., p. 33-61.
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inexecucdo do encargo gera a resolugcdo, ndo se pode descartar a teoria que
entende tratar-se de contrato diverso da doagédo. Com efeito, como admitir que algo
acessorio, irrelevante para determinar a natureza do negdécio, pode levar a extincao
por resolucdo? Para o entendimento tradicional, contudo, o encargo nao transforma
0 contrato em que aposto em bilateral, de modo que seu descumprimento néo atinge
a eficacia. O fato de ser previsto como condi¢cdo suspensiva/razdo determinante €
visto como excecdo a regra. Para Maria Celina, ao contrario, tal fato transforma o
encargo em prestacdo correspectiva'®, eis que ligado funcionalmente a outra
prestacdo, atingindo a identidade funcional e o tipo*®*1%,

Como se Vvé, o proprio Codigo, na sua parte geral, pde em dulvida o
entendimento de que a fungao social tipica € a causa do contrato, isso muito embora
esteja expressa a funcao social do contrato na sua parte geral.

Necessario, contudo, ir além da disciplina codificada caso se queira ter uma
visdo abrangente do direito contratual brasileiro, motivo pelo qual serdo objeto dos
proximos tépicos uma analise mais predominantemente doutrinaria, a qual se segue
uma analise que talvez possa ser denominada de sociolégica, eis que voltada ao
confronto do instituto com a realidade em que atua. Ressalta-se que, conforme ja
dito, a analise legislativa para além do Cddigo (da legislagcdo contratual especial) ndo
sera procedida devido a necessidade de um corte na tematica.

1°2 parte substancial do artigo volta-se a demonstrar que o relevante para a qualificacdo da operagéo

econdmica é a correspectividade (efetivo nexo de causalidade ou de interdependéncia funcional)
entre as prestacdes e ndo a onerosidade ou bilateralidade. Esta é conceito econdmico e ndo pode
servir para a qualificacdo juridica das operagdes. A correspectividade, por outro lado, indica um
coligamento juridico e representa a dependéncia reciproca entre as prestacdes. Trata-se de
atributo da causa dos contratos, a ser buscado em concreto, independentemente do tipo adotado. A
onerosidade tem relevancia nas hipéteses em que a lei distingue contrato oneroso e gratuito e lhes
confere disciplinas diversas (como exemplos, a fraude contra credores, a eviccdo e a
interpretacao). Nao tem relevancia, contudo, para alterar o tipo e a causa. Desse modo, explica-se
que a onerosidade pode estar em contratos ndo correspectivos, como a doagcdo com encargo, em
gue o ndo cumprimento do encargo ndo gera resolucdo. A venda a preco vil, por outro lado, é
correspectiva, mas economicamente ndo onerosa (MORAES, O procedimento..., p. 33-61).

%% |bidem, p. 46-47. Conforme destaca a autora, diversos sao os casos do depdsito e do mandato, eis
que, mesmo quando onerosos, ndo se identifica a correspectividade entre as prestacdes, as quais
permanecem independentes. No deposito, por exemplo, o0 ndo pagamento da gratificacdo ndo
implica resolugcdo (ndo isenta o depositario dos deveres de guarda inerentes a sua posi¢ao),
possibilitando apenas a retencdo da coisa. A gratuidade-onerosidade, portanto, ndo influem na
determinacéo do tipo (lbidem, p. 47-48). A autora também trata da fianca (Ibidem, p. 48) e do mutuo
(Ibidem, p. 49, ss), sendo este o objeto principal do artigo, o qual ja foi referido em outra passagem
deste trabalho, ocasido em que se destacou que a autora sustenta que o mutuo constitui dois tipos
distintos.

1% Entendimento substancialmente idéntico é, no direito italiano, o de Scaglione: SCAGLIONE,
Intersoggettivita..., p. 373-401.
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2. A Compatibilizagdo da Teoria de Betti ao Direito Contratual Brasileiro Visando
Reduzi-lo & Unidade: a Aspiracdo da Tese de Gerson Branco — Apreciagéo Critica

de Cunho Doutrinario

No tépico anterior, foram tratados dois exemplos de leitura do Cédigo Civil a
partir da doutrina italiana, em especial a de Betti. Também foi demonstrado que a
disciplina contratual codificada apresenta algumas normas que oferecem resisténcia
a tal compreensao, o que torna problemético o entendimento de que, mesmo no
interior do Codigo, seja possivel uma leitura em chave Unica da disciplina do
contrato.

Talvez nem seja exagero dizer que o préprio Codigo contempla “dois
contratos”: o da parte geral, sob a rubrica negdcio juridico, e o da parte especial, 0
que pde em situacao dificil qualquer teoria que pretenda sustentar a unidade do
direito contratual patrio a partir de um discurso monopolizador.

E possivel aprofundar essa anélise estudando uma tese que tem por objeto
as origens doutrinarias da func&o social do contrato no Cédigo Civil Brasileiro®. Tal
tese vale-se da obra de Betti, a qual seria a base para conferir coeréncia ao direto
contratual brasileiro no seu todo, reduzindo a unidade inclusive a legislacdo
contratual esparsa.

Interessante dedicar um espaco a tal estudo, uma vez que, devido a sua
natureza e ao seu maior félego, seu autor debrucou-se longamente sobre o tema. A
principal razdo para o destaque que Ihe sera conferido, contudo, esta no fato de que,
apos desnudar algumas limitacdes e insuficiéncias da teoria de Betti, tal trabalho a
submete a algumas adaptacdes visando torna-la compativel com a ordem juridica
brasileira. O que se prop0e neste tdpico é examinar essas emendas visando verificar
a existéncia de brechas por onde penetrar, com 0 que sera possivel testar a
consisténcia da teoria. Tal constitui um 6timo ponto de partida para demonstrar os
exageros e limitacbes da interpretacdo da funcdo social tipica como causa do
contrato no direito brasileiro.

Tendo em vista isso, adverte-se que este tOpico dara énfase a tais
adaptacdes, eis que a teoria de Betti ja foi exposta no primeiro capitulo e seus

reflexos em alguns doutrinadores brasileiros ja foram explorados nos dois primeiros

1* BRANCO, As origens...
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tépicos deste.
Inequivoco que o estudo proposto fornecerd bons dados para reflexdo e

analise.
2.1 Exposicéo da Tese
Ja no resumo da tese, Gerson Branco assevera que a base doutrinaria do

artigo 421 do Cddigo Civil é a doutrina italiana, em especial a obra de E. Betti, € 0

pensamento de Miguel Reale, os quais sdo condicionantes da interpretacdo do

artigo sob pena de sua distorcéo.

Ainda no resumo, o autor afirma que a principal proposicdo da tese € a de
que, ao aplicar a clausula geral de funcéo social do contrato, o juiz deve valer-se dos
padrbes doutrindrios construidos pela tradicdo. Nessa esteira, agora na introducao
do estudo, esclarece que o tema sera investigado a partir da experiéncia historico-

166

cultural determinante de sua formacao—", sendo que a metodologia empregada sera

a fornecida pela compreenséo histérica do direito’®’. Tal, contudo, é o ponto de
partida, eis que o objetivo final da tese é o direito positivo, com o que o autor
pretende delinear os possiveis conteudos dogmaticos do artigo 421 do Cddigo
Civil'®®,

Entretanto, o préprio autor se mostra vacilante ao dizer que “a apreensao do
sentido integral da norma juridica exige a compreensao das idéias subjacentes a sua

formacao, ainda que essas tenham origem na ‘autoridade maagistral’ de que fala o

autor portugués”*®®. A referéncia é a Saramago, que tinha sido citado na epigrafe da

tese, o qual, salvo melhor juizo, faz uma severa critica & autoridade magistral*"°.

16 BRANCO, As origens..., p. 18.

17 |bidem, p. 21.

1%8 |hidem, p. 25.

1%9 |pidem, p. 12. (grifo n&o original)

%Segue o trecho de Saramago, extraido de “A histéria do Cerco de Lisboa”, ipsis literis como citado
na tese, e o primeiro paragrafo desta para analise: “... admiravel coincidéncia que vem a matar
neste aventuroso relato, se da como exemplo de erro a afirmagdo do sabio Aristoteles de que a
mosca doméstica comum tem quatro patas, reducdo aritmética que os autores seguintes vieram
repetindo por séculos e séculos, quando ja as criancas sabiam, por crueldade e experimentacgéo,
gue sdo seis as patas da mosca, pois desde Aristoteles as vinham arrancando, voluptuosamente
contando, uma, duas, trés, quatro, cinco, seis, mas essas mesmas criancas quando cresciam e iam
ler o sabio grego, diziam umas para as outras, A [sic] mosca tem quatro patas, tanto pode a
autoridade magistral, tanto sofre a verdade com a licdo dela que sempre nos vao dando”. O
primeiro paragrafo da tese, por sua vez, diz o seguinte: “Em estreita vinculagdo com o pensamento
de Saramago, esta tese propde-se a examinar a clausula geral da funcao social dos contratos na
nova codificacdo a partir da experiéncia histérico-cultural determinante de sua formacdo. Como
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Outro ponto de partida adotado no estudo refere-se a insercdo da codificacédo
no sistema juridico brasileiro’*. O autor esclarece que a idéia de c6digo consiste em
um sistema estruturado a partir de uma légica que lhe € imanente e que subordina
todas as matérias. Quanto ao atual Cadigo Civil, refere que ele foi elaborado a partir
do culturalismo de Miguel Reale, concepcédo que compde a estrutura do Diploma'’?,
0 que levou a preservacdo do direito construido pela tradicdo, eis que néo foi
revogada toda a legislacao anterior, como tinha feito o Cddigo de 1916, o qual havia
operado uma verdadeira ruptura com o passado.

No que toca a légica que governa o atual Cdédigo, refere — o que ja é um
truismo — que n&o é mais formal-dedutiva, de modo que sua operagédo ndo se da por
mera subsuncdo. O atual Codigo tem uma estrutura mais aberta e permeavel, uma
vez que no cerne da regulacdo da vida privada estado diretrizes, clausulas gerais e
principios, pelo que papel substancial jogam os mecanismos nédo centralizados, mas
organizados, de criacdo de padrdes de comportamento'’®. A partir dessa légica, o
Caodigo buscaria reassumir sua condicao de eixo do direito privado.

No que diz respeito ao direito das obrigacGes, tal representa ndo somente a
unificagdo das obrigacbes civis e mercantis, mas também da legislacdo
extravagante, que voltaria a estar subordinada a um sistema axiolégico Unico.
Quanto ao direito contratual, tal unificagdo passaria pela clausula da funcéo social
do contrato, a qual, lida a partir da teoria de Betti, € vista como a chave para a
compreensao do direito contratual no seu todo.

Tais os pontos de partida basicos da tese que ora se estuda. Suas principais

conclusdes sdo apresentadas a seguir.

2.1.1 Flexibilizacéo da Tipicidade Social

Conforme visto, 0 mecanismo de controle proposto por Betti opera através da

premissa_sustenta que o sentido integral da norma juridica exige a compreensdo das idéias
subjacentes a sua formacéo, ainda que estas tenha origem na ‘autoridade magistral’ de que fala o
autor portugués: é a partir da tradigédo e do que se considera como tradi¢cdo que o sentido da norma
é construido.”( BRANCO, As origens..., p.12).

" BRANCO, As origens..., p. 18.

2 T3l justifica 0 destaque que o estudo da filosofia de Miguel Reale mereceu na tese do autor. O
capitulo IV da tese (Ibidem, p. 198-251) é inteiramente destinado ao estudo da "influéncia tedrica
de Miguel Reale sobre o significado da funcéo social dos contratos" (esse, por sinal, o titulo do
capitulo).

73 |bidem, p. 20.
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idéia de tipicidade social, a qual constitui o fulcro do juizo de utilidade social,
pressuposto necessario para que um contrato merecga tutela juridica.

Gerson Branco sustenta que tal mecanismo foi acolhido no artigo 421 do
Caodigo Civil, de modo que o controle de conteddo do contrato se daria pela
exigéncia de compatibilidade entre os fins pretendidos pelas partes com a
declaracédo negocial e os fins que tipicamente sao reconhecidos como socialmente
Uteis e relevantes®™.

Entretanto, o proprio autor reconhece que tal entendimento tem como o Obice
o artigo 425 do Diploma Civil, o qual garante a estipulacdo de contratos atipicos.
Enfrentando a questdo, inicia referindo que todos 0os novos contratos somente
adquiriram tipicidade social apds sua incorporacdo ao modus vivendi de uma dada
coletividade. Antes, contudo, foram estrita novidade, fruto da criatividade e do
empreendedorismo privado. Em outras palavras, a exigéncia intransigente de
tipicidade social acabaria gerando a negacdo de tutela juridica a atos que,
posteriormente, poderiam vir a ser reconhecidos como Uteis do ponto de vista social.
Tendo em vista isso, a exigéncia de tipicidade social foi temperada pela regra da
atipicidade reconhecida no artigo 425, o que impediria o carater conservador do
direito de emperrar o desenvolvimento social e juridico.

Segundo o autor, o Codigo atual mudou muitas regras, entre as quais a
relacdo entre o que é tipico e atipico, nominado e inominado. A atipicidade legal € a
regra, o que € indiscutivel. Mas a exigéncia de adequacéo funcional exige o controle
a partir da tipicidade social como mecanismo de validacdo do conteudo social util e
justo. Apesar disso, embora a identificagdo da relevancia social tenha como principal
critério a tipicidade social da operacdo econdmica subjacente, que confere os
elementos para que o juiz avalie a existéncia de uma razao objetiva que justifique a

tutelal”™

, 0 artigo 425 funcionaria como valvula de escape, afastando da ilicitude
utilizacbes da estrutura negocial para fins ndo reprovaveis pelo ordenamento, pelo

que se torna possivel a realizagéo de negécios indiretos'® quando néo voltados a

1" BRANCO, As Origens..., p. 261.

75 |bidem, p. 262-263.

16 O negécio juridico indireto é a figura que se caracteriza quando a estrutura negocial tipica é
“despregada” de sua funcédo tipica. Em outras palavras, tem-se um negdcio tipico com causa
atipica. Como exemplo, tem-se a utilizacdo da compra e venda, cuja funcao tipica é a transferéncia
da propriedade, com a funcdo de garantia, ao introduzir-lhe uma condicdo resolutiva ou uma
cldusula de retrovenda.
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fraudar lei cogente®””.

O autor vai mais longe e reconhece também a possibilidade da realiza¢éo de
contratos absolutamente atipicos como decorréncia do temperamento da teoria da
tipicidade social acima citado. Nesse caso, contudo, o afastamento do tipo social
ndo é livre, eis que o privado tem o 6nus de comprovar que o0s resultados
perseguidos tém utilidade social, mesmo que esta ainda ndo tenha sido atestada
pela pratica, através da cristalizacdo em um tipo. Por forca do artigo 425, a funcao
social tipica s6 nao seria exigida quando o ato for fruto da criatividade e do
empreendedorismo privado, circunstancia que gera resultados Uteis do ponto de
vista social, cumprindo a funcéo social dos contratos'’®. Assim, “o contrato que n&o
corresponde ao tipo social pode ser fruto da criatividade empresarial ou da
criatividade negocial dos agentes privados. Em tal caso transformar-se-a em
contrato socialmente tipico ou, entdo, sera rejeitado pelo ordenamento em razéo da
falta de correspondéncia entre sua funcao social tipica e o preceito decorrente da
estipulacdo entre as partes™"°.

Além da flexibilizacdo da tipicidade social, a tese ainda sustenta a
necessidade de flexibilizacdo da teoria que, supostamente, constitui a matriz do
artigo 421 do Cédigo através do emprego de outras teorias, nem todas concliaveis

entre si, conforme seréa visto a frente.

2.1.2 A Critica de Ludwig Raiser e o Entendimento de Joaquim de Sousa Ribeiro

Ludwig Raiser € critico ferrenho da doutrina da funcéo social do contrato. O
jurista aleméao também parte de uma concepcao funcionalizada de contrato. Para
ele, contudo, a fung¢do do contrato € regulamentar as relacdes patrimoniais através
da autodeterminacao individual, fora da imposi¢cado por uma autoridade. Mesmo com
a intervencdo na autonomia privada, o contrato continua sendo instrumento
individual criativo. A par disso, sustenta que o contrato somente tem funcbes

juridicas e que compete ao direito positivo, e ndo a teoria, estabelecer os requisitos

" BRANCO, As Origens..., p. 265 € p. 266.
78 BRANCO, As origens..., p. 274-275.
179 (grifo nao original) Ibidem, p. 375-376 e p. 391.
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para que o contrato seja digno de tutela®®.

Como excecdo a tal entendimento, cita os regimes totalitarios, em que a
funcdo do contrato é considerada do ponto de vista econémico-social, e néo juridico,
0 que autoriza o juiz a perquirir se 0 contrato tem um conteudo relevante sob o ponto
de vista social e econdbmico, negando tutela se considerar que nao o tem. Para
Raiser, tal teoria contraria o estado de direito, fazendo referéncia expressa a Betti
como defensor de tal concepcéo™®.

Considerando o entendimento de que a funcéo do contrato nos regimes nao
totalitarios é de ser instrumento de autodeterminagéo privada, Raiser sustenta que o

Unico requisito para que um ato seja considerado contrato € a criacdo voluntaria e

autdbnoma.

Nesses termos, contudo, o reconhecimento da liberdade contratual passa a
pressupor que as partes estejam em condicdes de exercé-la, de modo que a
intervencdo se torna justificada quando o contrato pode ser utilizado como
instrumento de poder por uma parte frente a outra, eis que a criagdo deve ser
voluntaria e autbnoma para ambas as partes. De outro modo, a légica que rege 0s
contratos seria esvaziada'®.

Quando se configuram contextos em que é possivel identificar disfungdes no
regime das liberdades privadas, a liberdade contratual, que era prioritariamente
atendida, passa para segundo plano, uma vez que sua funcdo se modifica
substancialmente nas hispoteses em que um dos contratantes estd em condi¢cfes de

se subtrair a qualquer limite'®,

Nesse caso, a liberdade contratual perde o
fundamento do seu reconhecimento juridico.

Apesar da critica contundente de Raiser a concepcdo de Betti, que chega a
repeli-la por contrariar o estado de direito e por ser propria dos regimes totalitarios, a
tese aqui estudada consegue “conciliar” ambas as teorias. Com a adog¢éo do critério
de Raiser, seria esvaziada a critica segundo a qual o artigo 421 do Cddigo tem
alinhamento com uma matriz de contrato que € propria dos regimes totalitarios.

O autor reafirma que a proposicdo da tese € a de que a concepcao de

autonomia privada adotada no artigo 421 do Cddigo Civil é a de Betti, segundo a

% ver tal entendimento em RAISER, Ludwig. Funzione del contrato e liberta contrattuale. In: IL

COMPITO del diritto privato: saggi di diritto privato e di diritto dell' economia di tre decenni. Milano:
Giuffre, 1990, p. 71-103.

81 |bidem, p. 90-93 e p. 298.

82 |hidem, p. 56.

'8 |bidem, p. 56.
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qual a fung&o do contrato € social e econdmica. Mas considera que tal ndo invalida a
observacdo de Raiser e sustenta que a intervencdo na autonomia privada com
fundamento na fungéo social do contrato somente pode ocorrer nos casos em que 0
contrato é utilizado por uma das partes como instrumento de opressao econdémica
ou de poder contra a outra, caso em que a intervencéo judicial se justifica, com o fim
de proteger os valores sociais para 0s quais o contrato existe'®.

A concepcéo de Betti, que inicialmente era a causa do contrato, e, como tal,
exigéncia genérica para que todo contrato seja merecedor de tutela, teve sua
operatividade limitada aos casos em que ha abuso da liberdade contratual de uma
parte contra a outra.

A par da concepcédo de Betti e de Raiser, Gerson Branco também considera
de extrema importancia para explicar o artigo 421 a concepc¢do de Joaquim de
Souza Ribeiro.

Para o autor portugués, o Unico critério adequado para pautar a intervencao
estatal no terreno dos contratos € a identificacdo do abuso institucional da liberdade
de contratar, ou seja, a constatacdo dos casos em que a liberdade de contratar é
empregada para reduzir a liberdade da contraparte de um modo tipico e
generalizado, resultando em relacbes desequilibradas sempre em desfavor de um
mesmo conjunto de contratantes. S6 assim, o fendmeno assume relevancia juridica.

Quando o fendmeno nao for generalizavel e tipificavel ndo merece reacdo do
direito, pois se caracteriza como evento normal em um regime que reconhece a
liberdade contratual. Segundo Ribeiro, em um regime dessa natureza prescinde-se
de um controle indiscriminado das transac¢fes individuais. Em outras palavras,
considera-se que fendmenos eventuais de desequilibrio sdo absorvidos e
neutralizados, de modo que nédo sédo capazes de afetar o equilibrio geral do sistema
de trocas, Unica razéo justificadora de uma atuagéo externa corretora.

Para Ribeiro, a intervencdo no contrato depende sempre da constatacao
empirica de que, em certas areas ou em certos métodos de contratacdo, ocorrem
desvios tipicos que geram uma situacdo de sistemético desequilibrio na
configuracdo das relagbes contratuais, sempre em prejuizo de uma mesma classe
de contratantes, de modo que fica saliente o desvirtuamento da fungcdo ordenadora

da liberdade contratual.

18 BRANCO, As Origens..., p. 367.
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O autor, depois de prolongada analise®®, concluiu ndo ser possivel
estabelecer, em abstrato, uma férmula unitaria capaz de fornecer um quadro preciso
de todas as situacbes merecedoras de uma intervencao tuteladora. A partir disso,

estabeleceu que o Unico apoio seqguro como critério de intervencéo € a constatacéo

empirica de situacées de blogueamento estrutural dos mecanismos de autotutela.

Advertiu ainda que tal critério € o Unico ajustado a complexidade e variabilidade dos
fatores distorcivos da atuacdo da autonomia privada, que ndo se compadecem com
a formulac&o de um Unico ponto de vista globalmente fundante®®.

Gerson Branco reconhece que a tipicidade de que trata Ribeiro ndo é o
comportamento social tipico de Betti, mas o seu oposto, o desvio social tipico.

Apesar disso, refere que, embora "tenham matrizes completamente distintas, o

instrumento de controle do conteido do contrato que € apresentado por ambos é
muito similar, pois enquanto um trata da tipicidade dos desvios, 0 outro trata da
tipicidade do contrato, tal qual imagens refletidas em um espelho céncavo, que na
distancia focal correta gera imagens reais, mas invertidas™®’.

Apresentados o0s aspectos da tese cujo estudo é relevante para os fins deste

trabalho, passa-se ao seu estudo critico.

2.2 A Tese de Gerson Branco como Ponto de Partida para a Demonstracdo da
Impossibilidade de Reducdo a Unidade do Direito Contratual a Partir da Idéia da

Funcéo Social como Causa do Contrato

Como ja visto, Gerson Branco defende expressamente que a teoria do
negocio juridico construida por Betti € a matriz tedrica para a compreensao do art.
421, o qual seria a base para a sistematizacdo do direito contratual no seu todo.
Devido, contudo, a dificil acomodacéo da teoria do autor italiano ao direito brasileiro,
o autor foi obrigado a promover-lhe algumas adaptacdes e condicionamentos,
adotando, ao lado dela, teorias com “matrizes completamente distintas”.

Um dos aspectos que mais chama a atencao € o fato de que o autor percebe
ao longo do estudo que a teoria de Betti ndo é capaz de abarcar, na sua

185 ver RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e 0

principio da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 124 et seq.
'8 RIBEIRO, O problema..., p. 170-176.
87 BRANCO, As Origens..., p. 277 (grifo ndo original).
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integralidade, o direito contratual brasileiro, apesar do que permanece aferrado ao
entendimento do jurista italiano e continua defendendo até a conclusdo que a matriz
do artigo 421 é a doutrina de Betti, base a partir da qual defende a unidade do direito
contratual patrio™®®.

Por tal razdo, o estudo que aqui se discute constitui excelente oportunidade
para demonstrar que € discutivel uma leitura do artigo 421 por uma chave Unica,
sendo mais discutivel ainda a adocéo da teoria da causa como funcdo econdémico-

social tipica como tal chave de leitura.

2.2.1 A Limitag&o do Critério de Betti pelo de Raiser

Como visto, Raiser sustenta que a concepcéo segundo a qual a funcao social
é a causa do contrato tem na sua matriz a concepgdo de contrato dos regimes
totalitarios. Para contornar tal critica, Gerson Branco foi obrigado a limitar a
operatividade da funcao social tipica aos casos em que identificado abuso de poder,
conforme proposto por Raiser, o que ja foi referido.

A limitagdo do critério de Betti pelo de Raiser, contudo, ndo se coaduna com a
consideracéo de que a fungdo social tipica é a causa do contrato.

Sendo causa do contrato, a func¢do social tipica ndo poderia ter limitada sua
operatividade a algumas situacdes identificadas a partir de um outro critério. Se a
funcdo social tipica € a causa, € requisito que deve estar presente em todo e
qualquer contrato para haver merecimento de tutela. Do contrario, dir-se-ia que algo
€ a causa do contrato, mas que a existéncia deste algo estaria dispensada em
determinadas circunstancias, o que é contraditério.

A par disso, tal limitacdo acaba por subverter completamente a teoria de Betti.

Como ja visto e revisto, Betti defende a necessidade de tipicidade social como

188 |nteressante, como termo de comparacao, seria o estudo da tese escrita por Luciano Benetti Timm

(TIMM, As quebras...). Timm demonstrou, ao longo de todo o estudo, a preocupacédo firme e
constante em desvelar a concepc¢éao tedrica por detras do processo que culminou no Cadigo Civil e
gue acabou ficando impressa em seus dispositivos (solidarista), superando a matriz sobre a qual se
assentou o Codigo revogado (individualista e liberal). Apés, demonstrou que aquela concepgao nédo
€ isenta de criticas, apontando outra concepcao teorica a partir da qual ler o Codigo (sistémica ou
multifuncional), o que seria permitido pela vagueza semantica das clausulas gerais codificadas. A
preocupacédo de Timm em discernir as concepcdes de base a partir das quais o Codigo Civil pode
ser lido esta expressa ja no titulo da tese: "As guebras de Paradigma na Concepg¢éo de Contrato e
no Direito Contratual Brasileiro". Considera-se importante a leitura desta tese, dentre outras razdes,
pelo fato de que destaca com énfase cada um dos principais paradigmas a partir dos quais o
contrato pode ser entendido.
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requisito para investigar a presenca de uma funcdo social que justifigue a tutela.
Com a limitagcdo decorrente da teoria de Raiser, a limitacdo ao tipo apenas se
imporia nos casos em que presente abuso de poder de uma parte sobre a outra. Nos
ambientes em que identificadas situacdes em que uma das partes tem subtraida sua
possibilidade de auto-tutela, a liberdade contratual ndo mais tem livre curso. O que
Gerson Branco faz é, nesses campos, impor uma vinculagdo mais estrita ao tipo, de
modo a limitar o arbitrio das partes, as quais deverdo ater-se aos padrbes de
normalidade desenvolvidos socialmente.

Observa-se que, nesses termos, a vinculagdo ao tipo ndo mais tem na sua
base a exigéncia de que o0 interesse perseguido seja relevante segundo a
consciéncia social, visando evitar que interesses futeis e caprichosos tenham curso
ao mundo juridico através do contrato. Muito pelo contrario, a questédo refere-se a

identificacdo da disciplina a aplicar em um caso em que o fundamento da liberdade

contratual esta comprometido, caso em que nao mais se justifica que o regime a

reger a operacao fique na disponibilidade das partes.

As concepcodes de base em um e em outro caso sdo absolutamente distintas.
No caso de Betti, tem-se o controle do ato de autonomia privada (entendida como
autonomia social), o qual somente é admitido no mundo juridico a partir de sua
compatibilidade a critérios mutuados da consciéncia social; no caso de Raiser, tem-
se a ordenacéao dos interesses privados em liberdade, caso em que uma intervencéo
somente se justifica nos casos de falha no regime de autodeterminacéo privada,
para conter o abuso de poder de uma parte sobre outra.

Com base nisso, tem-se que a limitacdo proposta conduz a que a vinculagao
ao tipo ndo mais respeite a uma necessidade de que todo ato deva, para merecer
tutela, corresponder a uma funcéo social tipica, a uma utilidade de interesse social.
A operatividade do tipo passa a ser determinada por um outro critério, que esta
presente quando identificada a limitagcéo funcional da liberdade contratual. Em outras
palavras, 0os esquemas tipicos passam a ser os padroes materiais de decisdo mais
incisivamente atuantes nos casos em que a liberdade contratual traduz-se em
exercicio de poder de uma parte sobre a outra.

Com isso, contudo, s&o desvinculados os problemas do tipo e da causa. O
tipo ndo mais cumpre a funcdo que, na teoria da funcédo social tipica como causa,
deveria cumprir. Visa tdo somente identificar a disciplina juridica aplicavel aos casos

em que a liberdade contratual ndo tem preenchidos os pressupostos de sua atuagéo
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por estarem as partes em uma condicdo tal que uma delas esteja privada de sua
capacidade de autodeterminagéo.

Inequivoco, portanto, que o critério de Raiser assume a dianteira, eis que
opera a distin¢do entre os problemas nos quais cabe ou ndo a intervencéo. E este
gue passa a ser o critério reitor, uma vez que determinara quando uma disciplina
tipica adquire maior vinculatividade.

O ponto de partida das especulacdes sobre o contrato passa a ser, a toda

evidéncia, a idéia de liberdade contratual e a identificacdo de seus limites funcionais.

O resultado a que a tese chegou nega, portanto, a sua prépria proposi¢ao:
nao mais é verdadeiro, nos termos da propria tese, que a estrutura acolhida no
artigo 421 é a estabelecida por Betti.

Os problemas, contudo, ndo param por ai.

2.2.2 O Confronto do Critério de Raiser com o de Joaquim de Souza Ribeiro

Inicialmente, esclarece-se que ndo ha verdadeira incompatibilidade de fundo
entre o critério de Raiser e o de Ribeiro. Ambos partem da consideracdo de que a
funcdo do contrato € a regulagcdo dos interesses privados por meio da
autodeterminacdo individual. Ambos reconhecem que, em alguns casos (quando
nNao presentes o0s requisitos faticos para a autodeterminacgéo), a liberdade contratual
perde fundamentacéo, negando-se a si mesma.

Entretanto, o critério de Ribeiro é mais exigente, eis que oferece elementos
complementares ao de Raiser. Um estudo mais aprofundado mostra que o critério
apresentado pelo jurista alemao em Il Compito dell Diritto Privato é incompleto, uma
vez gque se limita a estabelecer que a liberdade contratual perde seu fundamento
guando é utilizada como instrumento de poder, caso em que se nega a Si mesma.

O autor alemédo nao estabelece quando o desequilibrio de poder assume
relevancia a ponto de merecer atencéao juridica. E isso é de extrema relevancia, eis
que Ribeiro comprova que o direito ndo reage indistintamente a toda manifestacao
de poder nos contratos. A assimetria de poder é, nos contratos, fenébmeno normal e
que, no comum dos casos, € abstraida, considerando-se como dado juridicamente
irrelevante. Em algumas situacdes, contudo, o fendmeno se manifesta de modo

especifico e com caracteristicas peculiares, caso em que ndo mais permanece fato
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juridicamente irrelevante®°.

Considerando isso, parece inviavel por lado a lado ambos os autores, na
medida em que o autor portugués demonstra com éxito quando um fenémeno de
poder é relevante, desenvolvendo o critério de Raiser a ponto de torna-lo muito mais
rigoroso. Seria possivel adotar o critério do jurista alemao, caso em que se assumiria
o 6nus de comprovar que é mais adequado que o do portugués. O que nao se pode
aceitar € a adocado de ambos, pois tal significa sustentar que apenas alguns
fendmenos de poder com caracteristicas especificas sao juridicamente relevantes e,
ao mesmo tempo, sustentar que todos os fenbmenos de poder que tém impacto nos
contratos séo relevantes, o que é contraditério.

Quanto ao critério de Ribeiro, sera visto com um pouco mais de atencao no
proximo topico, ocasido em que sera confrontado com a teoria de Betti, tal qual
proposta por Gerson Branco. O estudo da incompatibilidade de ambos os critérios
serve para rematar os argumentos acerca da impossibilidade da adoc¢éo da teoria da
funcdo social tipica como matriz a partir da qual compreender o contrato no direito

brasileiro.
2.2.3 O Confronto do Critério de Joaquim de Souza Ribeiro com o de Betti

Do confronto do critério de Ribeiro com o de Betti, seria possivel concluir que,
apesar de Miguel Reale ter-se inspirado na obra deste para a redacdo da clausula
geral da funcdo social do contrato, aquele critério € mais condizente com o
ordenamento contratual brasileiro em seu conjunto. O que se pretende, aqui,
contudo, limita-se a demonstrar que tais critérios sdo contraditorios*°.

Ja foi apontado que o autor portugués, depois de prolongada analise, concluiu
ndo ser possivel estabelecer, em abstrato, uma formula unitéria capaz de fornecer
um quadro preciso de todos as situagcdes merecedoras de uma intervencao
tuteladora. A partir disso, estabeleceu que o Unico apoio seguro como critério de

189
190

Ver, nesse sentido, RIBEIRO, O problema..., p. 153 et seq.

Interessante notar, nesse sentido, que Luciano Benetti Timm utiliza-se da teoria desenvolvida por
Teubner para contestar teorias solidaristas como a de Betti, as quais sdo apontadas como
insuficientes frente a atual complexidade social e econdmica. Interessante ainda que justamente o
funcionalismo mitigado de Teubner foi uma das principais bases empregadas por Ribeiro no
trabalho em que concluiu inexistir um Unico critério teérico ao qual reconduzir todas as razdes
justificadoras da intervencao no contrato. Dai ja ficam sérias davidas a respeito da consisténcia de
se sustentar a unidade do direito contratual admitindo como possiveis duas teses de bases rivais,
uma das quais, diga-se de passagem, contestando a idéia de unidade.
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intervencdo € a constatacdo empirica de que, em certas areas ou em certos
processos de contratacdo, ocorrem desvios tipicos que geram uma situacado de
sistematico desequilibrio na configuracdo das relacdes contratuais, sempre em
prejuizo de uma mesma classe de contratantes, de modo que fica saliente o
desvirtuamento da funcdo ordenadora da liberdade contratual. Trata-se, portanto, da
constatacdo empirica de situacdes de bloqueamento estrutural dos mecanismos de
autotutela, caso em que nenhum fundamento sustenta o exercicio irrestrito da
191

autonomia privada™".

Para Ribeiro, portanto, exige-se uma verificacdo empirica das consequéncias

concretas dos atos de autonomia privada e ndo a valoracao da utilidade social de
todo e qualquer ato a partir da idéia de consciéncia social, como no critério proposto
a partir da obra de Betti, cujos ébices foram acima apontados.

Outro aspecto que se pode destacar é que, voltando-se as consequéncias do
ato e ndo a uma valoragdo do ato em si, o critério de Ribeiro € mais adequado a
uma concepcao funcionalista. O objetivo € garantir que a liberdade contratual seja
capaz de gerar uma ordem minimamente adequada, permitindo-se a intervencéo
apenas nos casos de potencial impacto generalizado. Ribeiro ndo se volta, portanto,
a uma sociedade meticulosamente controlada, mas a correcdo das distor¢cdes
estruturais da autonomia privada.

No critério bettiano, ao contrario, a tipicidade social € critério para a
investigacdo de todo e qualquer ato, somente sendo dispensada, segundo Gerson
Branco, em decorréncia do principio da atipicidade, se o ato for fruto do
empreendedorismo e da criatividade.

Considerando que, para Ribeiro, a intervencédo sO se justifica se verificado
desvio funcional generalizado reconhecivel empiricamente, ndo sendo admitindo um
controle judicial irrestrito na entrada do mundo juridico, tem-se que a verificacao
judicial da tipicidade no sentido identificado por Betti é justamente um fator ndo
generalizavel de desresponsabilizacdo conforme Ribeiro: os critérios sao
incompatives, ao contrario do que defende Gerson Branco™®.

Com efeito, a tipicidade em Betti refere-se aos padrdes a partir dos quais 0

91 RIBEIRO, O problema..., p. 124 et seq. Adverte-se, contudo, que tal ndo significa uma disperséo

caética das medidas interventivas: é apenas para a demarcacao dos limites funcionais a autonomia
privada que se recorre a fatualidade negocial. O material normativo formado a partir dai é
suscetivel de classificacdo e agrupamento, segundo o tipo de fatores que estdo na génese da
disfuncionalidade. Ver nesse sentido: Ibidem, p. 170-176.

192 BRANCO, As origens..., p. 277.
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juiz ira controlar e verificar a relevancia do ato de autonomia privada. A partir de tais
padrées, deve ser verificada a compatibilidade de todo e qualquer ato. JA em
Ribeiro, a idéia de tipicidade volta-se ao fator que justifica/autoriza a atuacao judicial,
a qual somente podera ocorrer em casos generalizaveis de distorcdo no regime dos
contratos. Dizendo de outro modo, o controle nos termos propostos por Betti, muito
embora tenha por fulcro a idéia de tipicidade social, aplica-se mesmo para 0s casos
em que ndo ha efetivo envolvimento de interesses sociais, em casos isolados e
eventuais, de modo a caracterizar o que Ribeiro considera um fator atipico de
desresponsabilizacao.

O que fica da leitura da obra de Betti € ndo uma preocupacdo com as
consequéncias negativas de impacto amplo, com o que o fendmeno ganharia
relevancia social, mas uma preocupacédo de que o direito ndo conceda tutela juridica
ao ato que se volte a interesses que, embora licitos, relevantes para as partes e
plausiveis, ainda ndo tenham recebido o atestado de utilidade da consciéncia social,
mesmo que nao sejam capazes de causar qualquer impacto social negativo.

Para Ribeiro, contudo, inexistente impacto social relevante, ndo se entende o
porqué de o direito repelir a tutela juridica. Nenhuma razéo de interesse social o
justifica. Nao havendo impacto social negativo nem estando presente a ilicitude,
cabe as partes apreciar seus proprios interesses e dizer o que é e 0 que nédo é
relevante, ndo podendo o julgador substituir-se a elas a partir das imprecisas idéias
de utilidade social e de consciéncia social.

Feita essa analise de cunho mais predominantemente doutrinario, passa-se a

um confronto do contrato com a realidade que constitui seu ambiente de atuagéo.

3. Confronto com a Realidade: o Contrato no Terceiro Milénio

No tdpico anterior, buscou-se demonstrar o papel que a doutrina brasileira
que vincula o art. 421 do Cdédigo a teoria de Betti esta conferindo a idéia de
tipicidade na interpretacdo da func&o social do contrato, 0 que tem por principal
fundamento um juizo baseado nas idéias dos tedricos que inspiraram a sua redagao.

Verificou-se, contudo, que do ordenamento juridico patrio € possivel extrair
um entendimento de sinal oposto. Convém esclarecer que a razdo disso ndo esta,
por 6bvio, como ocorreu no direito italiano, em sustentar que a causa do contrato é a

funcdo econdmico individual, a partir do que se poderia tentar defender uma outra
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matriz a partir da qual sustentar a unidade do direito contratual. E isso ndo apenas
porque tal nocdo esta excluida pelo artigo 421 do Cdédigo Civil: considera-se ainda
que tal entendimento apresentaria as mesmas limitacdes e exageros que a doutrina
da funcao social de matriz bettiana, mas com o sinal trocado.

Estudar se o Cdodigo tem elementos que permitam confrontar a idéia de
funcdo social tal qual apresentada pelos doutrinadores referidos nos tépicos
anteriores foi o recurso utilizado para evitar cair em uma visao unilateral a respeito
da disciplina legislada, com o que sera possivel obter um entendimento mais
compativel do direito contratual patrio com a complexidade econdémica e social
propria dos dias atuais, a qual ndo se deixa dominar por opcdes teodricas que
buscam submeter o real a um Unico principio ordenador.

Flagrante que aqui ndo se busca a unidade, mas uma correta compreensao
do direito contratual brasileiro.

Para isso, o caminho até aqui percorrido foi um estudo mais vinculado ao
direito contratual tal qual posto no Cdédigo Civil, buscando-se uma pré-compreenséo
adequada de seus dispositivos. Também foram estudadas algumas doutrinas
construidas em torno da disciplina codificada. Mesmo sem ir muito além dos limites
da disciplina do Cadigo, ja foi possivel demonstrar ser duvidoso falar em unidade do
direito contratual.

Uma analise que tenha por objeto apenas o direito legislado, contudo, é
insuficiente, principalmente quando se passa a falar em funcdo social do direito. E
preciso ir além.

Ja foi apontado que a idéia de unidade do direito contratual ndo se coaduna
com a realidade dos dias de hoje. Esta idéia foi apenas citada. Demonstra-la é o
objeto deste topico, o qual tem importancia fundamental. Algumas décadas atras
seria objeto, possivelmente, da sociologia. Uma visdo funcionalista do direito,
contudo, impde o confronto dos institutos juridicos, em especial o contrato, com a
realidade em que atuam, eis que implica a superacao do ideal de independéncia
absoluta do direito frente as outras ciéncias, o qual imperava em um passado nao
muito distante.

Talvez, o melhor sinal de inteligéncia do jurista dos dias de hoje nao seja
pretender salvar a sua ciéncia fechando-a as outras, mas saber utiliza-las aos seus
fins.

Por 6bvio que o direito ndo se deixa dominar por outros métodos cientificos.
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Mas isso ndo significa que possa manter-se inerte aos avancos cientificos obtidos
alhures, o que significaria alienacéo, desajuste e superacéo.

Embora a necessidade de abertura do direito ndo seja mais tema discutivel,
problematico continua sendo o modo como deve abrir-se. Questao prépria da ciéncia
juridica atual €, embora por diversos enfoques e com diversas finalidades, a especial
relacdo entre o que é juridico em sentido estrito e 0 que esta na realidade sobre a
qual o direito atua.

Comumente se diz que o direito € uma ciéncia teorica. Trata-se, contudo, de
uma teoria que se dirige e se orienta para e pela pratica, pelo qgue também é comum
destacar-se a existéncia de um recambio constante entre a teoria e pratica, de modo
gue se estabelece uma relacéo circular entre a ciéncia e a pratica do direito.

Voltando o foco mais especificamente a autonomia privada, destaca Paola

D'Addino Serravalle!®®

que ha uma ligacdo intima entre o reconhecimento desse
principio e a existéncia de determinados pressupostos politicos, econémicos e
sociais historicamente mutaveis. A esse respeito, a autora cita as transformacoes
econdmico-sociais, a internacionalizacdo da economia e as inovacdes tecnologicas,
0S quais estdo na base da exigéncia de reconstrucdo normativa e tedrica do
contrato.

Tal fenbmeno também foi trabalhado por Caio Méario, o qual trata com muita
clareza da ligacdo estreita existente entre a autonomia privada e as exigéncias
sociais e econdbmicas de cada tempo. Em artigo dedicado ao estudo da nova
tipologia contratal brasileira'®, o autor inicia destacando que o desenvolvimento da
tipologia contratual romana "ndo se submetia a qualquer predeterminacédo tedrica”,
eis que "os contratos nasciam das exigéncias cotidianas" e "aperfeicoavam-se em
atencdo aos reclamos pragmaticos”. A construcdo romana foi tdo precisa que, por
cerca de dois mil anos, a civilizagdo ocidental pouco se distanciou, em termos de
tipologia contratual, dos esquemas romanos. Caio Mario cita, a titulo de exemplo, os
Caodigos francés de 1804, o italiano de 1865, o portugués de 1867, o espanhol de
1889, o aleméo de 1896 e o brasileiro de 1916, os quais mantiveram a tipologia

contratual romana, com poucas modificagbes. Diz o autor que "o século XX

19 SERRAVALLE. Paola D'Addino. Contratto tra integrazione dei mercati e pluralismo delle fonti. In: O

DIREITO da empresa e das obrigacdes e o novo Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 325-356.

1% PEREIRA. Caio Mario da Silva. A nova tipologia contratal no direito civil brasileiro. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 281, p. 1-10, 1979.
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inaugura-se, portanto, conservando as mesmas figuras contratuais romanas, a que
pouca coisa se aditou." Segundo ele, a razdo desta longa permanéncia esta em que
se entendia que as figuras romanas ainda eram capazes de dar conta das
exigéncias que se punham ao contrato no inicio do Séc. XX'. A partir dai, contudo,
passa a verificar-se uma ligagdo mais intima entre o juridico e o econdémico, de
modo que "a fenomenologia econOmica operou verdadeira transfiguracdo que
fatalmente repercute na estrutura dos contratos”, ensejando um movimento
renovador do qual resultam a proliferacdo e a diversificacdo dos contratos e a

aparicdo de novas categorias'®®. No que diz respeito & "tendéncia global a que
obedece esta nova floragao", o autor diz que:

embora sejam numerosos 0s hovos contratos, uma razdo de ordem inspira
0 seu surgimento. Eles ndo aparecem ao acaso, nem sdo devidos a
imaginacéo criativa de algum jurista inspirado. Foi a necessidade do trafico
juridico a sua causa genética, da mesma forma que no passado [...] foram
as exigéncias da vida social e econbmica que geraram as modalidades
contratuais em Roma, como o progresso das atividades foi que transformou
pactos em contratos pela atribuicdo de acdes e dispensou o formalismo
sacramental para permitir o nascimento do consensualismo™’.

Considerando isso, sobressai-se, de modo evidente, a necessidade de um
estudo mais abrangente e por outras perspectivas da realidade sobre a qual o direito
atua, de modo que se impde irresistivelmente uma visualizacdo daquele universo
gue constitui o objeto do direito por um prisma ndo apenas normativo, conjugando-
se a analise juridica 0 modo como outras ciéncias defrontam-se com o mesmo
objeto. Tal é de peculiar importancia para o direito privado e, de modo mais especial
ainda, para o direito dos contratos.

A partir de uma perspectiva como essa parece ser possivel colocar
guestionamentos bem fundamentados a teoria de Betti. Com efeito, ja foi referido
que um dos pontos que se pode reprovar no autor é a restricio demasiada do
ambito em que os particulares podem reger em liberdade seus interesses, eis que tal
ambito é restringido ao universo dos interesses tipicos.

Embora o autor seja muitas vezes acusado de abrir caminho ao arbitrio
judicial através de idéias como as de consciéncia social e utilidade social, a partir do

gue sua teoria ja foi taxada de fascista por doutrinador de peso, deve-se reconhecer

1% |pidem, p. 1.
% |pidem, p. 2-3.
7 |bidem, p. 3.
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gue o autor ndo emprega tais idéias como expressdes vazias, fundamento para uma
retérica subjetiva ou fundada em argumentos metafisicos ou ainda em ideologias
politicas. Ao contrario. Conforme ja foi visto, Betti vincula o julgador aos tipos
vigentes na sociedade, nos quais se condensa a idéia de consciéncia social.
Apresenta, portanto, pontos firmes em que se basear: as praticas uniformes que
adquiriram estabilidade no tempo a ponto de se tornarem tipicas.

Assim, o verdadeiro caminho a trilhar na analise da consisténcia da teoria de
Betti parece consistir na investigacado da capacidade do mecanismo de controle da
autonomia privada desenvolvido pelo autor (apoiado na idéia de tipicidade social) em
dar conta da atual complexidade social e econémica.

A questdo é precisa pelo fato de que, para o autor, conforme ja visto, a
tipicidade ndo € empregada no vazio, mas também nao é empregada no sentido de
submissdo as amarras legais. Basta ver que Irti destaca que 0 que move seu mestre
é justamente um radicale anti-normativismo, fato que fica flagrante na metodologia
gue permeia a obra de Betti, a qual esta expressa no inicio de sua Teoria Generale

19: o autor é expresso em dizer que o estudo dos institutos

delle Obbligazioni
juridicos ndo deve ser realizado em um plano abstrato, mas no seu aspecto
funcional dentro da vida de relagcédo, como resposta aos problemas que nela surgem,
visando resolvé-los. E dentro desse contexto que Betti esclarece que a idéia de
tipicidade néo se reduz a legal, abrangendo também a social, o que induz a pensar
em um mecanismo de controle capaz de acompanhar o evolver das exigéncias
sociais.

Indo direto ao ponto, o que se pode perguntar é se a idéia de tipicidade social
da ao mecanismo de controle da autonomia privada desenvolvido por Betti a
maleabilidade e flexibilidade suficientes para acompanhar a marcha do mundo atual,
principalmente considerando que o0s esquemas construidos para fazer frente as
novas exigéncias que o trafico coloca sao superados com uma velocidade extrema,
a qual parece acelerar em progressdo geomeétrica, ao contrario do que ocorria no
passado, eis que, conforme salientou Caio Mario, levou quase dois mil anos para
gue a tipologia romana fosse considerada insuficiente.

Imperativo, portanto, um confronto do direito contratual com a realidade da

1% |RTI, Itinerari..., p. 420. Sobre a Teoria Generale del Negozio Giuridico de Betti, Irti diz que
"nasconde, dietro lo schermo di pagine cosi serrate e dogmatiche, un'impetuosa vena di anti-
normativismo, di sfiducia nell'esclusivita e nell'onnipotenza del diritto statale." (Idibem, p. 404).

199 BETTI, Teoria generale delle..., v. 1.
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qual o contrato sofre pressdes extremas e contraditorias e na qual testa
diuturnamente sua resisténcia elastica, tema ao qual se passa.

Inicia-se a analise pelo estudo breve do paradigma contratual expresso no
Cadigo Civil de 2002, o qual serd, apos, confrontado com a realidade.

Mesmo autores que criticam a concepgéao solidarista de contrato reconhecem
qgue ela constituiu a matriz a partir da qual o Cdodigo foi construido. Com efeito,
Luciano Benetti Timm demonstra que o Codigo tem por base o modelo solidarista

(em especial, o solidarismo organisista®® durkheimiano®**

), de cujos fundamentos
partiram os teoricos que o elaboraram. Tal seria comprovado, segundo o autor, A)
pela influéncia que o legislador brasileiro recebeu dos codigos portugués e italiano,
0s quais sao frutos do direito social; B) Pela presenca de diversos institutos
recuperados da tradicdo antiga pelo paradigma solidarista; e C) Pelas diretrizes
tedricas do Caédigo Civil fixadas por Miguel Reale?®?. Apés tratar com propriedade do

tema ao longo da tese, o autor assenta na conclusao do trabalho o seguinte:

Com efeito, com ele [Cddigo Civil de 2002], o legislador adotou o0 modelo
"welfarista" de direito contratual, que traz consigo uma concepcdo de
contrato como fato social, associada que esta a uma nova visao da
sociedade como sistema social organico na qual se redefinem os papéis
dos individuos e as relagdes interindividuais ("novo contrato social”)>*.

Segundo Timm?*, este modelo "welfarista" adotado pelo legislador brasileiro

esta associado A) ao holismo metodolégico?®

, No qual a sociedade é um sistema
organico (a semelhanca dos sistemas bioldégicos) que gera espontaneamente
normas de comportamento, inclusive legais, as quais sdo 0 repositério da

consciéncia social e B) a negacdo da metafisica sob a oOtica de um ideal positivo

2% A idéia de solidariedade organica é propria da divisdo do trabalho nas sociedades industrializadas,

que faz com que cada um dependa do outro devido a extrema especializacdo de tarefas. Nesse
sentido, diferencia-se da idéia de solidariedade mecanica, prépria das sociedades medievais, a
qual era baseada na comunhé&o de valores por individuos dotados de um mesmo status (ver, nesse
sentido, TIMM, As quebras..., p. 97 e SILVA, Luis Renato Ferreira da. A funcéo social do contrato
no novo Codigo Civil e sua Conexdo com a Solidariedade Social. In: O NOVO cddigo civil e a
constituigdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003).

1o qual foi base para a formagédo da escola juridica solidarista ou do direito social, cujos fundadores
foram Duguit, Gurvitch, Salleilles e Demogue no inicio do século XX. Nesse sentido, TIMM, As
quebras..., p. 85.

292 |hidem, p. 133-134.

293 T|MM, As quebras..., p. 179

%4 |bidem, p. 85 et seq. e p. 134-140.

%5 Em contraposicdo ao individualismo metodoldgico, proprio do modelo liberal, segundo o qual o
equilibrio seria produto da atuacdo livre dos individuos em sociedade, cada atuando
egoisticamente.



112

socioldgico. Dai deriva a abertura do subsistema juridico a elementos sociais ou
metajuridicos, ganhando relevo a funcionalidade social das normas juridicas, as
quais passam a ser avaliadas a partir de suas funces®®.

Frente a complexidade da realidade industrial moderna, em que a divisdo do
trabalho é extrema e a dependéncia entre os individuos é cada vez maior, a
manutencdo do tecido social passaria a depender de um solidarismo minimo e da
cooperacao entre os individuos?®’.

N&o é outra a base do pensamento de Betti. Basta ver que o autor construiu
sua Teoria Generale delle Obbligazioni justamente através do fio condutor da idéia
de cooperacdo, a qual constitui a funcdo econdmico-social das rapporti
d'obligazione. Na prefazione da obra o autor dispde que “nella esigenza di
cooperazione fra consociati si riviene, pertanto, la chiave con la quale il giurista deve
cercare d'intendere l'instituto dell'obbligazione, considerandolo nella sua funzione
economico-sociale?®.” Nem é necessario ler a obra para que muito do pensamento
do autor seja evidenciado. Basta atencéo aos titulos e subtitulos: o primeiro volume
da Teoria Generale delle Obbligazioni esta sob a rubrica Prolegomeni: Funzione
Economico-Sociale dei Rapporti d'Obligazione, cujo primeiro paragrafo intitula-se
Problema Sociale dell'Obbligazione: Bisogno dell'Altrui Cooperazione. E dizer, o
problema préatico que o direito visa resolver através da constituicdo de obrigagdes
refere-se a necessidade de cooperacdo entre individuos de uma sociedade, idéia
que volta com forca no terceiro volume da obra, quando o autor trata das fontes das
obrigacdes, em que se |, j& na primeira pagina, que “i negozi che la legge valuta
come fonti di obligazione [...] configurano sempre assetti d'interessi tipici che la legge
tutela perché soddisfano tipiche funzioni di cooperazioe nella vita sociale®®.”

Caso niveis minimos de solidariedade e cooperacdo — continua Timm — nao
sejam atingidos espontaneamente, a funcéo integradora da sociedade passaria a ser

desempenhada através das normas juridicas, servindo o direito como mecanismo de

206 Segundo Timm, o solidarismo explica o direito a partir de sua fungéo social, qual seja, promover a

coesao e estimular a solidariedade social, diminuindo, com isso, os riscos de desequilibrios sociais
(Ibidem, p. 123-124).

27 Timm destaca que Durkheim era antimetafisico e anti-individualista, pelo que considerava que o
fundamento da coesdo social ndo seria o contrato social, mas a "lei da divisdo do trabalho", de
modo que a ordem social e juridica, ao invés de se fundar no acordo de vontades individuais ou na
vontade formadora do Estado, fundar-se-ia nas solidariedades geradas pela especializacdo e
divisdo do trabalho (Ibidem, p. 97).

298 BETTI, Teoria generale..., p. 5

299 BETTI, Teoria generale..., p. 1-2.



113

transformacédo social®’®. Trata-se da idéia de engenharia social como fungéo do
direito, a ser levada a cabo pelo Estado, paradigma construido para o enfrentamento
das agruras sociais pos-revolucéo industrial e agora revigorado no Brasil.

Para uma leitura como essa, 0 artigo 421 estabelece uma concepcao de

contrato como fato social e representa a imposicdo do dever de solidariedade

1% segundo destaca Timm, "essa escola, embora com um discurso em prol do carater descritivo da

sociologia juridica (plano do ser), na verdade escondia uma pretenséo ideal e normativa (plano do
dever ser) acerca do papel do Direito na ordem social, como forma de estimular a mudanca
(‘progresso’) e a estabilidade (‘ordem') da sociedade ('solidariedade social'). E, mais ainda, de
garantir a prevaléncia dos interesses sociais sobre os individuais. Isso aconteceria pela proposicao
de leis cogentes e protetoras dos interesses coletivos, que ensejariam uma atuacdo do Estado na
realidade social, inclusive no ambito do direito contratual (dirigismo contratual, intervengéo judicial
nos contratos), a fim de combater uma 'anomia’ ou 'anarquia’ social de auséncia de solidariedade.
Dai se falar em um modelo de contrato solidarista ou 'welfarista’, que, rompendo com os
paradigmas liberais, foi construido sobre aquele ideal social totalizador" (TIMM, As quebras..., p.
86). "O que os solidaristas fizeram entdo foi por detras de um discurso descritivo sociolégico
cientifico, propor o carater social do homem (‘holismo') e sugerir, idealmente, a necessidade de
cooperacao social, como se ela fosse inerente a divisdo social do trabalho, e esta, uma lei social,
cujo resultado seria uma regra de 'justica’ (equilibrio, harmonia) nas rela¢des privadas. Com isso,
afrontar-se-ia a ideologia individualista e, com ela, aquele risco de instabilidade social.
Indiretamente, quebrava-se o paradigma liberal moderno de contrato (de justica como consenso),
em troca de um paradigma que fazia o individuo depender dos vinculos sociais (solidariedade
social) — 'justica social’; o Direito, da 'consciéncia coletiva’; e, o contrato, da regulacéo social. E a
'socializacdo' do direito." (Ibidem, p. 99-100). "O modelo solidarista, sob o pretexto de descrever o
fato social, na verdade estabeleceu prescri¢cfes: 'a solidariedade organica' deveria ser buscada
como ideal, a despeito de néo ter sido empiricamente constatada no seio da sociedade européia"
(Ibidem, p. 106). "Com efeito, se a sociedade industrial gerou uma dissolu¢do dos vinculos
estamentais medievais (ou seja, da 'solidariedade mecéanica’)" de modo que "ndo pb6de [a
solidariedade] ser nem constatada, nem observada no fato social, [...] 0 que fizeram os solidaristas,
ansiosos pela 'reorganizacdo’ e pelo ‘progresso’ social, foi supb-la, prescrevé-la como um ideal
necessario & manutengédo da estabilidade do sistema social (‘ordem’)." (Ilbidem, p. 106-107). "E
esse espaco normativo e programatico da solidariedade social seria o campo do direito. Nesse
modelo solidarista, o que se atribui ao direito, portanto, seria uma funcdo de promocao dessa
'solidariedade orgénica’, de divisdo dos direitos e deveres dos individuos no seio da sociedade,
rumo a 'evolucéo social' ou ao 'progresso social'. Assim, 0 modelo solidarista é inspirado em uma
Gtica funcional 'radical' do sistema social (e de seus elementos), inclusive o direito, ao qual se
reconheceu um papel fundamental na promocao da estabilizacdo e da transformacdo social (a
chamada ‘'engenharia social' do Welfare State)." (Ibidem, p. 107, grifo ndo original). "Dessa
maneira, sociedades caracterizadas por 'anomias' (como a capitalista industrial em gestacéo), ou
seja, em que ha desestruturacdo do tecido social e, portanto, em que ndo ha regulagdo, nem
cooperacao espontanea entre os individuos, requerem regulacéo e planificacéo estatal para evitar a
'injustica’, a 'desigualdade’, a 'disfuncéo’ e o caos social (‘juridificac@o’ da vida social). Eis a funcéo
normativa do Direito nesse novo paradigma sociolégico, qual seja, corrigir as '‘anomias' sociais,
estimulando a reestruturacdo da normatividade social e, com isso, a 'normalidade' da solidariedade
social. E, portanto, em funcéo da estabilidade e da mudanca que as normas juridicas devem ser
examinadas." (TIMM, As quebras..., p. 119-110). Com efeito, "o modelo solidarista ndo se satisfaz
com o respeito a normatividade social. Nessa esteira, quando houver uma situacdo de 'anomia’, o
direito positivo deve ir mais longe e estabelecer niveis minimos de solidariedade, justamente a fim
de garantir a estabilidade do sistema social.” (Ibidem, p. 131).

Segundo Timm, ainda, tal discurso encontrou eco nos parlamentos europeus, principalmente em
tempos de crise e nos periodos pés-guerra, tendo, apos, através da circulacdo de modelos
juridicos, chegado ao Brasil com a Lei de Acidentes Ferroviarios e ocupado papel importante na
CLT e nas leis de Previdéncia Social, tornando-se, com a Constituicdo Federal de 1988 e com a
legislagdo que a regulamentou (exemplificativamente, o CDC e o ECA), o nucleo duro do direito
positivo (Ibidem, p. 86). Pretendem alguns, agora, que tal paradigma seja generalizado para o
direito contratual como um todo através do artigo 421 do Cédigo Civil.
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organica (ou de cooperacgéo, para quem preferir) como norma social recebida pelo
direito, de modo que o contrato somente teria justificativa caso atendesse a uma
utilidade social ou a justica social, 0 que se impde para a manutencdo da coesao
social e para a conquista do progresso da sociedade?*".

No modelo solidarista, fundado, como ja visto, na solidariedade gerada pela
especializacdo e divisdo do trabalho, as quais impdem a dependéncia entre 0s
individuos, as relacbes sociais sdo vistas mais como vinculos naturais de
cooperacao e de dependéncia mutua (fulcrados na necessidade, portanto) do que
como acordos efetivamente autbnomos e voluntarios, decorrendo disso que a
normatividade do contrato extrapolara as regras negociadas pelas partes (dimensao
implicita do contrato), orientada que estara para fins socialmente reconhecidos®*?.

Dogmaticamente, isso implicaria a recolha de todas as inovacgdes legais em
um grande principio com base no paradigma solidarista, o que permitiria uma melhor
compreensdo e sistematizacdo do Cédigo Civil e do direito contratual brasileiro®,
Com efeito, Timm refere que, a partir da leitura solidarista, a concepcdo da funcéo
social seria ampla o suficiente para abarcar as concepcfes dos principios
contratuais mais especificos e para servir como base juridica para a protecdo da
ordem publica econémica e social®**.

Operativamente, seu efeito seria a abertura do sistema juridico a
normatividade social através da atuacéo judicial amparada na autorizacdo posta no

artigo 421.

21 |bidem, p. 134-135. Para uma interpretagcdo como essa do artigo 421, Ver SILVA, Luis Renato

Ferreira da. A Fungéo Social do Contrato no Novo Cadigo Civil e sua Conexao com a Solidariedade
Social. In: O NOVO cadigo civil e a constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

212 (TIMM, As Quebras..., p. 124). Timm fala, a esse respeito, de institucionalizacdo do contrato,
referindo-se a presenca nele de elementos ndo consensuais. Também fala em "estamentizacdo" do
vinculo contratual, referindo-se a um movimento inverso a Lei de Maine, com o que pretende
significar que a adeséo das partes ao contrato significa a vinculacéo a direitos e obrigacdes a que
ndo aderiram voluntariamente, mas que s&o decorrentes das circunstancias concretas da
negociacdo e das expectativas sociais derivadas da normalidade das situacdes da vida social
(Ibidem, p. 129). Timm faz referéncia a Ronaldo Porto Macedo, para quem "ndo se concebe uma
relacdo contratual sem instituicées estabilizadoras, regras sociais, valores, economia e linguagem.
Em outras palavras, ndo existe contrato fora de uma dada matriz social que lhe dé& significado e lhe
define as regras (Ibidem, p. 130). Como circunstancia relevante, tem-se o papel social que a
pessoa exerce na relacdo (trabalhador, consumidor, pai, etc), do que se extraem expectativas
3juridicamente relevantes (Ibidem, p. 127).

1% Conforme ja referido, através da circulagdo de modelos juridicos, o modelo solidarista chegou ao
Brasil com a Lei de Acidentes Ferroviarios e ocupou papel importante na CLT e nas leis de
Previdéncia Social. Com a Constituicdo Federal de 1988 e com a legislacdo que a regulamentou
(exemplificativamente, o0 CDC e o ECA), tornou-se o nucleo duro do direito positivo. Pretendem
alguns, agora, que tal paradigma seja generalizado para o direito contratual como um todo através
do artigo 421 do Cédigo Civil.

14 TIMM, As Quebras..., p. 136-137.
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Segundo o autor, contudo, muito tempo se passou desde a elaboracao do
projeto do atual Cadigo, a qual se deu em 1975, de modo que a sociedade tornou-se
muito mais complexa. Com efeito, desde a elaboracéo do projeto do Codigo o Brasil
urbanizou-se com muito maior intensidade, gerando uma concentracdo demografica
extrema, o que foi acompanhado pela maior complexidade social e econbmica. A par
disso, o Pais redemocratizou-se, inimeros planos econémicos sobrevieram para
fazer frente a inflacdo galopante e ultrapassou-se uma grande onda de
privatizacdes. Tais os exemplos mais destacados do periodo ao cabo do qual se
passou a falar em crise do Estado social (welfare state), outro dos aspectos que
contradiz o modelo solidarista de contrato, conforme destacado por Timm?°. O autor
ainda destaca que o paradigma contratual pensado pelo legislador do Cédigo Civil
convive com 0 seu oposto: o crescimento do principio da autonomia da vontade. Isso
se da, principalmente (mas nao so), no ambito dos contratos internacionais, no qual
0S agentes criam espontaneamente suas regras sem controle estatal (lex

mercatoria)?*®. Com base nisso,

ndo se poderia deixar de referir que esse marco regulatério dos contratos
chega justamente em um momento em que se percebe, no plano da
sociedade, uma "hipercomplexidade”, ou seja, uma grande especializacdo
do sistema social em subsistemas auto-referidos e autoprodutivos, dotados
de racionalidade propria, para os quais o paradigma "welfarista" legal — com
sua voracidade regulatéria —, concebido em outro contexto social, nao
estaria preparado a enfrentar. Com efeito, percebe-se uma incapacidade
reguladora do Direito frente a todos os subsistemas sociais, especialmente
na esfera das relacdes econémicas e mesmo politicas e sociais; isso, sem
esquecer de questfes mais "da moda" nos circuitos académicos europeus,
como a "faléncia" do Welfare State diante da globaliza%éo e da
internacionalizacdo das relacdes econdmicas, politicas e sociais*’.

Identicamente licida é a exposicdo de José Arthur Rios*®, o qual tem por
base a consideracdo de fenbmenos de idéntica natureza, a partir dos quais é
enfrentada de modo incisivo a tematica aqui discutida.

Com efeito, José Arthur Rios ressalta que Durkheim chamava a atencéo para
0S elementos ndo contratuais do contrato, destacando as normas resultantes da
estrutura social subjacente, de elaboragdo secular e anteriores a qualquer acordo,

as quais remetem para a idéia de solidariedade (em Durkheim, solidariedade

15 |bidem, p. 143-146

1% |bidem, p. 140-141.

2" TIMM, As Quebras..., p. 87-88.

218 RI0S, José Arthur. Saudacéo: idéia de uma sociologia do contrato. Revista Brasileira de Direito
Comparado, Rio de Janeiro, n. 18, p. 3-8, 2000.
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organica), base da organizac&o social (seu maior alicerce) “*°. Tal solidariedade tem
por base a idéia de consciéncia coletiva, a qual representa o conjunto de valores
sociais comuns a todos 0s membros de uma sociedade?®.

Em artigo tdo instigante quanto conciso, o autor adverte que, no mundo
moderno, militam contra esse afad de solidariedade poderosas for¢as sociais que o
jurista deve considerar sob pena de construir castelos de nuvens®?.

De especial relevancia nesse sentido o fenbmeno da movimentacdo humana
das migracdes, o qual reformula cidadanias, destréi identidades de grupos, rompe
solidariedades antigas de aldeia e, nas metrépoles, da origem a guetos urbanos,
gera confronto de etnias e credos religiosos. Tudo, enfim, a suscitar obstaculos a
assimilacao e interculturacdo. Para tais conflitos, a supresséo de fronteiras politicas
n&o basta®*.

Ao lado disso esta o fenémeno do mercado global e das mega-empresas®®. A
esse respeito, fala-se em nova lex mercatoria, 0 que significa um direito supra-
nacional de formacé&o espontéanea, proprio da businnes community.

Intimamente ligado ao mercado global estd o fenbmeno da comunicacao
instantanea e sem fronteiras, prépria da sociedade da informatica, o que constitui a
base para as mega-empresas, eis que possibilita o fluxo intenso de capitais, gerando
— eis 0 quarto fendmeno citado pelo autor — a modificagdo da configuracdo da
riqueza e do tempo, o que é proprio de uma economia baseada no crédito. Nesse
contexto, o contrato ndo mais apenas mobiliza riqueza, a cria®*.

Os mesmos fatores foram expostos como fundamentais para a compreensao

d??®. O autor destaca com

das transformacbes do contrato por Arnoldo Wal
propriedade que o mundo vive a 32 revolucao industrial, a qual estd modificando a
estrutura social e econémica. Tal revolucdo tem a informética e a internet como
catalisadores: seu papel é o mesmo exercido pela maquina a vapor e pela

eletricidade no passado. Trata-se, segundo Wald, da progressao geométrica das

219 Segundo Timm, "o solidarismo prop6e a 'institucionaliza¢@o' do contrato, ou seja, uma concepgao

de contrato como, antes de tudo, uma relagdo social, cuja normatividade é definida, mais
coletivamente do que individual e voluntariamente.” (TIMM, As Quebras..., p. 123).

220 RI0S, Saudacio..., p. 4.

2L |bidem, p. 5.

222 |hidem, p. 5-6.

23 |bidem, p. 6-7.

224 R10S, Saudagcéo..., p. 7-8.

%5 WALD, Arnoldo. A evolucdo do contrato no terceiro milénio e o novo Cédigo Civil. In: ASPECTOS
Controvertidos do Novo Cdadigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 59-76.
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ciéncias, que se reflete na estrutura econdémica, instituindo-se a chamada "economia
do saber", a qual requer novas estruturas mais flexiveis para dar vazdo a
criatividade.

Esta revolucao caracteriza-se pela mudanca constante, veloz, pela superagao
das distancias e consequente quebra de barreiras, de modo que é paralela a
globalizac&o e intimamente ligada a ela. Enfraquecidas as barreiras comerciais e as
politicas protecionistas, a evolu¢cdo da economia levou a superacdo do fechamento
dos mercados que se mantinham com base na tradicdo: abre-se 0 espaco para o
pluralismo, para a complexidade, enfim, para a democracia. O capitalismo torna-se
consenso mesmo em paises cujos governos tinham formacdo socialista, embora
também seja consenso que a economia de mercado nao implica submisséo total as
leis do mercado®®.

Da consideracdo desses fendmenos, José Arthur Rios extrai uma concluséo
contundente: o mercado se expande para espacos fora do controle social, de modo
que “a validade das promessas escapa as sancodes tradicionais inerentes as
comunidades outrora presidias pelo controle face a face de grupos identificados
numa moral comum”. O anonimato, a massificacdo, a despersonalizacdo “deixam
remota a garantia do fio de barba ou do selo do aperto de mao”. Qualquer que seja o0
mecanismo de validacao e de san¢ao das promessas, deve assegurar a estabilidade
dos contratos independentemente da pessoa, status ou nacionalidade e qualquer
que seja a matéria contratada®?’. Caidos o positivismo e o marxismo, vige hoje o
“pragmatismo, primo pobre do ceticismo”, de modo que os juristas voltam-se a
“ciéncia do fato social empirico, do relativo”. Tal, contudo, embora seja construtivo e

oportuno, ndo pode levar & abdicagdo do uso da razdo juridica em favor da

% para Wald, o reflexo de tal estado de coisas no mundo juridico se da& pela flexibilizacdo das

técnicas juridicas visando adequa-las as transformacdes econdmicas e sociais, 0 que significa dar
mais espaco a liberdade e, via de consequéncia, a criatividade, a iniciativa e a inovacao.
Segundo o autor, a evolucdo econbmica é inegavel e o jurista deve acompanha-la revendo, se
necessario, as premissas da dogmatica e encontrando outros tipos de equilibrio, de modo que o
direito ndo se converta em uma espécie de camisa de forca. Deve ser superado o descompasso
evidente entre o acelerado desenvolvimento econémico, social e tecnoldgico do pais e a lentiddo
das reformas politico-juridicas.
Dentro desse contexto, o contrato deve ser visto como unidade viva, dindmica e flexivel, relativo (no
sentido de ndo absoluto), o que constitui um imperativo categérico de sua sobrevivéncia num
mundo de incerteza, mudanca e descontinuidade.
Com base nisso, contrariando o que se apregoa, Wald entende que o contrato ndo esta em crise:
trata-se de instrumento extremamente importante na sociedade de massas, a qual é cada vez mais
complexa e sofisticada, requerendo sempre a constru¢do de novos modelos juridicos e, assim, de
instrumentos adaptaveis e amoldaveis as transformacées. E nesse ambiente que o contrato, na sua
7po|iva|éncia, riqueza e flexibilidade, tem justificada a sua sobrevivéncia (Ibidem, p. 59-76).

2T RIOS, Saudacdo..., p.8.
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mecanica social, o que foi um pouco, segundo o autor, 0 equivoco da escola
durkheimiana®?®,

Esta a conclusdo a que também chegou Luciano Benetti Timm, o qual
sustenta justamente que o efeito da interpretacdo solidarista da funcdo social é a
abertura do sistema juridico a normatividade social através da atuacdo judicial
amparada na autorizagao posta no artigo 421, o que pode acabar pondo em xeque o
proprio sistema juridico, eis que a abertura ndo seria apenas cognitiva, mas também
operativa, de modo que elementos extrajuridicos passariam a comandar as decisdes
judiciais®**#%°,

Eis ai a tbnica da problematica teoria funcional solidarista quando a questéao

estd bem colocada: a excessiva abertura do sistema juridico a interferéncia de

outros sistemas.

Considerando que a funcionalizagdo visa superar o isolamento da ciéncia do
direito, o problema que se pde é de como o direito ir4 se abrir sem ser submisso e
sem que isso implique renuncia & racionalidade que Ihe é prépria®*.

"232 abrindo

Que o legislador privilegiou uma "regulacdo exdégena do contrato
o sistema juridico para a normatividade social, n&o resta dividas®*®. Entretanto,

conforme destaca Timm, "a histéria seguiu [...] seu rumo, e a interpretacdo do Novo

2 |pidem, p. 3. Nas palavras do autor, “ essa mudanca é oportuna e construtiva, desde que n&o se

tome, o relativo como absoluto, o uso cambiante como regra imutavel; desde que [...] ndo se
pretenda subsumir a norma no costume, o preceito juridico no habito, abdicando do uso da razéo
Juridica em favor da mecénica social.” Ibidem, p. 3.

29 TIMM, As quebras..., p. 142-143. A isso o autor ainda acrescenta A) que o modelo renuncia a
racionalidade econémica, a qual fica fechado, o que conduz a preocupacao de que as intervencdes
acabem causando mais prejuizos que beneficios (Ilbidem, p. 143-146); B) o descompasso da
cultura juridica brasileira — formalista e individualista — em relagdo aos pressupostos teéricos e
dogmaticos do paradigma solidarista; e C) que o modelo legal solidarista parece ser distante da
pratica legal da ultima década, senéo contraditoria com ela (nesse sentido, Ibidem, p. 143-144).

%% Timm destaca com razdo que tal situacdo se torna dramatica no Brasil, eis que inexiste aqui um
mecanismo efetivo de uniformizacéo jurisprudencial e de respeito aos precedentes. Diante de uma
realidade de extrema complexidade e sem mecanismos de selecdo proprios e eficientes das
contingéncias politicas e sociais, as decisfes judiciais passam a ser aleat6rias e imprevisiveis, de
modo que o direito contratual perde sua caracteristica normativa de generalizacdo de expectativas
normativas (ndo mais fornece um guia de comportamento para situacdes semelhantes futuras)
(Ibidem, p. 142).

281 Timm faz referéncia a existéncia de outras teorias voltadas a trabalhar com a complexidade social
contemporénea, citando como exemplo a teoria desenvolvida por Erik Jaime (recepcionada no
Brasil pela Professora Claudia Lima Marques, discipula de Erik Jaime e orientadora de Luciano
Benetti Timm), a qual busca aplicar ao mundo do direito as teorias do desconstrutivismo e da
negacdo da racionalidade. Timm entende, contudo, que tal teoria, apesar de convincente e
merecedora de reflexao, seria menos adequada para a leitura do direito contratual posto no Codigo
Civil justamente pela renlincia a concepcao de sistema e de racionalidade (TIMM, As quebras..., p.
89, n. 265).

232 A expressdo é de Timm. (Ibidem, p. 134).

2% 356 pra citar alguns exemplos, tem-se os artigos 111, 113, 187 e 422, todos do Cédigo Civil.
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Cadigo Civil ndo poderia ficar restrita & vontade do legislador*?**.

Com base nisso, Timm propbe que se encontre outro paradigma de
interpretacdo do Caodigo, o qual seja apto a dar conta da "hipercomplexidade™ social
contemporanea sem, contudo, desconsiderar a sistematicidade propria e a
autonomia da ordem juridica®>.

Embora ndo seja objeto do estudo pretendido neste capitulo, destaca-se que
Timm sugere a leitura do contrato tal qual vigorante no direito patrio apdés a entrada
em vigor do Cdédigo a partir da teoria sistémica de Teubner (teoria autopoiética), a
qual consiste em uma leitura funcional moderada.

Segundo demonstra o autor, tal € uma leitura possivel e mais precisa, eis que
A) ndo contradiz o texto da lei, o qual foi formulado conscientemente através de
clausulas gerais, e B) néo fica presa a vontade e ao tempo do legislador, permitindo
a adaptacao constante do direito contratual & indeterminac&o dos novos tempos®®.

Timm esclarece que falar em funcionalismo moderado significa relativizar o
funcionalismo e as ligacdes funcionais entre os elementos, 0s quais mantém sua
independéncia no interior do sistema®’.

Nesse sentido, 6timo ponto de partida é a formula sintética segundo a qual o
direito é aberto cognitivamente, mas fechado operativamente, com o que se garante
a autonomia do subsistema juridico sem renunciar o dialogo do discurso juridico com
outros discursos (ético, econdmico ou politico). Como resultado, o direito recebe o
influxo de outros subsistemas, mas ndo se deixa manipular por eles: opera segundo
sua racionalidade propria, embora sofrendo influéncia externa, a qual sera

reestruturada internamente?®3®.

2% TIMM, As quebras..., p. 187.

2% Como visto, tal é o problema do modelo solidarista como chave de leitura do artigo 421. O mesmo
também ocorre, segundo Timm, com as analises que reduzem o modelo do contrato a
racionalidade econ6mica, como pretendia a escola de Posner (Ibidem, p. 147). Ambas tem em
comum o fato de reduzirem o contrato a apenas uma de suas dimensdes, desconsiderando a
complexidade que é propria ao instituto.

2% O tema é desenvolvido na tese a partir da p. 147. Também é tratado pelo autor no seguinte artigo:
TIMM, Luciano Benetti. Funcéo social do contrato: a "hipercomplexidade" do sitema contratual em
uma economia de mercado. In: DIREITO e Economia. Sdo Paulo: IOB Thompson, 2005, p. 107-
119.

27 TIMM, As quebras..., p. 30, n. 79.

2% Tal é exposto de modo claro por Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, o qual, ao estudar a
metodologia (o autor faz referéncia a Carnelutti, segundo o qual a metodologia ndo é outra coisa
que a ciéncia que se estuda a si mesma em busca de seu préprio método) da ciéncia do direito, diz
que o direito deve operar com seu método proprio, juridico, embora se nutrindo de outras ciéncias.
Segundo o autor, a ciéncia do direito é autbnoma, tem seu método préprio, mas seu ambito de
conhecimento se estende para todo ambito do conhecimento humano que pode interessar a seus
fins, o qual é visto por uma perspectiva juridica e reconstruido internamente através de um discurso
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A respeito de tal leitura, o autor refere que:

No ambito dos contratos, a teoria autopoiética ndo rejeita que eles sejam
inseridos em uma realidade social, nem que esta traga interferéncias para o
direito contratual, como propunha o paradigma solidarista. Tampouco a
teoria dos sistemas renuncia o subsistema ético (da boa-fé nos contratos)
ou ao subsistema econdémico (equilibrio nos contratos) e sua atuagdo como
ambiente ao subsistema juridico, como propunha o paradigma solidarista.
Contudo, ao contrario do solidarismo, o modelo sistémico permite a
integridade do sistema juridico contratual, respeitando a autopoiese dos
demais subsistemas sociais, renunciando a uma exagerada "engenharia
social".

Assim como o0 contrato necessitou, na era industrial, de uma
"abertura" a realidade social (inputs da sociedade), agora, na era pos-
industrual [...], ele necessita ser preservado de uma exagerada exposi¢ao
externa — "alopoiese" (promovida pela intervencdo estatal por meio de
normas promocionais e por sua "engenharia social') —, que acaba,
paradoxalmente, por contrariar a realidade social complexa, que ndo se
coaduna com uma tentativa de controle da autopoiese de cada um dos
subsistemas sociais (colocando em risco, com isso, 0 sistema social e,
guem sabe, caracterizando uma "anomia"). De outro lado, o direito
contratual ndo pode se perder no mar da complexidade social. A teoria dos
sistemas parece mais adequada, portanto, a uma realidade cada vez mais
complexa, admitindo que as especializacbes das linguagens e dos
respectivos cddigos vdo gerando sistemas e subsistemas, cada qual com
l6gica e racionalidade préprias, todos eles acarretando “irritagcdes" ao
subsistema legal, sem que cada subsistema possa dominar os demais — o
gue vale, certamente, para o direito contratual.

Nessa perspectiva, a teoria dos sistemas ndo renuncia a racionalidade
econdmica, nem a prética social, nem a politica, nem a moral, nem aos usos
e costumes; cada qual tem o0 seu campo e a sua normatividade, os quais,
por vezes, entrelacam-se, e, por outras, contradizem-se, dado o seu
"acoplamento estrutural". O contrato, nesse modelo sistémico, torna-se a
interface entre todos os sistemas sociais, a eles convergindo diversos
planos de regulacdo, a saber, o interacional (liberdade contratual e
expectativas mutuas), o institucional (mercado) e o social (a Politica, a
Economia, o Direito, etc.). Esses pressupostos tedricos permitem sugerir

préprio (GOYTISOLO, Juan Berchmans Vallet de. Manuales de metodologia juridica. Madrid:
Fundacion Cultural del Notariado, 2004, v. 1).

O autor exemplifica o entendimento através da construcdo pratica do direito levada a cabo pelos
jurisconsultos romanos: "Em Roma, la ciencia del derecho se desenvolvié com retardo histérico
respecto de la practica juridica y siempre atendié a su genuina finalidad previa, la noticia de las
cosas divinas y humanas, para desvelar, exponer y explicar después el derecho como ciencia de lo
justo y de lo injusto — segun la definié Ulpiano —, dirigida a observar y mostrar como se debe
determinar quod bonum et aequum est. Esta segunda labor la desarrollaban autonomamente los
juristas; no los tedlogos, filésofos, moralistas, politicos, economistas, sociélogos o cientificos de
cualquier otra clase.

"BIONDO BIONDI ha explicado esa tarea especifica de los jurisconsultos romanos y su apertura a
todos los conocimientos divinos y humanos especificando que: << a diferencia de los filosofos
griegos que amabam apartarse del mundo para no ser perturbados en sus pensamientos [los
jurisconsultos] vivem en la realidad practica>>; tienen un conocimiento pleno de la realidad, en su
integralidad y en la multiplicidad de sus relaciones>>. Su ciencia << no esté separada de la vida,
sierve a la vida>>. Aunque esta <<aislada>> como ciencia y es <<autonoma>> de las demas
ciencias y de la politica, el ambito del conocimiento de la jurisprudencia << se extiende por todas
las esferas de las relaciones humanas y divinas en lo que puede interesar al derecho>>.

"Para ello <<se vale de todos los medios y de todos los conocimientos; medicina, religion, retdrica,
filosofia, historia, filologia sierven al jurista>>, pero lo observa todo bajo su propria perspectiva de
ciencia de lo justo (Ibidem, p. 18, grifos originais).
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uma leitura "sistémica" do artigo 421 do Novo Cédigo Civil, que permite uma
concepcéo de contrato que viabiliza a sua sobrevivéncia no paradigma da
complexidade **.

Por ai se vé quédo discutivel uma visdo como, por exemplo, a exposta por
Gerson Branco em tese escrita dois anos apés a de Timm, na qual foi sustentada a
impossibilidade de interpretacdo do artigo 421 Coédigo desvinculada das bases
doutrinarias estabelecidas por E. Betti e Miguel Reale, os quais sdo vistos quase que
como intérpretes auténticos da disciplina do contrato no Codigo Civil.

Por qualquer prisma que se observe a questdo, portanto, (legislativo,
doutrinario ou sociologico), a teoria de que a funcao social tipica passou a ser, com

o0 artigo 421 do Caodigo Civil, a matriz do direito contratual brasileiro € contestavel.

Capitulo 2 - Tipicidade e Individualidade no Direito Contratual Brasileiro

Tendo por base o que foi visto neste capitulo, € possivel concluir que,
identicamente ao que se constatou no direito italiano, também no direito brasileiro
ndo é possivel compreender o contrato a partir de uma Unica concepc¢ao teodrica e, a
partir dela, querer reduzi-lo a unidade através de um discurso monopolizador
fundado nas clausulas gerais presentes no Cédigo.

Tal perspectiva foi dada por ultrapassada por Antbnio Junqueira de

Azevedo?*°

antes mesmo da entrada em vigor do Cddigo. Em artigo voltado a
discutir a conveniéncia da nova codificagdo, o autor diz que, paralelamente as
duvidas que se impuseram a capacidade da razao para obter respostas definitivas (o
que levou a filosofia a um pragmatismo antiessencialista e desconstrutivo), deu-se a

guebra da unidade do mundo juridico frente a hipercomplexidade social e a

% TIMM. As Quebras..., p. 149-150. Segundo Timm, o funcionalismo moderado de Teubner A) n&do
nega a racionalidade, B) ndo abandona a nocdo de sistema e C) ndo renuncia a idéia de
normatividade social, idéias préprias das teorias funcionalistas. Para ele, também, a autopoiese de
Teubner parece mais coerente com uma idéia de direito social, ou seja, de uma normatividade
efetivamente social, produzida espontaneamente pela sociedade e reconhecida pelo direito (cita
como exemplo o caso da lex mercatoria). Tal, contudo, sem o risco do totalitarismo estatal de um
funcionalismo radical. "Isso porque se trata de uma visdo do Direito contratual que ndo renuncia
aos "elementos ndo consensuais" do contrato, nem a um aprendizado (cognitivo) do direito ao seu
ambiente; apenas o complexifica dentro das relagdes intersistémicas e das suas mutuas 'irritagfes’,
a fim de que o sistema juridico possa se proteger de manipulacdes externas, e, com isso, manter
sua funcionalidade" (Ibidem, p. 89 e n. 267).

240 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O direito pés-moderno e a codificacdo. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, n. 33, 2001, p. 121-129. No mesmo sentido, AZEVEDO, Antonio Junqueira
de. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizacdo do projeto de Cédigo Civil na questdo da boa-fé
objetiva nos contratos. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 775, p. 11-17, 2000.
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consequente impossibilidade de uma concepcéo hierarquica a priori determinada de
justica. Isso tornou impensavel um sistema centralizado de controle, o que se
revelou em uma multiplicidade de fontes do direito, nem todas legisladas.

Com base nisso, 0 Jurista entende que o atual paradigma nao se conforma a
existéncia de nog¢bes vagas que tudo fazem depender do juiz. O recurso a tais
nocdes seria uma pretensdo de manter a todo o custo a concepg¢ao de unidade do
direito privado, o que corresponde, para o autor, a um paradigma ultrapassado. Para
ele, o sistema juridico ndo é autbnomo, mas um sistema de segunda ordem
integrado na sociedade, ao qual ndo devem ser levados todos os problemas,
reservando-se para as hipéteses verdadeiramente necessarias. Sustenta que aos
poucos 0s grupos sociais estdo descobrindo outras solugdes, cabendo falar em fuga
do juiz. A lei e o juiz devem ficar reservados para 0s casos extremos. Por isso,
inclusive, defende a restricdo das nog¢fes vagas, as quais considera ultrapassadas.
A nocdo de ordem publica como idéia abstrata tomada como fundamento para
declarar a nulidade de algum ato perde grande parte de seu campo de aplicacéo,
permanecendo, quase exclusivamente, as normas de ordem publica de protecao
(em detrimento das de dire¢do), as quais se justificam apenas em duas hipoteses:
protecdo da vida e da dignidade humana.

Para Antonio Junqueira de Azevedo, o novo paradigma precisa de vetores
materiais, de diretrizes, e ndo de formulas vazias, proprias de uma axiologia formal,
cujo conteudo é posto arbitrariamente por uma autoridade. Com base nisso, a
conclusdo a que chegou foi de que o entédo projeto do atual Cédigo, o qual foi feito
de cima para baixo, no tempo do Estado forte, exigindo a presenca do juiz em
inUmeras situacdes, e mantendo inUmeras nog¢des vagas voltadas a manter a todo
custo a concepcdo de unidade do direito, representa um paradigma ultrapassado,
correspondente ao Estado inchado, insistindo na presenca do juiz para tratar de
inUmeras questbes inuteis. O paradigma atual é o da solugdo rapida do caso
concreto, o qual requer mecanismos mais expeditos de solucao.

Deve-se, portanto, segundo Antonio Junqueira de Azevedo, desistir da

tentativa de reduzir tudo a unidade.

Importante observar que idéias como essas estao tendo forte impacto em leis

recentes que estdo alterando a disciplina do Codigo, as quais propendem a "fuga do
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juiz". Essa tendéncia ja foi observada pela Profa. Vera Fradera®*, a qual destacou
que o Estado estd abrindo a regulagédo pelos individuos de certos setores da vida
privada antes sujeitos ao seu jugo. Nesse sentido, a Professora fala da privatizacao
das relacbes afetivas, da possibilidade de partilha em cartério na sucesséo
hereditaria e do reforco da arbitragem, a qual tem por base um contrato através do
qgual as partes submetem seu litigio a um juizo néo estatal. Com base nisso, a Profa.
Vera Fradera destaca que, embora em muitos aspectos o direito brasileiro mostre-se

com feicdo extremamente intervencionista, em outros se revela bastante liberal®*.

*! FRADERA, Vera Maria Jacob de. Superposicdo de contratos. In: CONTRATOS empresariais:

contratos de consumo e atividade econémica. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 255-293, p. 262.

2.0 exemplo do direito de familia citado pela Profa. Vera Fradera quando falou na privatizacao das
relagBes afetivas € emblematico. Mesmo nesse ambito, somente é possivel falar de fungfes sociais
no sentido de poder-dever em espacos bem restritos, nos quais efetivamente necessario um
controle mais efetivo do Estado devido a indisponibilidade de certos direitos.

Limitando-se a questBes bem atuais, observa-se que, ainda neste milénio, a manutencao do
vinculo conjugal era sujeita a um conjunto de regulamentacdes cogentes que restringiam o divorcio
a uma série de requisitos investigados pelo estado, através do Poder Judiciario e do Ministério
Puablio, com bastante rigor. Basta ver a exigéncia desnecessaria de dois atos visando o mesmo fim
(separacdo judicial e divércio), a existéncia de requisitos temporais minimos, a exigéncia de
audiéncia judicial em que as partes deveriam ratificar a intencdo de se separarem e a necessidade
de intervencdo do Ministério Publico (atuando no vetusto papel de curador do vinculo). Tudo isso
caiu por terra. Ja é possivel o divércio direto (despicienda a separagéo prévia) sem necessidade de
observancia de requisitos temporais prévios (art. 226, 86° da CF) e sem nehuma intervencdo do
Estado, bastando que os interessados se dirijam ao Cartério Civil de Pessoas Naturais, desde, é
claro, que nao tenham filhos incapazes. Por essa razao, dentre outras, o Ministério Publico ndo tem
mais intervindo em processos de divorcio nos casos em que ndo ha envolvimento de interesses de
incapazes (emblematica a Recomendacédo n° 01/2010 da Procuradoria-Geral do Ministério Publico
do Estado do Rio Grande do Sul, a qual visa racionalizou a atuacdo do Ministério Publico como
custos legis nos processos civeis, com 0 que se pretende qualificar a atuacao do Paquet naqueles
casos em gue efetivamente envolvido interesse publico ou social. Em vista disso, a Procuradora-
Geral recomendou a ndo intervencdo, dentre outros, nos seguintes casos em que o Ministério
Puablico tradicionalmente intervinha: acdo de separac¢do judicial ou divorcio, acao declaratéria de
unido estavel e respectiva partilha de bens, acdo de alimentos, acdo previdenciaria, acdo de
indenizacdo decorrente de acidente do trabalho, acdo de usucapido ndo coletiva de imével
regularmente registrado, ou de coisa mével, acdo em que for parte a Fazenda ou Poder Publico,
com interesse meramente patrimonial, desde que ndo haja envolvimento de interesse de menores
ou incapazes).

Inegavel que a questao estd sendo relegada a disponiblidade das partes (privatizacédo das relacdes
afetivas, nas palavras da Profa. Vera Fradera), o que é bastante interessante, uma vez que o art.
226, caput dispbe que a familia é a base da sociedade e ter4 especial protecdo do Estado. Tal
parece demonstrar que nem sempre € correto buscar interesses sociais fora dos individuais.
Apenas ha interesse em manter um vinculo conjugal (conferir-lhe especial protecdo) quando tal é
do interesse das partes, por ser-lhes vantajoso. Despiciendas maiores intervencdes do Estado, eis
que apenas aos individuos cabe a analise daquilo que Ihes é vantajoso. O interesse social esta,
portanto, em prestar apoio as decisdes individuais livremente tomadas. De outro modo, a base da
sociedade (art. 226 da CF) ndo sera solida.

Poder-se-ia contra-argumentar alegando a existéncia de deveres inerentes as relacées conjugais,
0s quais estdo tipificados em lei. Tais deveres, contudo, sdo absolutamente irrelevantes para além
da decisao individual de manter ou romper o vinculo em caso de desrespeito a eles, eis que nado
estdo sujeitos a controle judicial, pois os tribunais ndo tém admitido discutir a culpa nos processos
de divorcio. E dizer, respeitados ou n#o tais deveres, é decisdo individual manter ou ndo o vinculo,
ndo tendo o descumprimento do dever nenhuma consequéncia juridica para além de constituir a
base da decisdo da parte que se sentiu prejudicada pelo descumprimento da outra. O recurso a
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Apesar da consagragcdo no Codigo Civil da limitacdo da autonomia privada
através da finalidade social (artigo 187) e da fungéo social (artigo 421) e apesar da
vinculacdo que alguns doutrinadores estao fazendo entre o Codigo e as concepcoes
solidaristas, entre as quais se destaca a da funcéo social tipica de Betti, observa-se
gue um estudo da disciplina do Cédigo, da doutrina e da realidade econémico-social
acabam por negar confirmacao a qualquer ideal unificante promovido sob a égide de
alguma concepcao teodrica que pretenda estabelecer um critério Unico para orientar o
pensamento a respeito do controle da autonomia privada.

Mesmo que se aceite a idéia de controle através da tipicidade como um dado
ineliminavel, verdade é que mesmo o Codigo apresenta bons fundamentos juridicos
para conferir valor determinante as escolhas individuais licitas tomadas em liberdade
ao arrepio dos esquemas tipicos. A isso se poderia acrescentar a necessaria
abertura a influéncia, nas decisfes judiciais, de conhecimentos oriundos de outras
ciéncias, os quais podem penetrar no discurso juridico através das clausulas gerais,
0 que fica flagrante nas normas voltadas ao comportamento das partes (ética) e na
analise econbémica do direito.

Também se poderia apresentar outros instrumentos utilizados pelo legislador
visando controlar os atos de autonomia privada sem recurso a nogdo de tipo. Este
trabalho, contudo, ndo se volta a uma analise complexiva dos instrumentos e
técnicas de controle da autonomia privada. Pretende-se apenas evidenciar dessa
tematica alguns aspectos considerados importantes e que sao sub-valorados ou
valorados unilateralmente, com o0 que se pretende obter uma visdao mais realista do
direito contratual patrio. Para isso, elegeu-se como fio condutor da analise o
confronto das idéias de tipicidade e individualidade nos contratos, as quais parecem
bastante representativas de aspectos centrais envolvidos nas discussdes que o
Caddigo Civil inaugurou no Brasil a respeito do contrato.

Até o momento, o que € possivel indicar de tais idéias é que elas convivem no
ordenamento juridico brasileiro. Este topico tem por objeto apresentar alguns

argumentos visando dar mais substancia a esse entendimento.

argumentos voltados a discutir a culpa, o que é frequentissimo na pratica do foro, € tipico de
profissionais alienados da realidade juridica, servindo apenas para colocar as partes em situacao
constrangedora.

De funcéo social (entendida como poder-dever) como critério efetivamente operante como ratio das
decisdes, mesmo em direito de familia, sé cabe falar em matéria de protecdo de incapazes e
naquelas em que envolvida a asseguracao de bens essenciais a manutencéo da pessoa, como nas
questdes de alimentos.



125

Para atingir o objetivo aqui pretendido, contudo, € necessario um ambiente
dentro do qual desenvolver o discurso, contextualizando-o, eis que, de outro modo, a
exposicao ficaria bastante abstrata e dispersa, dificultando-se a compreensao das
idéias trabalhadas.

Em vista disso, serdo tratadas a frente duas tematicas em que aquelas idéias
aparecem com evidente claridade, a partir do que parece ser possivel extrapolar o
pensamento para conclusdes mais gerais.

Trata-se das questbes da boa-fé e do equilibrio contratual. Poder-se-ia
pensar, em um primeiro momento, que com O recurso a tais questdoes estar-se-ia
enveredando em dificuldades talvez insuperaveis, eis que pretender limitar o
discurso recorrendo a teorias amplas e de tratamento dificultoso, ao invés de reduzir
a complexidade, amplia-la-ia exponencialmente.

A frente ficara claro, contudo, que alguns aspectos que — considerando o nivel
do discurso doutrinario a respeito de tais temas — podem ser qualificados como
triviais sobre 0 modo que a boa-fé atua e sobre as discussdes travadas em torno da
questao do equilibrio contratual podem esclarecer de modo especial a tematica aqui
discutida.

Passa-se ao tema.

1 A questdo da Boa-Fé e os Fins Contratuais

A ligacdo entre a idéia de fim contratual e boa-fé é corrente e constitui uma
das linhas principais da idéia de obrigacdo como processo, concepcédo divulgada no
Brasil por Clévis do Couto e Silva através da sempre citada A Obrigacdo como

Processo®*®, obra que, segundo o préprio autor, é permeada pelo tratamento

teleoldgico, o qual Ihe confere unidade®*.

Segundo o Jurista, a concepg¢do de obrigacdo como processo € determinada

245

pela nocéo de finalidade“™, a partir da qual a boa-fé ir4 atuar. Clovis destaca que a

246

prestacao principal é estabelecida pela vontade“™, atuando a boa-fé para determinar

0 como da prestacéo e os seus limites para que o adimplemento seja satisfatorio®*’.

83 SILVA, Clévis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.

4 |bidem, p. 17.
25 |bidem, p. 21.
2% |bidem, p. 38.
47 |bidem, p. 34. A partir da idéia de adimplemento satisfatério, a Profa. Judith Martins-Costa constroi
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Em outra passagem, o autor diz que a medida da intensidade dos deveres
secundarios é dada pelo fim do negdécio. Tal finalidade, contudo, ndo é apenas
aquela de que normalmente se fala na teoria da causa. Também o sera aquele plus
que integra o fim da atribuicdo e que se relaciona intimamente com ele, tornando o
adimplemento satisfatério ou ndo. Esclarece o autor que ndo se trata de motivo
como algo psicoldgico, mas de algo perceptivel & outra parte®*®.

Tais idéias ja estdo consolidadas na doutrina brasileira. A partir delas, coloca-
se a questao que aqui interessa: perquirir a partir de quais fins a boa-fé se orienta.

Jé& ficou claro o entendimento aqui defendido no sentido de que, no direito
contratual brasileiro, a idéia de relevancia juridica ndo se reduz aos fins tipicos, o
que foi desenvolvido a partir da consideracédo de normas presentes no Caodigo Civil,
da doutrina e da consideracao dos dados ambientais em que o contrato atua.

Isso vale para iluminar a operatividade da boa-fé. Relembra-se a disciplina da
conversdo do negdcio nulo tal qual posta no artigo 170 do Cédigo, o qual estabelece
gue a conversao tem por base um juizo finalista: o critério reitor é o fim visado pelas
partes, de modo que a conversao deve respeitar o programa concreto estipulado por
elas. Conforme foi assentado, se, a partir do fim visado, for possivel supor que as
partes teriam querido um negocio juridico de fatispécie menos ampla, este
subsistira. A boa-fé atua nesse caso visando dar efetividade juridica ao real intento
manifestado pelas partes, livrando o juizo da submissdo ao oportunismo de quem,
contraditoriamente, passou a querer desvincular-se do negaocio.

Tal entendimento, adverte-se, foi apresentado com um objetivo bem preciso:
demonstrar que a posicao segundo a qual a funcéo relevante do contrato € a tipica
nao € isenta de criticas, sendo possivel extrair, do conjunto do direito contratual
brasileiro, indicacbes de sinal oposto. Assim, nunca é demais repetir, 0 objetivo
visado ndo consiste em demonstrar que a idéia de individualidade ocupa o papel de
monopdlio no que diz respeito & determinacdo dos fins negociais relevantes, com o
que se estaria caindo na unilateralidade oposta aos entendimentos la rebatidos.

O entendimento defendido neste trabalho € de que nenhuma das nocdes €&

uma nocdo substancial de adimplemento (MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Adimplemento e
inadimplemento. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, p. 95-113, 2003).

28 |bidem, p. 40-41. Ainda do mesmo autor, a critica ao entendimento de Betti, segundo o qual a boa-
fé coincide com o critério de corre¢éo (correteza) do artigo 1175 do Codice Civile. Segundo Clovis,
0 conceito € objetivo e atende, sobretudo, ao fim do ato que se esta praticando. Denomina-lo como
dever derivado da "correcéo social" é turvar o conceito, ao invés de esclarecé-lo (lbidem, p. 38, n.
55).
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base suficiente para a racionalizacdo do direito dos contratos, proposicdo que
avancgara neste topico.

Da doutrina é possivel colher algumas colaboracdes importantes a respeito
desenvolvidas por autores que se dedicaram em especifico a questdo da relacéo
entre boa-fé, tipicidade e individualidade nos contratos.

Mario Bessone € um dos autores que discute a problematica. Sua obra
Adempimento e Rischio Contrattuale conduz irresistivelmente o pensamento a idéia
de que nao é realista buscar um arcabouco conceitual através do qual abarcar a
realidade. Com efeito, em uma das passagens mais incisivas, o autor assevera que
a propensdo a sintetizar em um anico conceito os multiplos aspectos da razao
justificativa e do controle das transferéncias de riqueza caracteriza, em grande
medida, a evolucédo de todos os ordenamentos de direito codificado. Exemplo desta
propensdo € a construcdo da teoria do negocio juridico, com a qual se busca
elaborar principios rigorosos a partir dos quais resolver a questdo do controle da
autonomia privada de maneira unitaria. Ma, in guesto modo, la dogmatica ha preteso
I'impossibile, eis que ndo existe uma férmula capaz de indicar critérios de valoragéo
Uteis para solucionar cada um dos problemas envolvidos no exercicio da autonomia
privada. Nesse contexto, fica flagrante a dificuldade e o embara¢co em que se coloca
a teoria da causa: il concetto di causa, quanto piu € rigoroso e riassuntivo, tanto
meno & operativo®*’.

O autor conclui ser impossivel de se chegar a unidade da teoria contratual a
partir da causa como conceito unificante e critica a tendéncia de sintetizar a série de
interesses tutelaveis em uma férmula banalizante, eis que a circunscricdo do ambito
dos interesses relevantes aos caracteristicos dos tipos (legais e sociais) ndo é
compativel com uma consideracao realistica do papel do contrato, o qual requer
uma verificacdo do conflito de interesses de modo mais penetrante do que poderia
consentir qualquer abstrata definicdo com pretenséo de rigor e simplicidade®®.

O gque mais interessa aqui é o capitulo 5° da obra, o qual tem por objeto A) o

controle da compatibilidade entre as circunstancias contratuais e o adimplemento e

249 BESSONE, Adempimento... As citacdes estdo na p. 260. O tema do paragrafo € desenvolvido a

partir da p. 258. Com efeito, quanto mais se abre para dar conta do real, menos a causa opera, de
modo que a teoria se vé diante de um dilema: abranger de modo eficiente apenas uma parte da
realidade, mantendo nela sua operatividade, ou abarcar todo ambito da autonomia privada, sem
uma efetiva operatividade, atuando como critério meramente descritivo (Ibidem, p. 279-280).

%0 Nesse sentido, Ibidem, p. 247-266.
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B) os critérios para distribuicdo dos riscos contratuais®>*.

O capitulo inicia com o estudo da boa-fé, a qual da base, segundo o autor, a
argumentos tdo atraentes quanto perigosos. Nao por acaso o primeiro paragrafo do
capitulo é intitulado Indicazione di tecniche per sotrarre il giudizio di buona fede agli
inconvenienti delle valutazioni equitative.

Parte o autor do entendimento de que o controle da compatibilidade entre as
circunstancias e o adimplemento deve ser operado por critérios que sejam téo
ducteis quanto exige a variabilidade dos casos da pratica, com o que sera possivel
colher a particularidade do ato de autonomia privada em sua real identidade. Com
efeito, 0 juizo em termos de correttezza ndo pode deixar de operar de modo diverso
segundo a diversidade das hipéteses sobre as quais incide, eis que a determinacéo
da regra de corre¢édo nao pode ser levada a cabo a priori e em abstrato, mas apenas
em relagdo as circunstancias do caso.

Por outro lado, também é verdade que, caso o juizo de boa-fé seja deixado a
mercé de indices de valoracao totalmente indeterminados, seria aberta a via, senao
ao direito livre, aos mesmos inconvenientes que tornam temivel a jurisprudéncia de
equidade: enquanto nado identificadas as constantes do que deva ser considerado
normal ou correto, ndo se podera prever o resultado do juizo de boa-fé.

Bessone refere ser certo que a tarefa de individualizar elementos para a
formacdo de um juizo rigoroso e circunscrito sobre a boa-fé encontra limites
insuperaveis devido a natureza indeterminada das clausulas gerais. Tal ndo deve
implicar, contudo, a rentncia a um esfor¢o voltado a uma racionalizacdo minima da

clausula da boa-fé%>2

, 0 que constitui condi¢do insuprimivel da legitimidade do seu
emprego?>.

Frente a isso, a primeira técnica apontada pelo autor visando uma delimitacao

1 |bidem, p. 343, et seq. Importante enfatizar que esta tematica n&o é objeto do estudo aqui levado a

cabo. O que interessa é investigar os critérios a partir dos quais o0 autor entende que tal controle
deve ser realizado e 0 modo como se articulam tais critérios. Assim, serdo enfrentados alguns
aspectos da temética central do estudo de Bessone, mas tal serd feito apenas na medida do
necessario para tratar o tema que aqui interessa.

2 gegundo Bessone, uma certa dose de formalismo n&o contradiz necessariamente a ratio da boa-fé
(BESSONE, Adempimento..., p. 347, n. 11).

23 Bessone destaca gue um juizo operado sobre os concretos conflitos de interesse sem essa
racionalizacao minima (sem um minimo de formalismo) ndo constituiria um juizo de boa-fé, mas o
exercicio de uma atividade tal a desnaturar, a um s6 tempo, o regime das relacdes contratuais e a
funcéo jurisdicional. O primeiro, porque o juiz sobreporia suas visdes a respeito do equilibrio da
operacdo econbmica aquelas visdes iluminadas por uma consideracdo do contexto do negécio. O
segundo, porque ao juiz ndo é dado fazer das clausulas gerais o instrumento do seu particular
sentimento do justo (Ibidem, p. 346).
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basica da boa-fé consiste na adocdo de critérios mutuados dos tipos contratuais
(conjugados com uma analise conduzida segundo o metro dos valores do

mercado®®*

). Esse o tema do segundo paragrafo do capitulo 5° do livro, intitulado |
criteri di valutazione suggeriti da un'analise del tipo contrattuale inteso come piano di
distribuzione di rischi.

Tal é muito interessante na medida em que, como visto acima, juizos
pautados pela regra de correcdo — 0s quais tem por principal base a boa-fé — sao
apontados como constitutivos de uma nova técnica de controle que esta superando
o controle através do recurso ao tipo. No entendimento de Bessone, contudo, a
relacdo entre tipo e regra de correcdo ndo € — pelo menos necessariamente — de
disputa pela primazia como técnica de controle de um ambito de relacdes, de modo
que um busque tomar o terreno do outro. Segundo o0 autor, ao contrario, uma
valoragdo a partir do tipo de contrato adotado pelas partes aponta uma direcao
segura ao intérprete, eis que o tipo indica os padrdes objetivos a partir dos quais
valorar a correcdo e a normalidade do comportamento dos contratantes frente as
circunstancias que interferem sobre o adimplemento.

Para Bessone, os tipos indicam uma certa distribuicdo de riscos entre os
contratantes, de modo que, quando for possivel enquadrar o contrato em um dado
tipo, o plano de reparticdo de riscos por ele proposto constitui 0 mais consideravel
critério do qual derivar qual dos contratantes deve suportar as consequéncias das
circunstancias verificadas.

O autor esclarece que um juizo obtido de tal modo ndo desconsidera a
autonomia privada, uma vez que o fato de que as proprias partes escolheram um
dado tipo é sinal indiscutivel de que, em linha de principio, consentiram em adotar o
plano de distribuicdo de riscos nele implicito.

Considerando, contudo, que a qualificacdo (enquadramento em um tipo) nao
conduz, pelo menos na grande maioria dos casos, a um entendimento acabado,
necessario que se estabeleca uma relagdo mutua com outros critérios (como a boa-
fé ou as valoracbes do mercado, por exemplo), o que permite convalidar,

complementar ou corrigir o resultado obtido através da valoracdo conduzida

2% A mio awviso, la possibilita di razionalizzare il giudizio di buona fede in uma precisa tecnica di

controllo sulla compatibilita tra circustanze ed adempimento esiste nella mesma misura in cui uma
valutazione in termini di normalita e correttezza trova attendibili indici nei connotati de tipo
contrattuale prescelto e in un'analise condotta secondo il metro dei valori di merato (lbidem, p. 348).
Deste trecho, é possivel observa-se que é acrescentado a um quadro que ja € complexo mais um
aspecto complicador: o recurso aos valores do mercado. Tal, contudo, ndo sera aqui explorado.
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segundo o tipo.

No ultimo caso (correcdo do juizo obtido a partir do tipo), Bessone deixa claro
que esta em foco a tensao entre a riqueza da realidade e a limitacdo das hipoteses
tedricas, de modo que sdo necessarios critérios adicionais que superem uma
indevida simplificacdo da economia do negocio, 0 que ocorreria caso exaurida sua
razao justificativa na funcdo econémico-social que lhe é propria.

Digna de nota é a conclusdo de Bessone:

In conclusione, la qualificazione del contratto talora constituisce I'esclusivo
criterio di decisione delle controversie, ma piu spesso debe combinarsi con
altri indici di apprezzamento e questa necessita di interrelare criterii di
giudizio disparati risponde a quella esigenza di rendere duttile e realistica
gualsiasi direttiva di massima che caratterizza sempre limpiego di una
clausola generale.

O autor percebe bem que o direito dos contratos do seu tempo repudia
férmulas dogmaticas com pretensao de plenitude, eis que qualquer juizo realista a
respeito de um negécio concreto deve intercalar todos os critérios sugeridos pelas
clausulas do contrato e pelas circunstancias em que o negdcio foi levado a cabo e
sob as quais sera executado. Tal se reflete de modo especial no emprego da boa-fé,
a qual ndo pode ter sua operatividade limitada aos fins tipicos do contrato.

Importantes para o objeto deste trabalho s&o, também, as consideragfes de
Joaguim de Souza Ribeiro, o qual dedicou a problematica artigo em que estuda a
nocdo de "Economia do Contrato" como Categoria Juridica®®”.

Segundo o autor, tal nocdo implica uma abertura cognitiva e valorativa na
teoria do contrato capaz de fazer frente as concepg¢des conceitualizantes e
voluntaristas. Ver o contrato pela perspectiva da sua economicidade significa
incorporar na valoracao juridica elementos de significacdo colhidos em concreto, a
partir da estrutura e dos fins da operacdo econdmica levada a cabo, 0os quais séo de
extrema importancia na interpretacéo e na integracado do negdcio realizado e, assim,
na determinacéo da disciplina juridica aplicavel.

A idéia de economia do contrato p6e em evidéncia os interesses nucleares da
operacéo realizada, de modo que expressa uma técnica através da qual colher em
concreto os elementos que dao ao negécio seu sentido especifico. A partir disso,

torna-se possivel inferir critérios realisticos para a determinacdo da disciplina

%% RIBEIRO, Joaquim de Souza. A “economia do contrato” como categoria juridica. Revista Brasileira
de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 35, p. 69-81, 2008.
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aplicavel, uma vez que a determinacdo dos critérios de solucdo de conflitos de
interesses passa a ser pautada pela conexdo entre A) o contetdo das declaragdes
negociais e B) as utilidades procuradas por meio da operacdo que deu azo ao
contrato, numa visao integrada que traduz o sentido global do negdcio.

Ribeiro esclarece ainda que a idéia de economicidade permite uma
consideracdo unitaria e complexiva dos elementos individuais (subjetivos) e tipicos
(objetivos) envolvidos no negocio, pelo que representa o ponto de encontro do
subjetivo com o objetivo. O referencial, contudo, é o sentido concreto do contrato, o
qual representa a estrutura real de interesses envolvidos e a sua conformacéo
visando a realizagao das finalidades eleitas.

Quanto a boa-fé, insere-se nesse contexto ditando comportamentos ajustados
ao fim do contrato, auxiliando-o a desempenhar seu papel de instrumento mediador
de trocas em um sistema de mercado. Trata-se, portanto, de uma atuacéo

compativel, articulada e cooperativa entre boa-fé e autonomia privada®®.

%6 A resultado analogo chegou Luciano de Camargo Penteado através do que chama de papel

envolvente da causa concreta, a qual pode trazer para dentro de um contrato uma obrigacéo que,
abstratamente, poderia parecer estranha a ele. Em caso de violacdo desta obrigacdo, tem-se a
quebra do fim do contrato devido a perda da racionalidade da operacéo econdmica. Aqui, a nogao
de causa, apontando para o fim concreto préprio daquele contrato, especifica as bases para a
atuacao da boa-fé, eis que imp&e um atuar leal em vista de tais fins.

O autor trata de um julgado do STF (REx 81.052, 17/10/1975, Moreira Alves) em que as partes
(Volks e Nova Texas) celebraram contrato de concesséo de venda mercantil dotada de caracteres
que ndo permitiam a perfeita subsuncao estrutural e funcional em um modelo tipico de contrato. A
Volks resiliu o contrato unilateralmente e sem motivo, 0 que ensejou ajuizamento de agdo por
perdas e danos. A acao foi julgada procedente e a Volks recorreu argumentando que se tratava de
contrato atipico, pelo que inaplicavel o dever de aviso prévio. Penteado refere que o STF néo fez
mencao a nogcdo de causa concreta, mas dela fez uma aplicacdo implicita, conjugada com a boa-fé:
“No particular, o dever de dar aviso prévio trata-se de um daqueles deveres de lealdade derivados,
se ndo da lei ou do contrato, da boa-fé objetiva. Embora ndo se tenha feito mencéo a categoria da
causa contratual, aqui ela foi utilizada para manter um equilibrio na alocagéo de riscos estabelecida
pelo contrato. Se a causa traz dependéncia entre as presta¢gbes das partes, a ruptura abrupta na
concessédo da venda rompe o nexo de dependéncia entre prestacdo e contraprestacdo, ensejando
dano injustificado e pedido de reparacao. A Nova Texas houvera investido com vistas a concesséo
e, mais que isso, a este comportamento se obrigara contratualmente por conta do beneficio que
auferiria de ostentar a marca Volks. Ha dependéncia causal entre esta prestacdo e a concessdo. O
comportamento condutual da Volks desequilibra a alocacdo de custos e riscos porque rompe a
causa sinalagmatica. (grifo original)

“No particular, ha, claramente, sobreposicdo temética com a idéia de boa-fé objetiva. Ha atuacdo
contraditoria da Volks, que causa expectativa, determina comportamento da contraparte orientado
em um sentido e, depois, injustificadamente, a mesma parte que ensejou o comportamento da um
passo atras. Configura-se o venire contra factum proprium, que a ninguém é concedido.

[...]

“A causa concreta, no aresto, mostra o envolvimento real entre prestacfes aparentemente
desconectadas em tese e em método legalista de analise. O que seria mera concessao envolvia,
de certo modo, uma parceria, no sentido de que a empresa concedente obrigou a ajustes de
aviamento nos quais tinha interesse e dos quais obteria proveito, tanto que, expressamente,
declarou o interesse em contrato. A causa concreta permite perceber a introducdo, no contrato de
concessdo, de uma outra prestacao, ndo tipica do modelo em questao.
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Tem-se, assim, que a tdnica da atuacdo da boa-fé é colocada na satisfacéo
dos fins determinados em liberdade pelas partes, independentemente de sua
tipicidade. Mesmo nos casos em que utilizado um esquema tipico, caso em que a
determinacdo dos fins contratuais que orientam a boa-fé sera feita a partir da
conjugacao de elementos tipicos e individuais, estes tém primazia.

Isso néo é, contudo, absoluto. Conforme refere Joaquim de Souza Ribeiro, a
convivéncia pacifica entre autonomia privada, boa-fé e a no¢cdo de economia do
contrato pressupde aptidao funcional da primeira para autotutela.

Para exemplificar, pode-se recorrer ao exemplo dos contratos proprios
daqueles ambitos massificados da economia, 0s quais se caracterizam pela extrema
despersonalizacdo. Se, nos contratos individualizados a natureza da operacéo
econdbmica deve ser colhida em concreto, de acordo com a conformacdo que as
partes deram aos proprios interesses, nos contratos estandardizados, em que
rarefeitos os referenciais subjetivos (individuais), tem-se, necessariamente, uma
sobrevalorizacdo dos elementos objetivos, o que reforca a operatividade do tipo
como ponto de referéncia para a tomada de decisdes, as quais passam a se basear
mais intensamente na normalidade das coisas.

A conclusao que parece ser possivel extrair dai € de que o objetivo (tipico) e o
subjetivo (individual) tém peso maior ou menor segundo o ambito em que a
operacédo objeto de investigacdo se encontra, sendo 0 juizo a respeito pautado pela
capacidade de efetiva autodeterminacéo individual presente em cada caso.

A nocao de economia do contrato trabalhada por Ribeiro opera, portanto,
como base a partir da qual a boa-fé ira atuar, ndo permitindo que seja esvaziado
arbitrariamente o0 ndcleo dos interesses individuais envolvidos na operacéo
econbmica. Recorre-se, assim, a uma nocao mais concreta que a de tipo para a
determinacdo do nucleo dos interesses relevantes do negdcio. Isso ndo exclui,
contudo, que, presentes determinadas circunstancias, a boa-fé também atue em
paralelo com o tipo, visando impedir que seus elementos sejam esvaziados

naqueles casos em que tal conduza ao desnaturamento do regime das relacbes

“Tem, neste caso, um efeito envolvente, captador da prestacdo que estaria de fora do contrato
tipico e permite, assim a indenizacdo por perdas e danos em vista de que houve, a0 menos
parcialmente, quebra do fim do neg6cio juridico firmado. [...] A causa, nestas hipéteses, traz para
dentro de um contrato uma prestacdo que pareceria meramente externa ou em nada relacionada a
ele (PENTEADO. Luciano de Camargo. Causa concreta, qualificacdo contratual, modelo juridico e
regime normativo: notas sobre uma relacdo de homologia a partir de julgados brasileiros. In: O
DIREITO da empresa e das obrigacdes e o novo Codigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 249-287, p. 271-275.).
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contratuais, o que implica, na préatica, um reforco da operatividade dos critérios
tipicos, os quais sdo, no comum dos casos, livremente afastados pelas partes.
A conclusdo idéntica a de Ribeiro pode-se chegar através do estudo da

segunda questao referida, a qual se passa.
2 A Questéao do Equilibrio Contratual

N&o é dificil demonstrar a ligacdo da questdo do equilibrio contratual com o
tema objeto deste trabalho.

A nocéao de justica no modelo liberal de contrato € por todos conhecida: Qui
dit contractuel, dit juste. Eis a individualidade no contrato, pois tal no¢ao de justica
esta calcada nas decisdes livres dos titulares dos interesses em jogo?>’.

Também é sabido que a evolugdo econdmica e social do séc. XX atingiu em
cheio tal concepc¢ao de justica, ensejando um controle voltado a garantir o equilibrio
substancial do contetudo contratual. Um dos instrumentos de controle largamente
empregado para tal fim € o recurso ao tipo. Destacam-se alguns dos incontaveis
exemplos existentes no ordenamento juridico patrio a titulo de demonstracéo.

Talvez, o exemplo mais expressivo seja 0 dos contrarios agrarios, 0os quais
sdo submetidos a um controle rigoroso através da vedacdo da atipicidade
contratual®®. O grau de controle a que o legislador submeteu tais contratos foi tdo
forte que o Estatuto da Terra chegou a estabelecer limites maximos para a cota do
parceiro-outorgante na partilha dos frutos quando o contrato for do tipo parceria,

visando impor um equilibrio econémico minimo na relacdo®®.

" A base desse modelo parte da premissa de que os contratantes sdo sujeitos livres e iguais, a partir

do que os tedricos do séc. XIX chegaram a conclusdao de que 0 contrato garantiria, por suas
virtudes préprias, a justica do pactuado, uma vez que cada parte, buscando a maximizacdo dos
seus interesses, acabaria por podar as pretensfes abusivas da contraparte. Em suma, tem-se um
modelo de contrato cuja exigéncia de consenso para a sua perfectibilizacdo gera o controle
reciproco das pretens@es contrapostas. Dessa forma, a mecanica contratual seria capaz de gerar
automaticamente um resultado equilibrado, devido a uma dialética de forgas opostas (cf. RIBEIRO,
O problema..., p. 74-75).

28 Nesse sentido, BRANCO. As Origens... p. 283-286.

%9 O art. art. 96, VI, do Estatuto da Terra, na redacdo que lhe foi dada pela Lei n.° 11.443/2007,
disp6e o seguinte: “Art. 96. Na parceria agricola, pecuaria, agro-industrial e extrativa, observar-se-
do os seguintes principios:

[...]

VI - na participacdo dos frutos da parceria, a quota do proprietario ndo podera ser superior a:
a) 20% (vinte por cento), quando concorrer apenas com a terra nua;

b) 25% (vinte e cinco por cento), quando concorrer com a terra preparada;

¢) 30% (trinta por cento), quando concorrer com a terra preparada e moradia;
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Outro exemplo extrai-se das relacdes trabalhistas, pois o art. 442 da CLT
dispbe que a relacdo de emprego corresponde o contrato tipico de trabalho, o qual €
dotado de garantias minimas a favor do trabalhador?®.

Do Cddigo Civil, cita-se o art. 424, o qual dispbe que “nos contratos de
adesdao, sao nulas as clausulas que estipulem a renuncia antecipada do aderente a
direito resultante da natureza do negécio.” Falar em direito decorrente da natureza
do contrato remete, inequivocamente, ao tipo de contrato celebrado, a partir do qual
sera possivel aferir quais direitos ndo poderdo ser renunciados antecipadamente,
preservando-se o equilibrio contratual. Na mesma esteira, o art. 413 do Cddigo
também faz referéncia a natureza do negdcio como critério a partir do qual aferir a
excessividade da penalidade contratual para fins de sua reducdo equitativa. Norma
idéntica, mas ainda mais explicita, encontra-se no art. 51, 81°, Il do CDC, o qual
dispbe que “presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que” “restringe
direitos ou obriga¢Bes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a
ameacar seu objeto ou equilibrio contratual”.

A vinculacdo entre a questao da justica e do tipo também aparece em todas
as normas dispositivas que disciplinam os diversos tipos contratuais acolhidos pelo
ordenamento juridico, pois a construcdo deles pauta-se pelo objetivo de dispor
normas voltadas a mais equilibrada distribuicdo possivel de direitos, deveres e 6nus

entre as partes. Confrontando-se isso com o exposto na 12 parte, quando se tratou

d) 40% (quarenta por cento), caso concorra com o conjunto basico de benfeitorias, constituido
especialmente de casa de moradia, galpdes, banheiro para gado, cercas, valas ou currais,
conforme o caso;

e) 50% (cinquenta por cento), caso concorra com a terra preparada e o conjunto basico de
benfeitorias enumeradas na alinea d deste inciso e mais o fornecimento de maquinas e
implementos agricolas, para atender aos tratos culturais, bem como as sementes e animais de
tracdo, e, no caso de parceria pecudaria, com animais de cria em proporcdo superior a 50%
(cinglienta por cento) do nimero total de cabecas objeto de parceria;

f) 75% (setenta e cinco por cento), nas zonas de pecuaria ultra-extensiva em que forem os animais
de cria em proporcao superior a 25% (vinte e cinco por cento) do rebanho e onde se adotarem a
meacéo do leite e a comissao minima de 5% (cinco por cento) por animal vendido;

g) nos casos ndo previstos nas alineas anteriores, a quota adicional do proprietario sera fixada com
base em percentagem méxima de dez por cento do valor das benfeitorias ou dos bens postos a
disposi¢éo do parceiro”.

260 Relacdo de emprego e contrato de trabalho sdo conceitos distintos, embora este sempre exista
guando aquela esta presente. A relagdo de emprego € uma situagdo fatica que existe quando ha
prestacdo de trabalho nas condi¢des descritas no art. 3° da CLT, o qual disp8e que “Considera-se
empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador
[definido no art. 2° da CLT], sob a dependéncia deste e mediante salario.” A existéncia de relagéo
com as caracterisiticas do art. 3°, a lei faz corresponder, como forma de protecdo do trabalhador,
um contrato tipico dotado de garantias minimas, independente de qualquer formalizacdo, conforme
se extrai do art. 442 da CLT, o qual disp8e que "contrato individual de trabalho é o acordo tacito
ou expresso, correspondente a relagdo de emprego." (grifos nao originais)
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do papel dos tipos por ocasido da exposicao da doutrina de Ferri, percebe-se o
papel essencial que os padroes de justica consagrados nos tipos dispositivos
exercem na economia ao colmatarem as lacunas existentes nos negocios
celebrados, permitindo que atinjam satisfatoriamente o seu fim normal.

Além disso, tais padrées funcionam como auxiliares na aplicacdo de outras
normas, o que pode ser exemplificado recorrendo-se aquelas voltadas ao controle
da compatibilidade entre as circunstancias contratuais supervenientes e o0
adimplemento, caso em que os padrdes tipicos atuam como apoio a partir do qual
operar a distribuicdo dos riscos contratuais. Isso tem especial relevancia, por
exemplo, na aplicacdo do art. 478 do Codigo, pois o recurso ao tipo ira auxiliar a
determinar se um determinado risco estd ou ndo abrangido pela alea normal do
contrato celebrado, a partir do que sera possivel determinar quem ira suportar as
consequéncias decorrentes da concretizac&o de tal risco”*,

Os exemplos poderiam continuar indefinidamente. Os acima apresentados,
contudo, bastam para demonstrar a relacdo entre a idéia de justica contratual e a
questao deste trabalho, qual seja, o confronto entre tipicidade e individualidade nos
contratos. A tipicidade relaciona-se a objetivacdo da idéia de justica;, a
individualidade, ao contrario, relaciona-se a sua subjetivacédo, pois a vincula a livre
escolha dos sujeitos privados. Tem-se, assim, que a discussdo sobre a justica
contratual € um ambiente propicio para tratar de problemas que aqui intressam.

N&o se pretende, contudo, tratar do problema da justica contratual na sua

262

amplitude®“, mas apenas um de seus corolarios, qual seja, a questdao do equilibrio

contratual, cingindo-se, ainda, a analise & questdo do equilibrio econémico®®3.

%1 Nesse sentido, o seguinte trecho de Rinaldi: “Infatti, soltanto il verificarsi di um evento straordinario

[...] ed imprevedibile [...], produttivo di uno squilibrio sinallagmatico eccessivo, non assorbito
nell’alea normal del tipo contrattuale, determina la transformazione dell’economia dell’affare
rilevante per il diritto.” (RINALDI, La Proporzione..., p. 44, n. 150). No mesmo sentido, Fernando
Martins, o qual, tratando dos requisitos para a resolugéo por onerosidade execiva, refere que “o
direito romano-germanico caminhou no sentido de que fato extraordinario é aquele que se abstrai
de uma normalidade e que fato imprevisivel é aquele ndo coberto pelos riscos préprios do tipo
contratual.” (MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 400).

%2 para uma abordagem mais ampla da questdo da justica contratual, remete-se ao estudo elaborado
por Fernando Rodrigues Martins acima citado (MARTINS, Principio...).

283 Conforme ressalta Denardi, a questéo do equilibrio pode referir-se tanto ao perfil normativo — caso
em que é entendido como a sitese das posigBes normativas das partes, referindo-se ao asseto
alocativo de direitos, obrigac6es, 6nus, responsabilidades e riscos — quanto ao perfil econémico do
contrato — caso em que se refere ao valor econémico das presta¢des objeto da troca (RINALDI, La
proporzione..., p. 1).
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Oportuno destacar que néo interessa aqui tratar do equilibrio contratual como
critério reitor do preenchimento subsidiario do contetdo do contrato, tal qual ocorre
na integracdo dos pontos omissos do negdécio a partir da aplicacdo da disciplina
dispositiva prevista nos tipos. Nesse caso, a idéia de equilibrio e a idéia de liberdade
contratual convivem pacificamente, sendo que a atuacdo do tipo se da visando
tornar possivel que o contrato, nos termos em que celebrado pelas partes, atinja
seus fins do melhor modo possivel. Aqui, tipicidade e individualidade andam lado a
lado, auxiliando-se reciprocamente em vista do fim do contrato.

O gque se pretende é verificar se, no regime do Codigo Civil, o tipo atua como
critério objetivo de equilibrio a partir do qual aferir a adequacdo das escolhas dos
contratantes, sobrepondo-se a elas em caso negativo. Especificando um pouco mais
a proposta do estudo que sera realizado, pretende-se verificar se a clausula geral da
func@o social do contrato prevista no Codigo impde a utilizacdo do tipo nestes
moldes. A resposta positiva a tal questao implicaria reconhecer a existéncia de um
critério geral de equilibrio contratual no Cédigo Civil. Eis, assim, a questao objeto de

estudo: perquirir se o art. 421 do Cédigo da amparo a tal critério.

A vinculagéo da idéia de fungéo social do contrato ao equilibrio contratual ndo
€ incomum na doutrina brasileira, assim como nao é na lItalia. A respeito, Rinaldi
destaca a existéncia de entendimento que tende reconduzir o controle do equilibrio
contratual a questdo do juizo de merecimento de tutela. Segundo o autor, tal
entendimento enquadra-se em orientacdo mais ampla que tende a identificar a
existéncia de um mandamento de equilibrio contratual em toda clausula geral do

ordenamento juridico:

Ad ogni modo, la valorizzazione del giudizio di meritevolezza al fine di
privare di efficacia i contratti sperequati, rientra in um piu ampio
orientamento volto a ravvisare l'implicazione di um precetto di giustizia
dell'equilibrio contrattuale nelle clausule generali dell'ordinamento giuridico
ed, in particolare, nel principio di buona fede?**.

Dois dos autores brasileiros que seguem essa orientacdo e reconduzem o
equilibrio contratual a clausula geral da funcédo social do contrato sdo Bruno
Miragem e Alvaro Villaga Azevedo.

Este entende a fungdo social do contrato como principio protetor da parte

mais fraca diante das circunstancias do caso. Segundo o autor, o artigo 421 "alarga,

24 RINALDI, La proporzione..., p. 118.
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ainda mais, a capacidade do juiz para proteger o mais fraco na contratacéo..."*®°. E

a partir de uma perspectiva como essa que o autor I1é alguns dos artigos do Cddigo
Civil, distorcendo o seu sentido e alcance. Como exemplo, cita-se que o0 autor
entende que o artigo 480 do Cddigo Civil estabelece a lesdo em sua modalidade
objetiva, bastando, para sua configuracdo, que haja a mera despropor¢cdo no

contrato, proibindo-se, assim, clausulas leoninas e abusivas®®

. Quanto ao artigo
478, o autor propde que seja eliminado o requisito da imprevisibilidade, de modo que
a clausula rebus sic stantibus seria admitida sem as limitacbes da teoria da
imprevis&o?®’.

Ja Bruno Miragem, na busca de "diretrizes interpretativas da fung¢éo social do

contrato”, diz que

a premissa basica [...] € de que a funcdo social do contrato introduz as
noc¢des de igualdade contratual e, por conseguinte, de equilibrio contratual,
presentes no direito do consumidor, no regime geral do direito civil. [...]
Neste dltimo, ndo se ha de reconhecer a priori, a desigualdade entre as
partes, mas sera admitido, com fundamento no principio da funcéo social
do contrato, que o juiz identifigue no caso [...] situacBes tépicas de
desigualdade e desequilibrio. (Grifos originais)?®®.

Na Italia, € possivel verificar que a jurisprudéncia ja se valeu da concepcéao de
causa para controlar o equilibrio do contrato de compra e venda, tema tratado por
Rinaldi na segunda parte da sua tese®®°.

O autor demonstra a evolugdo do grau de utilizacdo do conceito de causa
como instrumento para que a circulacdo dos bens encontre um limite qualitativo na
funcdo social do ato de autonomia privada. Apesar da auséncia de um
desenvolvimento linear, devido as inUmeras marchas e contramarchas na evolugao
jurisprudencial italiana, o autor destaca que a jurisprudéncia transitou de uma

posicdo inicial de indiferenca frente ao problema da proporcdo objetiva das

265 AZEVEDO, Alvaro Villaga. O novo Cdédigo Civil Brasileiro: tramitacdo; funcdo social do contrato;

teoria da imprevisdo e, em especial, onerosidade excessiva (laesio enormis). In: ASPECTOS
Controvertidos do Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 31-45, p. 34.

2% |bidem, p. 41-45. A partida, observa-se que o entendimento do autor € negado por um dos mais
béasicos critérios de interpretacdo, o topolégico. Com efeito, a lesdo é tratada na parte geral do
Cadigo Civil, em capitulo destinado aos defeitos do negdcio juridico (art. 157). O art. 480, por sua
vez, estd inserido na parte especial do Cadigo, no capitulo destinado a extingdo dos contratos, em
secao destinada a resolucéo por onerosidade excessiva.

27 |bidem, p. 41-45.

%% MIRAGEM, Bruno. Diretrizes interpretativas da funcdo social do contrato. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 14, n. 56, p. 22-45, out./dez. 2005, p. 32.

%9 |bidem, p. 67, et seq.
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prestacdes contratuais (em obséquio a posi¢cdo adotada pelo legislador de 1942, que
se desinteressou pela pura e simples despropor¢do objetiva das prestacdes) a
objetivacdo do escambo através da idéia de causa. Com isso, o equilibrio contratual
passou a ser uma imposicao derivada da funcdo econdémico-social do contrato de
compra e venda, sem 0 que o0 contrato era declarado invalido por auséncia de
causa.

Diz Rinaldi que, inicialmente, o problema ndo se referia a proporcionalidade
na relacdo preco-objeto, questdo considerada como afeta as partes. Tratava-se,
antes, da existéncia efetiva do preco: existindo pre¢co, mesmo vil, presente a causa e
0 contrato era considerado valido. O preco simbolico, ao contrério, descaracterizava
a compra e venda, pois configurava um nao-preco.

A partir dos anos 80, contudo, a jurisprudéncia passou a investigar com maior
rigor o carater simbdlico do prec¢o, confrontado-o com o valor da coisa. A tendéncia
passou a ser fazer corresponder a disciplina juridica a operacdo econdémica, de
modo que a desproporcédo indicaria uma figura diferente da compra e venda. Tal ndo
implicou, portanto, nesse estagio, um controle de validade fundado sobre a
equivaléncia, pois a verificacdo da proporcdo era utilizada na qualificacdo do
contrato e, assim, na definicdo de sua disciplina juridica.

Para outra posi¢ao jurisprudencial, contudo, a causa deveria ser empregada
como instrumento voltado a manter a circulagdo dos bens dentro dos limites da
funcdo econdmico-social, de modo que a existéncia de um equilibrio minimo para a
configuracdo da compra e venda passou a ser impositiva, convertendo-se 0
equilibrio em condi¢cdo de validade. Partiu-se do pressuposto de que a funcdo
econdmico-social da compra e venda sintetiza-se na troca entre coisa e preco, a
partir do que se chegou a conclusdo de que, ausente ou desequilibrado o preco,
inexistia causa.

Nessa esteira, a concepgédo segundo a qual a funcdo econdémico-social da
compra e venda exige a equivaléncia das prestacdes levou a objetivacéo da idéia de
equilibrio, de modo que a venda so se justificava com o ingresso do correspondente
em valor do bem no patrimbnio do vendedor. Trata-se, evidentemente, de
mecanismo que da ampla margem de sindicabilidade ao juiz.

O entendimento consolidou-se pela década de 80, mas, posteriormente,
apesar de ressurgir outras vezes na jurisprudéncia italiana, até mesmo da

Cassazione, parece ter sido superado pela evolucdo posterior. Nao é o momento,
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contudo, para tal andlise, a qual sera retomada posteriormente, ainda que de modo
breve. Por enquanto, basta que tenha ficado uma pré-compreensao do problema
que sera tratado.

Apresentado com um minimo de densidade o problema que sera discutido — a
existéncia de um critério geral de equilibrio a partir do qual controlar os atos de
autonomia privada no Codigo Civil —, passa-se a delimitacdo do campo de estudo, o
que sera feito através de um interessante estudo sobre a justica contratual no direito
brasileiro elaborado por Fernando Martins, ja referido®’°.

Apébs a analise histérica da questdo da justica contratual, desde a concepc¢ao
aristotélica, passando pelas concepg¢fes de justica do estado liberal e do estado
social, até a concepcéo vigorante no que o autor denomina de terceiro paradigma
(final do Séc. XX e inicio do Século XXI), o estudo concentra-se na investigacao da
justica no ordenamento juridico brasileiro, tema dos capitulos IV e V do livro?"*, os
gue mais de perto interessam para esta dissertacao.

Considerando a perspectiva abrangente do trabalho, a partir dele é possivel
vislumbrar a amplitude da questdo do equilibrio contratual no ordenamento juridico
brasileiro e identificar as diferentes nuancas que assume, o que possibilita ajustar o
foco da investigacao, fazendo-a convergir para aqueles fundamentos que dao maior
sustentacdo e forca a defesa da existéncia de um principio geral de equilibrio no
Caodigo. Isso permite concentrar o debate nos pontos mais importantes e discuti-los
com uma profundidade minima. Em outras palavras, pretende-se, neste momento,
dar uma visdo panoramica — portanto bem superficial — da questédo da justica dentro
do Cddigo visando pdr em evidéncia aqueles pontos que merecem uma investigacao
mais aprofundada. Ao mesmo tempo, conforme a analise for progredindo, sera feito
o descarte dos pontos considerados irrelevantes para o objeto deste estudo.

A andlise da questao da justica no direito positivado tal qual levada a cabo por
Fernando Martins parte da Constituicdo Federal, tendo por base os direitos
fundamentais®’>. Tal, contudo, ndo sera explorado neste trabalho, pois o enfoque
agui adotado € menos ambicioso e mais concreto, cingindo-se ao estudo do tema no
interior do Cadigo Civil. Aqui, interessa mais a parte do livro que tem por objeto a
apreensdo da justica contratual a partir do direito infraconstitucional, na qual foi

"% MARTINS, Principio...
"L |bidem, p. 231-390.
"2 MARTINS, Principio..., p. 254-262.
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empregado o método indutivo para a depuracdo do principio?’.

Sucede que, ao contrario do que ocorre com 0s demais principios contratuais,
como a boa-fé e a liberdade contratual, a justica contratual ndo conta com uma
indicacao textual de carater propositivo no ordenamento patrio. Com efeito, o autor
refere que o ordenamento juridico, ao invés de acolher um sentido positivo da
justica, dispondo um modal a ser observado na conclusdo e na execucédo do
contrato, acolhe um sentido proibitivo da injustica, de modo que a justica nao &
imposta, mas a injustica € evitada.

Frente a isso, Fernando Martins emprega o que chama de método
desconstrutivo para tirar da invisibilidade o principio da justica contratual: procede
um estudo do modo como o ordenamento reage as situacdes de injustica para, a
partir disso, identificar postulados, critérios e pistas indicativas do principio buscado.

Nesse passo, 0 autor vale-se da distingdo entre principio e postulado proposta
por Humberto Avila?’*. A estrutura do raciocinio de Fernando Martins é a seguinte:
das normas codificadas que fazem frente as graves situacoes de desequilibrio
contratual, o autor extrai sete postulados, os quais constituem critérios estruturantes
da aplicacdo de normas com contetdo voltado a garantia da justica contratual. A
partir do estudo destes postulados, o autor pretende revelar o principio da justica
contratual. Os postulados identificados sdo 0s seguintes: reciprocidade,
comutatividade, equivaléncia  material, proporcionalidade, vedacdo do
enriguecimento sem causa, funcdo social do contrato e distribuicdo equitativa de
riscos e 6nus.

Quanto ao primeiro, refere-se a correlacdo entre as prestacdes (sinalagma),
pelo que diz respeito a estrutura do vinculo. Seus exemplos no Caédigo Civil seriam
os art. 389 e 476. No que toca a comutatividade, refere-se a existéncia de vantagens
mutuas para as partes. Seu exemplo no Cadigo seria o art. 441. Nenhum deles tem
relevancia para o estudo aqui pretendido, pois ambos referem-se ao cumprimento ou
ao cumprimento satisfatério do contrato nos termos em que celebrado e as

consequéncias decorrentes do nao cumprimento ou da impossibilidade de

23 |pidem, p. 263-390.

2" segundo Humberto Avila, principio € uma norma que estabelece um fim a ser buscado. O
postulado, diversamente, € uma metanorma, pois funciona “como estrutura para aplicacdo de
outras normas” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios. S0 Paulo: Malheiros, 2004, p. 87-88).
Para o autor, ainda, os postulados “permitem verificar os casos em que ha violagdo as normas cuja
aplicacdo estruturam”, de modo que so6 elipticamente é possivel dizer que um postulado foi violado.
“Arigor, violadas sdo as normas [...] que deixam de ser devidamente aplicadas” (Ibidem, p. 88).
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cumprimento. Com respeito a comutatividade, o autor diz expressamente que a idéia
de justica que decorre dela tem um caréater subjetivo?”®, o que pode ser extendido
para a correspectividade.

O enriquecimento sem causa também n&o interessa aqui, pois trata de
guestdo impertinente ao objeto do trabalho. A causa ali referida diz respeito a
existéncia de uma situagdo juridica apta a autorizar o deslocamento patrimonial e a
sua conservacao (causa da atribuicdo patrimonial). Tal causa pode estar em um
negocio juridico valido e regular, mas, por ela, ndo se penetra no interior do negocio
para perquirir o equilibrio entre as prestacées contratadas. Obvio que um negdcio
invalido pode gerar um enriquecimento sem causa. Mas uma coisa sao 0s requisitos
de validade do negédcio juridico (dentre os quais pode estar a causa do negocio, tal
qual tratada na primeira parte) e outra é a causa da atribuicdo patrimonial?’®.

O postulado da distribuicdo equitativa de riscos e dnus também ndo interessa
aqui. Segundo Fernando Martins, refere-se a indicagdo daquele que suportard o
dever de indenizar advindo de danos ou da inexecucdo espontanea do contrato.
Trata-se, portanto, da responsabilidade contratual.

Os outros postulados, contudo, se relacionam mais de perto ao objeto do
trabalho.

A respeito da proporcionalidade, diz o autor que aponta para a relacdo de
causalidade entre meio e fim, atuando precipuamente na aplicacdo de sancdes. No
Cadigo Civil, a nocéo foi acolhida nos art. 412, 413 e 415. E evidente que aqui esta
presente a idéia de controle das estipula¢cdes contratuais através de um critério
objetivo voltado ao equilibrio. Tais critérios objetivos sdo, por exemplo, o valor da
obrigacdo principal (art. 412) e a natureza e a finalidade do negdcio (art. 413).

Tal postulado ndo constitui, contudo, base para sustentar um principio de
equilibrio no Cédigo. O proprio Fernando Martins cita trecho de Perlingieri, o qual
refere que a proporcionalidade n&o surge como regra, salvo em casos

excepcionalissimos e quase sempre atados a proporcdo entre a violacdo da

"> MARTINS, Principio..., p. 277.

"% 0 exemplo mais claro nesse sentido parece ser o da duplicata, na qual estdo envolvidos os dois
significados de causa referidos. Com efeito, a duplicata constitui um titulo causal (no sentido de
causa do negdcio juridico, pois esta vinculada a uma compra e venda) e, a0 mesmo tempo, um
titulo abstrato (no sentido de causa da atribuicdo patrimonial). Ver, nesse sentido, texto de autoria
de Ascarelli, cujo titulo é embleméatico: ASCARELLI, Tullio. Causualidade e abstracdo na duplicata.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 43, n. 108, p. 231-236, 1946.
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obrigac&o e a sancéo?’’. Por tal raz&o, vai descartado.

O postulado da equivaléncia material ja da margem a maiores discussodes.
Basta ver que Fernando Martins refere que ele evidencia com mais altivez o alcance
da justica contratual, pois se instrumentaliza por um carater objetivo e qualitativo,
voltando-se a uma suficiente aproximacao entre valores e encargos. Os exemplos
mais destacados deste postulado sdo os art. 156, 157, 317 e 478 do Cdédigo.

Os art. 317 e 478 referem-se a disciplina aplicavel a determinadas
circunstancias supervenientes a conclusédo do contrato que se refletem no equilibrio
contratual tal qual celebrado pelas partes.

Quanto ao art. 317, faz frente aos efeitos da desvalorizagdo monetéria. Assim,
evidente a abrangéncia restrita do dispositivo, pelo que pode ser descartado como
base suficiente para a sustentacdo de um critério geral de equilibrio no Cadigo.
Assim, a respeito das circunstancias supervenientes, a busca da existéncia de tal
critério somente pode ser levada a cabo a partir do art. 478, o qual, embora exija
requisitos mais rigorosos que os requeridos pelo art. 317, tem campo de aplicacao
muito mais extenso.

No que toca aos art. 156 e 157, tratam do equilibrio genético entre as
prestacdes. Destaca-se que o primeiro € bem mais rigoroso e, ao exigir que a parte
contraria a que assume a obrigacdo excessivamente onerosa tenha conhecimento
do estado de perigo, introduz no debate a sancao pelo dolo de aproveitamento, o
que pde na penumbra o real peso da desproporcdo entre as obrigacdes no juizo
sobre a validade do negdcio. Assim, convém que a investigacdo da questdo do
equilibrio contratual, no que se refere ao sinalagma genético, se restrinja ao
segundo dispositivo.

Frente ao exposto, parece ser possivel sustentar que 0s argumentos mais
fortes a respeito da existéncia de um principio geral de equilibrio no Cdodigo Civil
extraem-se dos seus art. 157 e 478. Como ressalta Denardi, devido ao carater geral

de tais normas, elas refletem as decisdes de fundo do legislador sobre a questao do

equilibrio contratual e dos limites da autonomia privada, o que reforca a importancia
gue assumem para o tema em estudo. Sobre tais artigos convergira o foco do
proximo topico.

Relevante, por fim, o postulado da funcéo social do contrato, ao qual o autor

2" Tal posicdo parece ser concorde no direito italiano. Manifestam entendimentos idénticos Rinaldi e,

conforme este, Roppo e M. Bianca (RINALDI, La proporzione..., p. 162).
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reconduz a idéia de justica contratual. Tal relacdo (funcdo social do contrato e justica
contratual) é a preocupacdo precipua desta Ultima parte do estudo, & qual se
passara apos a analise da lesdo e da onerosidade excessiva.

Passa-se ao estudo proposto.

2.1 O Equilibrio Contratual nos art. 157 e 478 do Caodigo Civil

2.1.1 A Resolucao por Onerosidade Excessiva

E indiscutivel que as teorias que tém por base a clausula rebus sic stantibus
alicercam-se sobre um redimensionamento do papel da vontade nos contratos. Tal
redimensionamento, contudo, tem, aqui, um sentido bem preciso, relacionado mais
com o0 reconhecimento da incapacidade humana de tudo prever do que com
limitacbes ao agir dos privados no ato de dar conformacgdo juridica aos seus
interesses.

Com efeito, ao mesmo tempo em que foi por terra a confianca plena na
capacidade de a razdo humana abarcar o mundo e de submeté-lo ao seu controle,
caiu o fundamento de sustentacéo da idéia de vontade como poder apto a congelar
o tempo através do contrato, de modo que se percebeu a necessidade de regular as
situacdes decorrentes de eventos sucedidos além do ambito de alcance de um
controle racional prévio.

Em vista disso, j& € possivel vislumbrar uma diferenca radical entre A) o
simples remodelar o contetdo contratual a partir de um juizo de reprovacao calcado
em algum critério objetivo e B) garantir o atendimento da finalidade concreta
perseguida pelas partes nos moldes por elas visados, garantindo-se, a0 mesmo
tempo, que as decisGes por elas tomadas ndo percam sua racionalidade e, assim,
sua base de sustentacéo.

Interessante destacar que jA Sdo Tomas de Aquino percebera o que esta no
fundo dessa diferenca substancial. Para ele, a base da forca obrigatéria do contrato
era a promessa, constituindo pecado o seu descumprimento. Ocorre que, conforme
Othon Sidou, Sdo Tomas via tal pecado como equivalente a mentira, razdo pela qual
entendia que ndo peca quem promete alguma coisa com intencdo de cumprir a
promessa. Mudando-se a intencéo, contudo, 0 sujeito violenta a propria consciéncia

e torna-se infiel. Tal ndo ocorre, contudo, quando mudam as condi¢des das pessoas
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ou dos atos, pois aqui, também, o sujeito ndo falta contra 0 que tem na sua
consciéncia®’®. Tal é a razdo pela qual podem conviver sem contradicdo a idéia de
contrato como promessa cujo descumprimento constitui pecado e a escusabilidade
do descumprimento dos contratos cujas circunstancias foram posteriormente
alteradas.

Depurado de sua intensa carga ético-religiosa, o entendimento constitui 6timo
ponto de partida para destacar a diferenca entre o descumprimento puro e simples
do contrato e o descumprimento decorrente de condicdes supervenientes
imprevisiveis e extraordinarias. Apenas no primeiro caso a parte que descumpriu o
pactuado atua de modo efetivamente contraditério com uma decisédo livremente
tomada, comprometendo sua auto-responsabilidade. No segundo caso,
considerando que o descumprimento decorreu de circunstancias cujo controle néo
esta ao seu alcance, ndo é possivel falar em atuacdo contraditoria, e, assim, em
auto-responsabilidade.

Esta diferenca reflete-se de modo vigoroso na disciplina da resolugdo dos
contratos tal qual posta no Codigo. Se as condicfes permanecem as mesmas ou se
as alteracbes das circunstancias ndo sdo imprevisiveis nem extraordinarias, pelo
gue passiveis de controle pelos contratantes caso adotadas as diligéncias devidas, o

pactuado deve ser cumprido®”®

e eventual intervengdo externa se da em contradicédo
com a autonomia privada, violando-a dentro dos limites em que o ordenamento
legitima seu exercicio. Ao contrario, havendo circunstancias posteriores nao
passiveis de controle prévio que impactem sobre o que foi livremente estipulado a
ponto de fazer com que perca a sua racionalidade, uma atuacdo externa néo esti

em contradicdo com o significado da autonomia privada tal qual acolhida pelo

2’8 MARTINS, Principio..., p. 44.

29 A titulo de exemplo desse entendimento, o comentario de Roppo sobre a solucdo do direito
italiano, a qual teve influéncia marcante na solucdo adotada pelo Cédigo brasileiro: “A excessiva
onerosidade superveniente deve depender de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis. E
compreende-se: se as circunstancias que a determinam pertencem ao ordinario curso dos
acontecimentos naturais, politicos economicos ou sociais, e podiam, por isso, ter sido previstas
guando da concluséo do negdcio, ndo ha razéo para tutelar o contraente que nem sequer usou da
normal prudéncia necessaria para representar-se a possibilidade da sua ocorréncia e regular-se de
acordo com as mesmas na determinagdo do contetido contratual. E justo e racional que o risco das
circunstancias ordinérias e previsiveis seja suportado pelos contraentes: a lei sé os protege contra
as circunstancias que representem matéria de riscos absolutamente andmalos, como tais
subtraidos a possibilidade de razoavel previsao e controlo dos operadores. [...] A l6gica, em suma,
€ sempre esta: cada contrato comporta, para quem o faz, riscos mais ou menos elevados; a lei
tutela o contratante contra os riscos anormais, que nenhum calculo racional econémico permitiria
considerar; mas deixa a seu cargo 0s riscos tipicamente conexos a operacgao, que se inserem no
andamento médio daquele mercado” (ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988).
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ordenamento. Neste caso, 0 pactuado sucumbiu frente as intempéries do tempo,
sendo que a intervencéo judicial apenas declara tal sucumbéncia.

Tal a solucéo adotada no Cdédigo Civil frente as circunstancias supervenientes
que alteram de modo relevante as condigcdes em que o contrato foi celebrado. N&o
ha, portanto, controle das escolhas dos contratantes, mas das circunstancias nas
quais o contrato sera executado e dos seus reflexos sobre tais escolhas. Visa-se
que estas tenham seu significado racional preservado como condicdo para a
manutencao do vinculo.

Mesmo quem critica a op¢do adotada pelo Cddigo a confirma. Nesse sentido,
Luis Renato Ferreira da Silva, o qual critica a teoria da imprevisao por considerar

excessiva sua vinculacao a vontade. A respeito, os seguintes trechos:

Esse requisito da imprevisibilidade prende-se a visdo voluntaristica que a
teoria da imprevisdo carrega de forma imanente. E que se exige um fato
imprevisivel porque ndo se admite que, em sendo previsivel e tendo sido
deixado de fora pelas partes, possa imiscuir-se na relagdo contratual.?*

[-..]

Em sendo imprevisivel o ato, a auséncia de sua consideragcdo no
instrumento contratual ndo teria sido fruto da vontade de excluir, pois, dada
a aleatoriedade anormal do fato, as partes ndo tinham como queré-lo ou
nao.

Dentro desse enfoque, a teoria da imprevisdo amolda-se, a saciedade, a
visdo voluntarista do negécio. Ainda se busca a alternativa na vontade. S6 o
gue a escapa a ela é passivel de modificag&o, o resto esta cimentado.?**

Considerando, contudo, que um dos requisitos previstos para a resolucéo por
onerosidade excessiva € justamente a imprevisibilidade das circunstanias
supervenientes, ndo ha como nado reconhecer o compromisso do Cdédigo com as
escolhas individuais derivadas de decisfes livres, sendo que o produto de tais
escolhas apenas pode ser posto em causa por aqueles fatos supervenientes que
escapam a qualquer possibilidade de controle prévio pelos contraentes, pois se
considera que, do ponto de vista de uma conduta responsavel, apenas eles sao
capazes de alterar, de um modo juridicamente relevante, o significado que o contrato
tem para as partes. Trata-se aqui, portanto, das alteragbes que atingem a
racionalidade econdémica da operagcdo de modo tdo vil que — nas expressivas

palavras de Fernando Martins — “fere mortalmente um encontro de vontades anterior

280 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdo dos contratos: do Cadigo Civil ao Codigo do Consumidor.

Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 111.
8L |bidem, p. 121.
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construido”?%?

, 0 que permite a dissolu¢do do vinculo. A resolugédo néo vai, portanto,
contra o contratado, mas contra as circunstancias que lhe privaram da sua
sustentacdo racional, sem a qual ndo pode persistir no mundo juridico®®®. N&o ha,
assim, um juizo de reprovacao juridica do conteudo das escolhas dos contraentes
que imponha a sua correc¢do a partir de algum critério objetivo de justica.

Em vista disso, embora o art. 479 fale em modificacdo equitativa do contetdo
do contrato visando evitar a resolucéo, o que poderia induzir a pensar que o juiz teria
um espaco amplo de liberdade para aferir tal modificacédo, é preciso considerar que
a resolucdo por onerosidade excessiva ndo tem nenhum compromisso com o
sinalagma genético do contrato. Ela expressa, ao contrario, a idéia de que a
presisténcia do vinculo tem como condicdo a manutencdo do sinalagma funcional.

Em outros termos, a intervencdo autorizada tem por limite o equilibrio inicialmente

estabelecido livremente, ndo estando o juiz autorizado a reestruturd-lo ou a exigir do

réu suplemento superior ao necessario para restabelecé-lo como condigdo para
evitar a resolucédo. Repete-se: a racionalidade econdmica protegida € a estabelecida
pelas partes, o que significa garantir que a execucdo do contrato se dé de modo
coerente com o fim concreto do contrato nos termos em que foi posto. Desse modo,
conforme esclarece Rinaldi, o equilibrio estabelecido em liberdade &, ao mesmo
tempo, o objeto de protecdo e o parametro a partir do qual avaliar os pressupostos
para a resolucdo ou a modificacdo necessaria para evitd-la?®*. Nesse sentido,
esclarecedoras sdo as seguintes notas do autor a respeito da reductio ad aequitatem
prevista no art. 1.467 do Codice Civile, a principal influéncia para a redacéao dos art.
478 e 479 do Caddigo brasileiro:

Cio é evidente nel caso di contratto risolubile per eccessiva onerosita
sopravvenuta, in quanto com la reductio si ovvia all’'alterazione tra il valore
delle prestazione, riportando il rapporto tra queste nelllambito dell’alea
normale, e cid nelllambito dell’equilibrio soggetivo.

Infatti, in questa ipotesi, & stata effettuata dalle parti uma libera
determinazione di valore; sucessivamente, pero, il rapporto di scambio, cosi
come voluto dai contraenti, si & alterato a danno di uno di essi per |l
sopraggiungere di eventi straordinari ed imprevidibile.

82 MARTINS, Principio..., p. 383.

8 Na mesma esteira, ainda, Anténio Junqueira de Azevedo, o qual diz que a atuacdo frente as
circunstancias supervenientes a celebracdo do contrato ocorre quando tais sejam aptas a afetar o
equilibrio da relacéo estabelecida ou a frustrar o fim contratual concreto perseguido pelas partes, o
qual deixa de poder ser atingido, fazendo com que o contrato perca totalmente seu sentido
econdmico e, por consequéncia, social por se ter tornado inutil (AZEVEDO, Novos estudos..., p.
185 e p. 368.)

2% RINALDI, La proporzione..., p. 41.
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Di conseguenza, il remedio dela reductio deve ricostruire il rapporto di valori
concordato pattiziamente, anche se alle prestazione sai stato attribuito um
valore diverso da quello oggetivo di mercato.

L'art. 1467 c.c., infatti, non impone al convenuto, che voglia evitar la
risoluzione, di offrire una modifica tale da ristabilire esattamente I'equilibrio
tra le rispettive posizioni esistenti al momento dela conclusione del contratto;
l'oferta di modifica deve ritenersi equa se riporta il contratto in una
dimensione sinallagmatica tale che, si fosse esistita al momento dela
stipulazione, la parte onerata non avrebbe avuto il diritto di domandare la
risoluzione*®.

A nocdo de equilibrio envolvida na resolugdo por onerosidade excessiva €,
portanto, subjetiva, pois o objeto de protecdo € o equilibrio originalmente
estabelecido pelas partes.

Ainda, a reforcar essa afirmacgéo, observa-se que o Codigo ndo impde ao réu
o dever de modificar as condigbes do contrato, ao contrario do que entende
Fernando Martins, 0 que demonstra que a questdo do equilibrio contratual é,
também nesse aspecto, deixada na disponibilidade das partes: ou elas renegociam,
ou resolve-se o contrato, ndo podendo 0 juiz substituir-se aos contraentes na
remodelacdo de um conteddo contratual a ser-lhes heteronomamente imposto.

A existéncia de um dever de revisar esbarra no conteudo textual do art. 479,
0 qual é expresso em dizer que a resolucédo podera ser evitada oferecendo-se o réu
a modificar as condi¢bes do contrato. Tal se reforca quando se observa que, ao
contrario do que faz o art. 437 do Cédigo Civil portugués, o Cdodigo brasileiro ndo
confere ao lesado o direito de escolher entre a resolucdo ou a revisdo do contrato®®.
O argumento apresentado pelo autor para superar tal obstaculo normativo e
defender o dever de oferecer a modificagdo equitativa do contrato a cargo do réu

ndo se sustenta. Segue o argumento:

Mas isso ndo quer dizer que a revisdo (modificacdo) do contrato apenas
existira se o credor se apresentar para tanto. E que, mesmo ausente a
previsdo do art. 479 do CC/2002, ainda decorreria o principio da conversao
do contrato ou aproveitamento do negdcio, amplamente visualizado no art.
170 e no art. 184, do mesmo digesto...

O que o autor faz é aplicar uma inducéo seguida de uma deducao, indo de um
particular a outro particular passando por um geral. Traduzindo, foi extraido um

principio dos artigos 170 e 184 do Cddigo visando aplica-lo a hipétese prevista no

?% |bidem, p. 45-46.
2% ver, a respeito: COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obriga¢fes. 9. ed. Coimbra: Almedina,
2001, p. 294-295.
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art. 479. O autor valeu-se de uma inducdo amplificadora, método através do qual
pretende ampliar o alcance do art. 479, ultrapassando a barreira textual existente
neste artigo.

Trata-se de meétodo legitimo, incorporado ao modo de argumentar dos
juristas. Ocorre que, conforme Tércio Sampaio Ferraz Junior, sua correcdo exige A)
um juizo empirico de semelhanca seguido de B) um juizo valorativo sobre as
semelhancas e diferencas encontradas, a partir do que se extraird (ou ndo) o
principio geral a ser aplicado. E dizer, demonstram-se as semelhancas entre as
hipoteses que constituem a base para a enunciacdo do principio e procede-se sua
valoracédo visando demonstrar que as coincidéncias sdo mais significativas que as
diferencas a ponto de autorizarem a generalizacdo de um principio a ser aplicado
por deducdo®®’. A aplicacdo do principio a outros casos, por sua vez, dependera da
mesma comparacdo e valoragdo, pois sera preciso demonstrar que todas as
hipbteses sujeitam-se aquele principio comum.

Passando ao caso, é de se concordar que dos art. 170 e 184 € possivel
extrair um principio de conservacao. Pelo primeiro, aproveita-se um negocio de
fatispécie menos ampla visando dar guarida ao fim buscado através do negdcio de
fatispécie mais ampla declarado nulo. Em outras palavras, visa-se dar curso ao
intento das partes através de outra forma juridica. No art. 184, por sua vez, busca-se
dar vazdo as finalidades buscadas em liberdade pelas partes, descartando-se,
contudo, os aspectos declarados nulos, desde que destacaveis e ndo essenciais ao
fim visado com o contrato.

Em ambos os casos, trata-se de resolver um problema genético e formal, pois
as circunstancias que dao base ao negociado permanecem as mesmas, de modo
que a efetivacdo do fim visado ainda é viavel sem a realizacdo de alteracdo na
substancia do negécio. N&o se trata, portanto, de condicionar a continuidade do
vinculo a renegociacao, pois nenhuma circunstancia superveniente impactou sobre a
racionalidade da operacdo econdmica tal qual moldada livremente. O negdcio foi
submetido a um juizo valorativo negativo do ordenamento, o qual, apesar disso,
autoriza a realizagdo do mesmo fim econdmico através de outra forma juridica (art.
170) ou descartando-se 0s aspectos ndo essenciais para o atingimento deste fim

(art. 184). Concluindo, o principio de conservacao que se extrai dos art. 170 e 184

87 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo.

3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 297-298.
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tem por pressuposto essencial a possibilidade de respeito ao programa inicialmente
elaborado.

Outra € a hipotese do art. 479. A resolucdo por onerosidade excessiva € a
solucédo dada pelo ordenamento para os casos de superveniéncia de circunstancias
capazes de afetar a economia do negoécio de forma drastica, de modo a ferir
mortalmente, conforme reconhece o préprio Fernando Martins, “um encontro de
vontades anterior construido”. Para evita-la, necessaria a reconstrucdo da
racionalidade do contrato que se tornou excessivamente oneroso, 0 que nao se
coaduna com o principio que subjaz aos art. 170 e 184, pois, como visto, tal principio
pressupbe justamente o0 respeito ao programa inicialmente estabelecido, nao
decorrendo dele nenhum dever de reestrutura-lo.

A ratio da resolucdo esta em que as partes apenas permanecam vinculadas
aquilo que celebraram, o que pressupde que seja mantida a sua racionalidade. Se,
no entanto, mesmo sobrevindo alteracdo apta a desfigurar o contrato, houver
interesse na revisao voltada a manutencdo do negocio, aplica-se o art. 479. Este
artigo, contudo, tendo em vista sua literalidade, ndo pode ser utilizado como base
para um dever de renegociar, o qual também nao decorre do principio da
conservagao, conforme visto.

E pertinente, ainda, perquirir se tal dever ndo decorreria da boa-fé. Nesse

sentido:

Em primeiro lugar, remarque-se que o dever de cooperacdo, que exige que
as partes entre si compreendam que o programa contratual, nascendo de
um encontro de vontades, deve ser gestado, ser executado e ser visto
morrer (se extinguir) naturalmente. Essa percepcao auxilia na intepretacéao
do dispositivo contido no art. 479 do CC/2002, dado que possibilita ao
parceiro contratual a reducdo equitativa da prestacdo nos casos de
onerosidade excessiva, com vista a preservacdo do sinalagma e a
continuidade da vida contratual.

Para Laurence Fin-Langer, ndo se trata de faculdade, sendo de obrigacéo,
“porque a boa-fé obriga as partes a renegociar o contrato em caso de
perturbacao do equilibrio contratual”.?*®

A questdo pode ser colocada do seguinte modo: a reductio ad aequitatem tal
qual prevista no art. 479 constitui um dever de cooperacdo em vista do fim do
contrato?

A favor de uma resposta positiva tem-se o fato de que a boa-fé implica a

concepcdo de obrigacdo como um processo dindmico, o qual se adapta as

28 MARTINS, Principio..., p. 349.
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circunstancias, potencializando as possibilidades de que o fim pretendido com o
vinculo seja satisfatoriamente alcancado. Dentro desse contexto, uma das funcdes
da boa-fé é justamente a de fonte de deveres, enriguecendo-se, assim, o conteudo
do contrato, ao qual sdo agregados deveres que nao foram pactuados.

Em vista disso, ndo é de se excluir a priori que, dependendo das
cirunstancias, possa decorrer da boa-fé o dever de renegociar.

O que néo parece aceitavel, contudo, € sustentar que a boa-fé transforme a
faculdade prevista no art. 479 em um dever geral. Salvo melhor juizo, tal
entendimento parece contrariar a légica do instituto da resolu¢do. Conforme parece
ter ficado claro, ali se trata daquelas modificac6es drasticas a ponto de o legislador
considerar que o vinculo contratual ndo pode persistir, devendo ser resolvido. Ja se
fez referéncia, mais de uma vez, que o proprio Fernando Martins considera que na
resolucdo ha uma alteragdo das circunstancias que fere de morte o “encontro de
vontades anterior construido”. Recorre-se novamente ao entendimento, pois se
entende que € muito expressivo, na medida em que indica que o que foi pactuado
perdeu sua razdo econdmica de ser.

Visto isso, e considerando A) que a boa-fé atua em vista do fim contratual; B)
gue o fim contratual é estabelecido em liberdade pelas partes; e C) que, sobrevindo
alteracdes com as qualificagcbes previstas no art. 478, o proprio legislador considera
que tal fim ndo mais pode ser atingido satisfatoriamente, tendo em vista a perda da
racionalidade econbmica, tanto que estipula a dissolu¢cdo do vinculo através da
resolucdo, conclui-se que o Codigo parte do pressuposto de que nenhuma das
partes tem o dever de internalizar as consequéncias drasticas decorrentes de
acontecimentos imprevisiveis e extraordinarios.

Se, por um lado, ndo é justo imputar os efeitos das circunstancias
supervenientes extraordinarias e imprevisiveis a parte cujo desequilibrio prejudica,
por outro lado, ndo decorre da boa-fé, a priori e como regra geral, o dever de a outra
parte suportar tais efeitos, pois também para ela as circunstancias supervenientes
foram extraordinarias e imprevisiveis.

Além disso, importante observar que, embora a previsao do art. 478 restrinja-
se a defesa do devedor, a tendéncia natural tem sido estender a aplicabilidade do

artigo também ao credor, com o que concorda Fernando Martins®*°. Esta, diga-se de

%8 MARTINS, Principio..., p. 381.
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passagem, a solucdo adotada no direito italiano (art. 1467 do Codice Civile) e no
portugés (art. 437 do Cddigo Civil), pois nenhum deles restringe a aplicagdo da
resolucdo a defesa do devedor. Nesse caso, contudo, a revisdo implicaria um
aumento drastico das cargas para o devedor, 0 que ndo parece que possa ser
exigido dele com fundamento na boa-fé. Nesse sentido, Roppo manifesta que néo
se pode pretender impor ao contraente um suplemento de prestacado visando
restabelecer o equilibrio e manter o contrato, pois a “parte contraria poderia [...] ter
dificuldades em fornecer este suplemento e nao seria justo impor-lho,
autoritariamente®®.”

Interessante observar, ainda, que o proprio Fernando Martins cita

entendimento de Menezes Cordeiro, segundo o qual

O § 242 do BGB manda que o devedor realize a prestagcdo como o exige a
boa-fé, com consideracdo pelos costumes do trafego. Esta disposicédo
também joga a seu favor: deve desenvolver o esforco requerido pela boa-fé,
mas ndo mais do que isso ou, se se quiser, ndo lhe pode ser exigido nada
que, da boa-fé, ultrapasse os limites.

Assim, caso se queira defender que a cooperacédo pode impor como dever a
conduta prescrita como faculdade no art. 479, é preciso advertir que isso ndo pode
levar ao entendimento de que se trata de uma regra geral a priori estabelecida, pois,
tendo em vista que a existéncia de tal dever esta em contrariedade com a logica da
resolucdo tal qual posta no Codigo, serd preciso comprovar, diante das
circunstancias concretas, que, para aquele caso, a boa-fé impde tal dever.

A regra geral que se extrai do CAdigo a respeito de tal questéo €, portanto, a
de que, presentes as condicbes que autorizam a dissolucdo do vinculo pela
resolucéo, é facultado aos privados, em obséquio a autonomia que a ordem juridica
lhes garante, evitar a resolugdo atraves de uma solu¢cdo que lhes paregca mais
vantajosa. Em outras palavras, a questdo do equilibrio contratual €, também nesse
aspecto, deixada na disponibilidade das partes, salvo se, em vista de especiais
peculiaridades do caso concreto, da boa-fé resultar uma solucéo diferente.

Seguindo em frente, de todo exposto tem-se que a ratio do instituto da

resolucdo por onerosidade excessiva estd em que a persisténcia do vinculo

condiciona-se a manutencdo da racionalidade da operacdo econdmica tal qual

estabelecida livremente pelas partes. Do contrario, seria impor-lhes a vinculagéo a

2% ROPPO, O contrato..., p. 263.
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outro contrato que néo o celebrado.

Com efeito, somente entendendo a liberdade contratual como algo
despregado do tempo e das suas condicbes ambientais, portanto imovel, seria
possivel dizer que a resolucdo frente a superveniéncia de circunstancias
imprevisiveis e extraordinarias a contraria. Tal pressuporia, como ja visto, uma idéia
de razdo absoluta, capaz de tudo prever e controlar. Como isso ndo se coaduna com
o mundo atual, tem-se o acolhimento da resolucdo por onerosidade excessiva no
Cadigo, cuja disciplina visa apenas garantir a manutencéo da correspondéncia entre
0 contrato e as expectativas e projetos da liberdade contratual, e ndo assegurar a
compatibilidade entre os efeitos do contrato e as exigéncias do interesse publico.

Atua, portanto, “numa légica ndo de conflito, mas de substancial garantia da

autonomia privada”.?*

Com efeito, tratando da questdo da onerosidade excessiva como um dos
aspectos do controle da funcionalidade do contrato, o seguinte trecho de Roppo, o

qual remata o presente topico:

Por isso se trata, se assim podemos dizer, de regras de procedimento e ndo
de regras de substancia, atinentes mais ao exterior que ao interior da
relacdo contratual: isto é, elas preocupam-se em garantir a exactiddo dos
modos pelos quais se chega a conclusé@o ou a execugédo do contrato, e ndo
tanto a intrinseca justi¢ca do seu conteudo.

Em particular, nenhuma das regras concernentes ao controle de
funcionalidade do contrato € destinada, institucionalmente, a controlar o
equilibrio entre as prestacbes, a avaliar se o que uma parte deu ou
prometeu tem como contrapartida adequada aquilo que a outra parte lhe
deu ou prometeu, a garantir enfim a equidade da troca, o respeito pelos
principios da justica comutativa. As partes séo livres, em linha de principio,
de fixar, como desejam, os termos da troca do seu contrato; cada parte é
livre para dar 10 em troca de 1; o ordenamento ndo intervém para corrigir
esta <<iniqua>> propor¢cdo, mas respeita as opg¢des autbnomas dos
operadores — na prépria medida em que respeita a liberdade das decisfes
de mercado. O ordenamento juridico intervém sé para controlar o quadro
externo das circunstancias, dentro das quais aquelas opcdes e decisdes —
gquaisquer que sejam — foram assumidas ou devem ser executadas: e reage
s6 nas hipbéteses em que aquelas opcdes e decisbes [...] devam ser
executadas na presenca de circunstancias supervenientes, que incidem tao
profundamente sobre as mesmas, em termos de priva-las de sentido e de
razdo econémica (causas de resolucao do contrato).

Desta maneira, como se disse, o ordenamento ndo tutela a intrinseca justica
da troca contratual, mas sO a correcdo formal das modalidades externas
através das quais a troca é decidida e realizada.*”

Visto isso, passa-se ao estudo da lesao.

»1 ROPPO, O contrato..., p. 222. (grifo original)
292 ROPPO, O contrato..., p. 224-225.
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2.2.2 A Lesédo

Como visto, as disciplinas da resolucdo por onerosidade excessiva e da lesdo
fornecem os mais fortes argumentos a respeito da existéncia de um principio de
equilibrio no Cadigo, o que é reforcado pelo fato de que, devido ao carater geral de
tais institutos, refletem as escolhas de fundo do legislador a respeito da questao da
justica contratual e dos limites da autonomia privada.

No topico anterior, procurou-se demonstrar que da disciplina da resolucéo por
onerosidade excessiva ndo € possivel extrair um principio geral de equilibrio dos
contratos. Viu-se que o instituto ndo visa a correcédo das estipulagcdes contratuais a
partir de um critério objetivo. Ao contrario, o instituto parte justamente do equilibrio
livremente estipulado pelas partes e visa protegé-lo contra alteracbes
supervenientes nao previstas que possam atingi-lo, de modo a subtrair do contrato
sua racionalidade e a razdo de sua manutencdo no mundo juridico. Cuida-se,
portanto, das condicdes nas quais o contrato sera executado, as quais podem entrar
em via de choque com o acordado, pondo por terra a sua légica. O confronto da-se,
portanto, entre 0 contrato e as circunstancias supervenientes, sendo que o
ordenamento apenas retira aquele de campo quando ferido de morte por estas, nao
havendo que falar em um juizo de valor negativo calcado em um critério de equilibrio
contratual objetivo. Insistindo, a partir da disciplina da resolucao por onerosidade
excessiva tem-se que o direito acolhe e faz seu o equilibrio subjetivo estabelecido
pelas partes, vinculando a ele os particulares. Apenas consente no rompimento do
vinculo quando entende que tal equilibrio foi destruido por circunstancias néo
previstas.

Com a lesdo, a situacdo muda totalmente de perspectiva. A nocao de
equilibrio a partir da qual atua é objetiva e a sua investigacdo ocorre de imediato, j&
no momento do nascimento do vinculo. Assim, tem-se que o equilibrio subjetivo
estabelecido pelas partes sera confrontado com um critério objetivo para verificar se
se justifica e se € valido. Evidente que a lesédo oferece argumentos mais fortes para
sustentar a existéncia de um critério geral de equilibrio no Cddigo, méxime
considerando que ndo prevé que a parte contraria conhega o estado de necessidade
ou a inexperiéncia em que se encontra o lesado, como ocorre com o estado de
perigo no Cédigo ou com a disciplina da lesdo em alguns outros ordenamentos que

a acolhem. Eis a razéo pela qual seu tratamento ficou para o final.
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A lesdo encontra raizes ja no direito romano, no qual assumia feicdo objetiva
através da figura da lesdo enorme. No direito candnico, a figura aparece através da
idéia de justo-preco, nocdo construida a partir da recuperacdo da nocdo de justica
comutativa aristotélica pela escolastica, nocdo esta que foi saturada de elementos
da moral cristd, iniciando-se ai uma peregrinacdo que somente foi interrompida na
modernidade, mas que parece querer despontar novamente na atualidade. Veja-se,
a respeito, a dissertacdo de Guilherme da Rocha Zambrano®®, a qual trata do
instituto da lesdo partindo da nocdo de justica em Aristoteles e Sdo Tomas de
Aquino, a partir do que o autor destaca a superacdo do voluntarismo como critério
de justificacdo da forca obrigatéria dos contratos e chama a atengdo para 0s novos
principios do direito contratual, destacando em especial o do equilibrio contratual.

Para avaliar se isso se sustenta, contudo, é preciso investigar como o Cadigo
disciplina a lesdo. Importante, porém, antes de passar a tal estudo, tecer algumas
notas sobre as modalidades sobre as quais a lesao se apresenta, visando, com isso,
ter uma real dimensao do que o Cdédigo dispde.

A questdo que aqui interessa refere-se a classificacdo da lesdo em objetiva
ou subjetiva. Nesse sentido, as solugdes identificadas estdo entre dois extremos: a
objetivacdo absoluta, tal qual ocorreu com a lesdo enorme no direito romano, e a
subjetivacdo em sentido forte através da exigéncia do dolo de aproveitar-se da
situacdo de vulnerabilidade em que se encontra o lesado, tal qual ocorre no BGB.
Dentre tais solucbes, existem inumeras gradacdes construidas seja pela
consideracdo de que o dolo de aproveitamento esta in re ipsa®®, seja pela sua

295

dispensa e configuracdo da lesdo como vicio de consentimento“™, seja, ainda, pela

caracterizacdo mais ou menos ampla das situacbes que configuram a
vulnerabilidade do lesado?®°.
A partir destes elementos, a doutrina construiu trés modalidades basicas de

lesd0?®’: a primeira é a lesdo enorme, em que basta o desequilibrio econémico, seja

293 ZAMBRANO, Guilherme da Rocha. Justica no contrato: elementos para a compreensdo do

instituto da lesdo. 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2009.

29 Tal qual a concepcao criada pelos glosadores. Ver, nesse sentido, SILVA, Revis3o..., p. 72.

29 Como ocorre no direito francés, em que a lesdo limita-se aos bens iméveis. (Ibidem, p. 73-74).

2% 0O coédigo portugués arrola a necessidade, a inexperiéncia, a ligeireza, a dependéncia, o estado
mental e a fraqueza; o BGB fala em situacdo de necessidade, ligeireza ou inexperiéncia; ja o
Codice foi bem mais sucinto, ao referir-se apenas ao stato de bisogno. Sobre as circunstancias
subjetivas referentes ao lesado, Ibidem, p. 82-83.

97 Nesse sentido, MARTINS, Principio..., p. 369.
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ele tarifado ou ndo. Acrescentando-se ao desequilibrio a situagédo de vulnerabilidade
do lesado, tem-se a lesdo especial (subjetiva-fraca). Acrescentando-se a esses dois
elementos, ainda, o dolo de aproveitamento do que lesa, tem-se a lesdo usuraria
(subjetiva-forte).

O art. 157 do Cédigo adotou a lesdo especial®®

, exigindo a desproporgéo
manifesta entre as prestacbes e a inexperiéncia ou premente necessidade do
lesado, mas dispensando o dolo de aproveitamento. Trata-se, portanto, de uma
modalidade subjetiva de leséo.

A esse respeito, Luis Renato refere que a conformacdo atual da lesdo nao
mais pode desfazer-se dos elementos subjetivos, de modo que ndo se mantém
como simples vicio oriundo de constatacao fatica, perquirindo-se, sempre, alguma
carga de elemento subjetivo. Como exemplo, o autor cita o art. 157 do entédo projeto
do atual Cédigo®®*.

Apesar da dispensa do dolo de aproveitamento e apesar de o Cadigo atual ter
inovado em relacdo ao Codigo de 1916, o qual ndo previa o instituto, aumentando-
se, assim, o campo de intervencao judicial sobre as relagdes contratuais, parece que
o Codigo ainda manteve o rompimento moderno com a tradicdo escolastica que
vigorou por séculos.

A demonstracdo disso passa pelo estudo dos dois aspectos da lesao que
acima foram apontados como principais diferenciais em relacdo a resolugcéo por
onerosidade excessiva no ordenamento juridico patrio: A) sua caracterizagcdo como
vicio genético do contrato e B) sua atuacdo a partir de uma nocdo objetiva de
equilibrio contratual.

Quanto a primeira questdo, conforme demonstra Alessandro Somma, a

construcdo da lesdo com uma configuracdo proxima a recepcionada no art. 157

representou justamente a transicdo que simbolizou o sucumbir dos valores

alimentados pela tradicao cristd no que se refere a influéncia da filosofia escolastica

de inspiracdo aristotélica.

Conforme expde o autor, na Baixa Idade Média, com o direito candnico, deu-
se a superacdo da tipicidade rigorosa vigorante no direito comum, de base
romanistica, admitindo-se como regra os pactum nudum. Tal deveu-se a moral

cristd, segundo a qual a base da vinculacdo contratual era a promessa,

2% |hidem, p. 369.
299 SILVA, Revisdo..., p. 78.
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independente da forma, sendo pecado a sua violacdo. Entretanto, uma promessa so
se tornava vinculante se tivesse causa, conforme o significado que a escolastica Ihe
atribuiu a partir da redescoberta da teoria aristotélica da justica comutativa. Formou-
se, assim, uma tradicdo que s6 foi superada de vez com a pandectistica no séc. XIX.
Mesmo na literatura jusracionalista do séc. XVII, ndo houve plena afirmacdo do
principio da autonomia privada. Em Groccio e Pufendorf, a disciplina dos contratos
onerosos mostrava-se ligada a idéia de escambo équo, governado pela teoria do
justo preco, ndo sendo rompidos 0s esquemas propostos pela filosofia escolastica.
As codificacdes que receberam a influéncia jusracionalista, entretanto, apresentaram
modelos que se podem dizer em transi¢cdo. Paradigmético é o ABGB austriaco de
1811, em que ndo ha mencao a causa, sendo a falta suprida pelo instituto da leséo,
e ndo pelo do justo pre¢o. A construcdo da figura da-se tendo por base a figura do
erro, portanto como vicio do consentimento. Passa-se, entéo, a perfilar-se uma visao
de contrato como instrumento de ilimitada autonomia privada, em que toda
obrigac&o realmente querida é considerada justa.3®

A respeito, ainda, Roppo, o qual, da mesma forma que faz com a resolucéo
por onerosidade excessiva, inclui a lesdo como regra destinada ao controle de
funcionalidade do contrato, pois reage apenas para controlar o quadro externo
dentro do qual as decisdes sdo tomadas, sendo que, no caso da lesdo, a reacdo se
justifica tendo em vista que a decisédo foi tomada tendo por base elementos que
perturbam gravemente as avaliagcbes de conveniéncia do operador. Para o autor,
portanto, o relevante € o modo através do qual se chega a conclusdo do contrato e
ndo tanto a intrinseca justica do seu contetido®"’. A respeito da situacdo em que se

encontra o lesado, o autor refere que se trata de elemento

de natureza processual, relativo ao quadro das circunstancias externas,
dentro do qual se desenvolveu o processo de formacdo do contrato: que
este tenha sido concluido sobre a pressdo de circunstancias
excepcionalmente graves, de tal modo a coarctar, de modo relevante, a
liberdade de determinacdo e de escolha de um dos contraentes, e de
impedir-lhe a possibilidade de delinear a operacdo contratual, segundo um
célculo correcto de racionalidade econémica.®”

%0 Cf. SOMMA, Alessandro. Autonomia privata e estrutura del consenso contrattuale: aspetti storico-

comparativi di uma vicenda concettuale. Milano: Giuffreé, 2000, p. 19 et seq.; p. 85 et seq.; 91 et

seq.
%1 ROPPO, O contrato..., p. 224-225.
%92 |bidem, p. 248.
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No mesmo sentido, Rinaldi, o qual refere que da simultdnea necessidade de
requisitos objetivos e subjetivos pode-se extrair que a lesédo esta alinhada com o
principio geral da livre determinabilidade do contetudo das prestacfes e que foi posta
como tutela da autonomia privada. Ci0 comporta che, qualora lo scambio a
condizioni sperequate sai stato liberamente voluto, non si e spazio per alcuna

impugnazioene®®. Em outras palavras, é a fonte do desequilibrio que se tem em

mira, e ndo o desequilibrio em si mesmo considerado. Assim, & de se concordar com

0 autor a respeito do fato de que, na lesdo, a divergéncia entre as condi¢cdes da
singular operacéo levada a cabo e o valor de mercado dos bens envolvidos na
operacéo nado tém relevancia em si e por si. Embora constitua um pressuposto para
a caracterizacao da figura, o desequilibrio econémico objetivo assume relevancia
apenas como indicio de uma anomalia na formacgéao do contrato, de modo que sua
relevancia esta suborbinada ao accertamento do estado subjetivo do contratante°*.

Quanto a segunda questdo acima apontada, observa-se que o valor objetivo
do mercado, aferido ao tempo da celebracéo do negdcio, nos termos do art. 157, §2°
do Cddigo, é o parametro para aferir tanto a desproporcdo, quanto a reductio ad
aequitatem, a qual tem por objeto conduzir o contrato a um equilibrio objetivo.

Isso poderia levar a pensar na existéncia de um principio de equilibrio
imperativo no Cédigo. Ocorre que Rinaldi esclarece bem a questdo ao dizer que o
recurso ao critério objetivo do mercado deve-se tdo somente ao fato de que “manca
uma attendibile determinazione dele parti sul rapporto di scambio contrattuale,

305" com efeito,

poiché quella effetuata non e idbnea a sorreggere il contrato
conforme esclarece o autor, ao contrario do que ocorre na resolucdo, em que o
contrato ndo contém vicio genético, o defeito na formacao do consenso existente na
lesdo faz com que o equilibrio estabelecido pelas partes ndo seja considerado
idbneo a dar suporte ao contrato, o que impde o0 recurso a um critério objetivo. O
legislador, portanto, longe de atuar em contraste com a autonomia privada,

estabeleceu o equilibrio objetivo apenas como critério supletivo em relacédo a ela®®.

A respeito, 0 autor manifesta sua concordancia com Galgano, declarando que

%93 RINALDI, La proporzione..., p. 31.

%% |bidem, p. 39.
%5 RINALDI, La proporzione..., p. 46.
%% |bidem, p. 46-47.
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il criterio del corrispettivo proporzionale al valore dela prestazione, che pure
si ritrova in diverse norme codicistiche, vale solo per integrare, e non per
correggere la volonta dele parti®”’.

Como se V&, a lesao, apesar de aferir o equilibrio contratual no momento da
celebracdo do contrato e de pautar-se por uma nocdo objetiva de equilibrio, foi
acolhida no Codigo de um modo nao contraditério com a logica da liberdade
contratual.

Visto isso, possivel voltar o foco da investigacdo para a questdo geral deste
topico, qual seja, a existéncia de um critério geral de equilibrio no Codigo.

2.2 Existe um critério geral de equilibrio no Cédigo Civil? — A funcdo Social do

Contrato e a Questéo do Equilibrio Contratual

Salvo melhor juizo, o estudo levado a cabo a respeito da resolucédo por
onerosidade excessiva e da lesdo demonstra a inexisténcia de um principio geral de
equilibrio contratual no Cddigo Civil, o qual somente é relevante nas hipéteses

previstas, cujas fatispécies sdo determinadas e exigem o _envolvimento de algum

elemento subijetivo.

E verdade que outras normas ha no Codigo disciplinando o equilibrio do
contrato. Mas, devido ao seu carater desagregado e fragmentario, néo
individualizam uma ratio unitaria capaz de dar suporte ao critério geral buscado. Por
iISso, concentrou-se 0 estudo, mesmo que brevemente, sobre os dois institutos
tratados, os quais, como referido, devido ao seu carater geral, demonstram as
escolhas de fundo referentes ao valor e aos limites da autonomia privada e do
equilibrio contratual.

Do estudo decorre que o equilibrio contratual aparece no Cdédigo apenas
como decorréncia da violagcdo de outros principios contratuais, ndo se impondo por
si mesmo como um critério objetivo a partir do qual aferir a adequacédo e
aceitabilidade das escolhas dos particulares. No regime codificado, portanto, o
contetdo do contrato é objeto da liberdade contratual, ndo podendo o juiz substituir
as escolhas adotadas pelas partes pelas suas. O equilibrio objetivo é estranho ao
esquema contratual, prevalecendo a adequacédo conforme a valoracédo subjetiva, de

modo que o contrato — sempre nos limites do Codigo — € instrumento para realizacao

%7 |bidem, p. 93-94.
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de interesses subjetivamente considerados relevantes®®.

Tal também parece ser, em grande medida, a conclusdo de Fernando
Martins, o qual, conforme observa José de Oliveira Ascensédo no prefacio da obra,
demarca as manifestacfes topicas da justica no ordenamento nacional, mas néo faz
a afirmacdo genérica da subordinacdo da validade do contrato a justica do
contetido®®. Com efeito, em varias passagens do livro, o autor deixa claro que as
normas infraconstitucionais tém um sentido mais proibitivo da injustica do que de
promocdo da justica. Destaca-se 0 seguinte trecho, o qual constitui uma das
adverténcias apresentadas pelo autor antes de passar ao estudo da concretude da

justica contratual:

Em terceiro lugar, ao rememorar a maxima de Marco Tulio Cicero de que “o
excesso de justica € o excesso de injustica”, e que, deveras, a intervencao
desnecesséaria pode ofender a autonomia privada das partes, parte-se da
conclusao de que se estiverem “garantidas as condicGes para a realizacdo
da justica formal € de presumir que o contrato seja justo”. E por isso que a
analise _da concretude da_justica contratual cinge-se aos mencionados
desequilibrios _acima __transcritos, em que a presuncdo sugerida nao
decorre.**°

Os desequilibrios que haviam sido mencionados pelo autor, nos quais a
presuncdo de justica ndo esta presente, referem-se ao desequilibrio no mercado

(relacionado com as falhas na concorréncia), ao desequilibrio significativo

(relacionado com a violacdo da boa-fé) e ao desequilibrio econdémico (lesdo e

onerosidade excessiva).

Ocorre que esse entendimento, salvo melhor juizo, ndo € coerente com a
afirmacdo do autor no sentido de que, embora ndo exista no ordenamento uma
norma propositiva da justica contratual, esta decorre da funcdo social do contrato, a
qual proporciona “uma evidéncia da justica contratual”*'*. Tal entendimento se alinha
com aquela tendéncia acima citada, no sentido de reconduzir a questao do equilibrio
contratual a toda clausula geral do ordenamento, da qual também foram citados
como exemplos Bruno Miragem e Alvaro Villaca de Azevedo.

Relembra-se que a fungéo social do contrato foi arrolada pelo autor como um
dos postulados da justica contratual, a cujo estudo se passa, limitando-se o foco a

%8 A conclusao idéntica chegou Rinaldi a respeito do Codice Civile (RINALDI, La proporzione...).

%99 MARTINS, Principio..., p. XVI.
%19 |bidem, p. 320-321 (grifo ndo original).
1 MARTINS, Principio..., p. 267.
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questao do equilibrio econdmico, objeto do estudo aqui empreendido.

A andlise parte da indagacdo sobre a utilidade do juizo segundo o qual o
equilibrio econémico (como manifestacdo da justica) decorre da funcdo social do
contrato. O Unico efeito pratico que se vislumbra seria o de ultrapassar as
manifestacbes topicas a respeito do equilibrio econbmico presentes no
ordenamento, perquirindo-o para além dos limites que aquelas fatispécies
determinadas acolhidas no direito positivo preveem.

Se assim €, ndo se pode aceitar uma vinculacdo entre funcdo social do
contrato e equilibrio contratual no sentido de que este constitua o contetdo daquela.
Como visto, existem normas codificadas que estabelecem os requisitos para que a
questao do equilibrio contratual assuma relevancia juridica. Tais requisitos referem-
se a eventos que influem negativamente sobre a formagdo ou sobre o
desenvolvimento do contrato, conferindo-lhe uma configuracdo patoldgica
decorrente do fato de que o conteudo contratual ndo foi livremente querido ou de
que, apesar de livremente querido, foi descaracterizado pela acdo do tempo,

estabelecendo-se, em ambos o0s casos, uma inadequacdo subjetiva das

prestacdes®?. Se, como também foi visto, tais normas refletem as escolhas de fundo
do legislador, ndo ha como aceitar a interpretacdo de qualquer clausula geral do
ordenamento em um sentido que as negue, 0 que ocorreria caso a sindicabilidade
do conteudo contratual prescindisse da vinculacdo aos requisitos que estabelecem.
Em outros termos, entender a funcéo social do contrato como clausula geral voltada
a garantia do equilibrio contratual significaria a criacdo de instituto analogo ao da
lesdo, mas com ambito de aplicacdo mais amplo, o que levaria a inutilidade do
instituto construido pelo legislador, o qual seria simplesmente desprezado>.

Até aqui, portanto, a conclusao que se tém € de que o Codigo da uma limitada
atencdo ao desequilibrio econémico. Sua relevancia, como critério geral (tal como
previsto nas hipéteses de lesdo e de onerosidade excessiva, por exemplo, cujo
ambito de aplicacdo abrange todo ambito contratual), pressupfe a presenca de
pressupostos de carater subjetivo, de modo que € possivel concordar que tambéem

para o Codigo brasileiro vale a conclusdo de Rinaldi sobre o Codice: vigora a regra

%12 Nesse sentido, RINALDI, La proporzione..., p. 43. Do autor: “L’equilibrio oggettivo o equivalenza

resta estraneo allo schema contrattuale, cedendo il passo alla adeguadezza, ossia alle reciproca
convenienza, secondo le valutazioni soggettive dele parti; il contrato, portanto, & lo strumento per la
realizzazione non di esigenze di giustizia equitativa, bensi di interessi subiettivamente ritenuti
relevante dai contraenti” (RINALDI, La proporzione..., p. 57).

13 RINALDI, La proporzione..., p. 98.
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da insindacabilita dela congruita dello scambio contrattuale, com excecao das
hipéteses legislativas expressamente previstas®'4, bastando il caractere soggetivo
dell’adeguatezza fra le prestazione di um contrato oneroso>",

A concluséo a que se chega é de que, a respeito da questdo do equilibrio

contratual no Codigo, impera a individualidade do contrato.

Tem-se, contudo, até aqui, apenas um tratamento parcial do tema objeto de
estudo, pois nada foi dito a respeito da tipicidade e de sua relagdo com o equilibrio
contratual. Com efeito, a conclusdo de que no Cdédigo impera a individualidade do
contrato ndo implica, mesmo no regime codificado, a auséncia total de relacdo entre
tipicidade e equilibrio contratual.

Para isso, da-se mais um passo em uma analise que ficou pela metade na
apresentacao do tema que aqui se discute. Com efeito, naquela ocasido se discutia
a utilizagcdo da causa, pela jurisprudéncia italiana, para o controle do equilibrio
contratual na compra e venda, interrompendo-se a analise na década de 80, quando
a jurisprudéncia passou a entender que a funcdo econbémico-social da compra e
venda exigia a equivaléncia das prestacdes, 0 que levou a objetivacdo da idéia de
equilibrio, de modo que a venda sO seria justificada com o ingresso do
correspondente em valor do bem no patriménio do vendedor.

Retoma-se o discurso exatamente nesse ponto, indagando-se sobre a razao
desse entendimento.

N&o constitui nenhuma novidade que tal razdo encontra-se na evolucédo que
culminou na aglutinagdo de poder pela grande empresa, fato que arruinou as
condi¢gbes do mercado e imp6s a necessidade de protegcéo de certos sujeitos. Tendo
em vista as limitagdes da disciplina codificada, tal implicou a revisitacdo do conceito
de causa, passando a jurisprudéncia a empregar a idéia de funcdo econémico-social
do contrato de compra e venda como instrumento de controle da proporcéo objetiva
entre as prestacdes como justificativa do contrato®®.

Reconduziu-se, portanto, a protecdo da parte fraca a causa, entendida a
nocado como funcdo social do contrato. Perceptivel, contudo, que é da questdo da
disparidade de poder entre as partes que se trata. E ndo demorou para que,

adquirida a plena consciéncia disso, o caminho seguido pela jurisprudéncia se

¥ |bidem, p. 169.
%15 |bidem, p. 57.
%1% No direito alem&o, a mesma solucao foi contruida a partir da boa-fé, conforme se vera em seguida.
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reorientasse para rumos mais férteis, sendo seguida pelo legislador.

Nesse sentido, Rinaldi cita como marco para a corre¢ao de rota na colocagao
do problema uma sentenca do Pretore di Salerno®’. Embora conste da sentenca o
recurso literal a nulidade por falta de causa em contratos com prestacbes
desequilibradas, os quais ndo seriam merecedores de tutela (entendimento que
conduz, como se viu, a objetivagdo do equilibrio contratual), em realidade, a razao
da decisdo é encontrada na disparidade de forcas entre as partes (desequilibrio
subjetivo). O autor demonstra que o recurso ao artigo 1322 do Codice foi empregado
por falta de outro instrumento para negar efeito a uma clausula evidentemente
opressiva em um contrato de adesao celebrado entre partes que se encontravam em
disparidade de poder. Na hipotese, o desequilibrio entre as prestacfes somente foi
considerado juridicamente relevante por ser decorréncia de um desequilibrio

subjetivo. Esclarecedor o trecho da sentenca citado por Rinaldi:

Nessuna immanenza, pertanto, dell'equilibrio nel contratto, ovvero nessuna

rilevanza di questo, in sé considerato ed esaurito, quale autonomo elemento

di valita ed efficacia dell'atto di concreta estrinsecazione dell'autonomia
. 318

privata™".

E perceptivel que a colocacdo do problema alterou-se radicalmente, sendo o
foco deslocado do desequilibrio objetivo para o desequilibrio subjetivo, perspectiva
esta que encontrou um lugar solido na histéria recente do contrato e que ainda dita o
rumo de sua evolugdo. Do estudo de Rinaldi, € possivel extrair ser uma constante na

evolucdo do direito contratual moderno a irrelevancia do desequilibrio contratual

puro e simples. Desde a superacdo da teoria do justo preco pela lesédo, o

desequilibrio objetivo somente é relevante quando reflexo do desequilibrio gerado
por circunstancias subjetivas que turbam a formacao do contrato®*.

Por outro lado, também é perceptivel a superacdo do entendimento de que a
sindicabilidade da congruidade contratual é admitida apenas nos casos
expressamente previstos na lei. Tal é dado extremamente relevante e abre um novo
campo de analise: determinar quando € admitida a sindicabilidade do equilibrio
contratual fora dos casos pontuais previstos especificamente pelo Caédigo.

Nesse sentido, o autor trata de um julgado da Corte Constitucional alema do

317 Sentenza 23 febbraio 1993, do Pretore di Salerno.

%18 RINALDI, La proporzione..., p. 108, n. 340.
%19 Questao que, na doutrina tradicional de base pandectisitica, era recondutivel aos limites dos vicios
do consentimento.
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mesmo ano®?, o qual deu relevancia ao desequilibrio subjetivo decorrente da
situacao de vulnerabilidade substancial/econémica de um dos contraentes. Ressalta-
se dos comentarios a esta sentenca o destague que foi dado a relacdo de
disparidade estrutural entre as partes como fundamento da intervengéo no contetdo
do contrato visando dar efetiva garantia a autonomia privada.

Eis a percepcgéo que teve a corte alemé de um dos elementos decisivos da
evolucdo mais recente do direito dos contratos, pois 0 que se observa € justamente
um aumento exponencial das situacdes caracterizadoras da chamada disparidade
estrutural de forgas no mercado, pois, com a evolugdo da economia moderna, sdo
esvaziados de modo sistematico, em ambitos cada vez mais amplos, o0s

pressupostos para a autodeterminacdo individual e, assim, para 0 correto

funcionamento da liberdade contratual. Paralelamente a isso, aumentam na mesma
proporcdo os casos de desequilibrio subjetivo considerados relevantes para o
direito, o que tem reflexos necessarios na disciplina do contrato.

A tendéncia que se firma a partir da conjugacdo de tais fatores é a

classificacdo por categorias de tais casos de desequilibrio estrutural-subjetivo que

autorizam a intervencdo no conteudo contratual, visando dar-lhes um tratamento
coerente e sistematico, o que passou a ser a ténica da evolugdo da regulamentacao
contratual, de modo que tal método estd na base de um conjunto de leis especiais
voltadas a disciplina do contrato. Nesse sentido, relembra-se que Scognamiglio
refere que a zona de abrangéncia da causa como instrumento de controle da
autonomia privada esta sendo tomada por legislacdes que tém por fundamento uma
gualidade subjetiva dos contratantes.

Quanto ao tipo, ele vigora como parametro de equilibrio naqueles ambitos em
que identificado o0 esvaziamento sistematico das condicbes para a
autodeterminacédo, caso em que tem sua juridicidade reforcada.

N&o se trata, contudo, nunca € demais reforcar, da reproposi¢do, por outros
argumentos, do emprego do mecanismo da funcdo social tipica como causa para
controlar o equilibrio contratual. Isso, como ja visto, levaria a objetivacdo total da
nocao de equilibrio, pois este seria exigido, como manifestacdo causal, em todo
ambito contratual de aplicacdo daquele tipo, independentemente da posicéo

estrutural que as partes ocupam no mercado. No contrato de compra e venda, por

%20 BverfG, 19 ottobre 1993, | BVR 567/89 e 1044/89, in Foro it., 1995, IV, c. 88, ss. (explorada por
Rinaldi a partir da p. 110 da tese citada).
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exemplo, o equilibrio de um contrato de consumo seria aferido do mesmo modo que
0 de um contrato entre comerciantes ou entre particulares, pois em todos eles a
funcao social tipica (a causa) € a mesma.

A situacdo defendia é radicalmente diversa. O ambito da intervencédo é
definido a partir de um critério subjetivo, qual seja, a posicao estrutural do sujeito no
mercado. Assim, dependendo do ambito contratual em que a relagdo concreta
enquadrar-se, a vinculacdo ao tipo sera maior ou menor, variando a intensidade de
tal vinculacdo segundo o grau em que estdo preenchidos, em cada ambito, os
pressupostos para uma efetiva autodeterminac&o dos sujeitos envolvidos .

A relacao tipo-equilibrio contratual ndo se d4, portanto, como decorréncia da
teoria da funcéo social tipica como causa do contrato, mas como mecanismo de
protecdo de certos sujeitos devido a posicao estrutural que ocupam no mercado.

Isso é inteiramente valido para o direito brasileiro, eis que se constata que,
para além daquelas hipbéteses pontuais em que a questdo do equilibrio é
considerada relevante no sistema do Codigo, muitas das quais reconduzidas aos
defeitos do negdcio juridico, a questao do equilibrio contratual sempre foi tratada em
legislacBes especiais cujo fulcro da atuacdo € a identificacdo de ambitos de
contratacao caracterizados pela presenca de sujeitos que atuam em condi¢des que
Ihe acarretam uma sistematica incapacidade de autotutela dos préprios interesses.
Tal parece ser a ratio das leis contratuais especiais, com 0 que se evitam
intervencdes arbitrarias e assistematicas nos contratos.

Com efeito, o legislador ja reconheceu muitas hipoteses em que a funcdo
social do contrato ndo decorre automaticamente da busca em liberdade da
satisfacdo de interesses individuais. Trata-se de hipoteses de bloqueio estrutural dos
mecanismos de autodeterminagao.

Quando se abandona isso para defender um controle caso a caso da
adequacdao social do conteudo contratual pelo juiz, se estd pensando em um utépico
controle absoluto no regime dos contratos, o qual atuaria para além daquelas
hipdteses de bloqueio estrutural dos mecanismos de autodeterminagcédo, na medida
em que autorizaria o juiz a garimpar, em todo o ambito de vigéncia dos contratos,
hipoteses de desequilibrio frente as quais estaria autorizado a agir corretivamente.

Tal seria a consequéncia do reconhecimento da funcdo social do contrato em uma

%21 Essa a tese de RIBEIRO, O problema...
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clausula geral.

Ocorre gue autorizar o juiz a reconhecer hipéteses eventuais de desequilibrio
contratual fora A) dos limites em que permitido no Cddigo e B) dos casos de
bloqueio estrutural dos mecanismos de autodeterminacdo nao significa corrigir as
distorcbes do regime de liberdade, mas aniquild-lo, uma vez que confia na
existéncia, para todos os casos, de um critério objetivo de justica a partir do qual
cotejar o conteudo do contrato para determinar se ele merece protecao.

N&do ha ai, a toda evidéncia, efetiva liberdade contratual. Reconhecer a
liberdade significa dar curso, dentro de certos limites, as escolhas individuais
prescindindo-se de um controle do conteddo do pactuado a partir de qualquer critério
objetivo. Reconhecer a liberdade significa confiar nas escolhas tomadas pelos
proprios individuos dentro do ambito em que a liberdade é reconhecida. Significa
confiar que tais escolhas sao as melhores possiveis, mesmo que, individualmente
considerada, uma ou outra possa ser vista como nao adequada. Significa confiar
que, no seu conjunto, tais decisdes conduzem a melhor ordem possivel. Significa,
enfim, tutelar juridicamente tais escolhas independentemente do juizo que dela
facam terceiros que ndo os proprios contratantes.

A funcdo social do contrato somente pode negar iSso quando presentes
razdes cabalmente comprovadas que demonstrem nao estarem preenchidos os
pressupostos para que o regime de liberdade funcione corretamente. E isso apenas
ocorre nas hipoteses em que € possivel identificar empiricamente falhas que sejam
sistematicas, cujas origens e contornos sejam precisamente identificaveis a ponto de
a intervencdo ser ordenada e racionalmente controlavel. Ficam na irrelevancia
juridica hipoteses de desequilibrio decorrentes de razbes acidentais, fortuitas,
eventuais, exceto nos casos em que o legislador considerou que sao relevantes,
como no caso da lesdo, por exemplo.

Tal j& foi percebido por alguns juristas. Cita-se o exemplo de Calixto Saloméao
Filho, para quem o direito ndo deve reagir a situacdes eventuais e particularizadas
de desequilibrio, que, por serem atipicas e ndo generalizaveis, levariam a “tentativas

assistematicas e difusas de reequilibrio contratual”. Para o autor,

admitir um reequilibrio difuso, além de provavelmente ndo garantir qualquer
redistribuicdo de riqueza efetiva — exatamente por ser assistematico —
criaria situacdo de incerteza e inseguranca juridica, extremamente danosa
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para os contratos. 822

Segundo o jurista paulista, o direito dos contratos jaA conta com principios
adequados e suficientes para a realizacdo da tarefa de reequilibrio contratual,

designadamente a boa-fé e a clausula rebus sic stantibus. E complementa:

andar além disso ndo é possivel, ao menos em base casuistica. Ter por
base disparidade de poderes das partes € fundamental, desde que o

reequilibrio se faca por categorias (como os consumidores, por exempl0)323.

Por 6bvio que isso implica aceitar certas distor¢bes, as quais devem ser
consideradas inerentes a um regime que nédo € perfeito. Tais ndo devem preocupar
o jurista. A busca por um regime perfeito, em que toda a pretensa injustica seja
corrigida, é utopica e destroi o regime de liberdade, o qual € o melhor regime
possivel em termos funcionais.

Irrepreensiveis sdo as palavras de Joaquim de Souza Ribeiro nesse sentido:

Esta construcao deixa claro qual o verdadeiro sentido da exigéncia
de tipicidade e da irrelevancia de circunstancias particulares, insusceptiveis
de generalizac&o. [...] E também por razdes de certeza e seguranca, que se
prendem, ndo apenas com a tutela da confianca individual na eficacia do
acordo, mas também com o papel do contrato como instrumento de
ordenacgdo: esta seria irremediavelmente prejudicada se os seus efeitos
vinculativos pudessem ser permanentemente postos em causa, com a
alegacdo de fatores atipicos de desresponsabilizacdo. Com isso, a propria
estabilidade da instituicdo, o seu préstimo como meio de planeamento e
direcdo do futuro seriam gravemente afectados. E também a propria
preservagdo da “ordem” contratual que leva & consciente aceitacdo de
resultados que se afastem do ideal de uma equilibrada composicdo de
interesses, mesmo quando eles resultem de impedimentos (circunstanciais,
ndo generalizaveis) ao exercicio efectivo da autonomia. E a solugéo é
perfeitamente integravel no sistema, sem grandes danos para os valores da
autodeterminacdo e da justica, dada a incidéncia restrita desses casos

particulares***,

Em suma, a funcdo social do contrato apenas autoriza intervencdo no
conteudo contratual fora daqueles casos em que especificamente autorizados em lei
qguando identificado o abuso institucional da liberdade de contratar, ou seja, quando
a liberdade de contratar for empregada para reduzir a liberdade da contraparte de

um modo sistematico e generalizado, resultando em relacbes desequilibradas

%22 SALOMAO FILHO, Calixto. Funcéo social do contrato. Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo, n.

132, p. 7-24, 2003, p. 22.
%23 |bidem, p. 22.
%4 RIBEIRO, O problema..., p. 172-3.
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sempre em desfavor de um mesmo conjunto de contratantes. Somente assim, o
fenbmeno assume relevancia juridica. Ao contrario, quando se tratar de fenébmeno
nao generalizavel e nao tipificavel, ndo ha razao para a reacdo do direito, pois se
considera tal como evento normal em um regime que reconhece a liberdade
contratual, e, desta forma, prescinde de um controle indiscriminado das transacdes
individuais. Em outras palavras, considera-se que fendmenos eventuais de
desequilibrio sdo absorvidos e neutralizados, de modo que séo incapazes de afetar
o equilibrio geral do sistema de trocas, Unica razao justificadora de uma atuacéo
externa corretora.

Ademais, quando em foco fendmenos difusos de desequilibrio, ndo é
possivel, devido justamente a eventualidade das hipoteses em jogo, classificar e
agrupar com precisao e objetividade os fatores distorcivos que estdo na sua base,
sendo impossivel determinar-lhes o tratamento adequado. Uma decisdao que
intervém em hipbéteses eventuais de desequilibrio contratual ndo pode ser
racionalmente controlada, qualificando-se como uma escolha aleatoria, cujas
consequéncias séo imponderaveis e, provavelmente, contraproducentes.

Conclui-se que somente distorcbes recorrentes e normais, cujas causas
sejam suscetiveis de classificacdo e agrupamento, sdo passiveis de um tratamento
coerente que, por ser dotado de unidade de direcdo, € capaz de gerar resultados
socialmente positivos. Sem isso, todo contrato celebrado seria permanentemente
posto em causa por razbes difusas, incontrolaveis, irracionais, muitas vezes
subjetivas e arbitrarias, o0 que € pernicioso.

Um dos questionamentos que poderia ser posto a tal entendimento diz
respeito ao que mudou com a insercdo de uma clauslua geral expressa prevendo a
funcao social do contrato no Cadigo Civil.

Salvo melhor juizo, a resposta a tal questionamento deve partir do fato de que
o legislador ja reconheceu inUmeros casos em que, por nao estarem preenchidos os
pressupostos para o bom funcionamento do regime da liberdade contratual, a fungéo
social do contrato estaria frustrada caso a disciplina contratual fosse deixada na
disponibilidade integral dos privados (Lei dos Contratos Agrarios, Lei do Inquilinato,
CLT, CDC, etc.). Entende-se que a mesma ratio imperante nessas leis deve reger a
interpretacdo da funcéo social do contrato tal qual posta no artigo 421 do Caodigo, de
modo que a sua recepcdo em uma clausula geral expressa autoriza a jurisprudéncia

a reconhecer, a partir de investigacdo empirica, a existéncia de novos ambitos em
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gue nao preenchidos de modo sistematico 0s requisitos para 0 correto
funcionamento da liberdade contratual.

Se antes o legislador estipulava com exclusividade os campos em que cabia
uma intervencdo fundamentada em termos funcionais, atualmente € possivel a
jurisprudéncia reconhecer novas hipoteses nao legisladas. A légica por detras disso,
contudo, permanece a mesma.

Entende-se que isso representa a base para uma pré-compreensao adequada
do direito dos contratos em um regime liberal, mesmo quando o ordenamento
juridico estabeleca uma clausula geral prevendo a fungdo social do contrato. Falar
em contrato em um regime capitalista, no qual a nogcdo de ordem € entendida
essencialmente como o produto da acdo descentralizada dos agentes
econdmicos>?°, significa pdr na base do instituto as escolhas livres dos agentes
econdmicos. Com efeito, "o contrato — e ai se trata do contrato essencialmente livre
— continua a ser a esséncia da economia capitalista">?°.

Importante destacar que tal entendimento minimiza as consequéncias
decorrentes da indeterminacdo que reina sobre a matéria, pois limita a intervencéo
com base na funcédo social do contrato aos casos realmente relevantes de um ponto
de vista social, reduzindo a amplitude dos casos que estdo submetidos a controle
através de critérios funcionais, o que impede que a clausula geral em comento seja
banalizada e, consequentemente, enfraquecida, o que se daria caso transformada
em panaceéia voltada a controlar a utilidade de todo e qualquer ato, por mais
irrelevante que seja de um ponto de vista social.

Com isso, limitando o foco ao que é realmente relevante, serd possivel
destacar com precisdo e estudar a fundo as distorcbes que estdo na base das
disfuncionalidades do contrato, possibilitando-se a construcdo de regimes
adequados para cada conjunto de fatores.

Em outras palavras, deixando de lado a pretensao de regular exaustivamente
hipoteses eventuais e assistematicas de desequilibrio, sera possivel identificar com

mais facilidade grupos de casos que requerem o mesmo tratamento, o que permite a

construcéo de linhas de acdo coerentes e sistematicas, capazes de fazer frente ao

%% Rodrigo Garcia da Fonseca lembra que nos regimes capitalistas 0 mercado surge das relacées

micro para as macro-econdmicas e que as grandes questdes da economia (0 que, como e para
quem produzir) sdo respondidas pelos préprios agentes econdmicos, ainda que o Estado tenha
uma atuagdo importante (FONSECA, Rodrigo Garcia da. A fung¢éo social do contrato e o alcance do
artigo 421 do Caodigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 168-173).

2% |bidem, p. 168.
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problema em um nivel estrutural.
Na mesma esteira, esse entendimento estabelece bases mais sélidas para a

construcdo de um sistema de precedentes e para a operacionalizacdo do controle

das decisfes judiciais pelos 6rgdos superiores da estrutura judiciaria, mecanismos

essenciais para a uniformizacdo jurisprudencial, de cuja falta tanto se ressente a

pratica jurisprudencial brasileira.



170

CONCLUSAO

Conforme referido na introducao, este trabalho ndo pretende construir bases

dogmaticas a partir das quais deduzir solu¢cdes para 0s casos que a pratica coloca

ao aplicador do direito.

Pretende-se, antes, trabalhar as questbes objeto de andlise visando obter

delas a pré-compreensdo necessaria para que o intérprete se movimente orientado

frente & complexidade dos problemas envolvidos no contrato, adquirindo aptidao

para colocé-los corretamente. Ao invés de enclausurar-se em respostas acabadas

para as infindaveis questdes contratuais possiveis, o foco do estudo aqui

empreendido foi atingir o que Neil MacCormick, fazendo referéncia a John Rawls,

chama de "equilibrio reflexivo™:

Quando encaramos a lei em acgéo, o que vemos € uma constante dialética
entre 0 que ocorreu e € considerado liquidado, e o processo dinamico e
continuo de tentar resolver novos problemas de modo satisfatorio e velhos
problemas de um modo que agora nos parega mais satisfatorio. A convicgdo
de Kelsen de que a lei tem que ser representada tanto como uma forma
estatica como com uma forma dindmica para que sua plena natureza possa
ser captada atesta a continuidade dessa dialética e representa uma
tentativa brilhante de compreende-la e explica-la. Ou poderiamos, em vez
disso, tomar emprestado de Rawls e dizer que, para entender plenamente a
lei, precisamos primeiro tomar um enunciado tosco de todas as normas do
cbdigo de leis e todos os precedentes nas coletaneas de jurisprudéncia; em
seguida, investigar os valores e principios motivadores daqueles cujas
normas elas representam; entdo, a luz dessa investigacdo, mudar nossa
compreensdo inicial e tosca das normas reproduzidas verbalmente; para
entdo examinarmos de novo os principios e valores, e assim por diante, até
atingirmos um estagio de "equilibrio reflexivo". Entretanto, quando tivermos
chegado 14, a lei ja terA mudado — nova legislagdo, novos precedentes,
Novos manuais, novas criticas. Por isso, temos que comecar novamente,
dessa vez, ndo exatamente no inicio, no esfor¢o de nos aproximarmos do
"equilibrio reflexivo" outra vez. Mas quando tivermos chegado la... (Se por
mais nao fosse, isso decerto captaria bem o modo de pensar intrinseco ao
verdadeiro estudioso do direito).

E como se féssemos comparar a lei as marcas deixadas por um trator de
esteira — uma esteira sem fim que esta continuamente se movimentando no
tempo. Sem fim, mas ndo desprovida de lacunas; sendo as lacunas
preenchidas por extrapolacao a partir do que ja se encontra ali®*’.

Com tal foco, desenvolveu-se o trabalho, o qual, se exitoso, demonstrou que

a base tedrica de que partiu a comissao elaboradora do projeto do atual Cédigo Civil

nao é compativel com a ordem juridica nacional, ndo apresentando dela uma pré-

327

p. 320-321.

MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006,
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compreensao consistente.

A primeira parte do trabalho tratou da concepc¢ao de que partiu o legislador
para redigir a clausula geral do art. 421 do Cddigo. Trata-se da teoria segundo a
qual a causa do contrato é a sua funcao social tipica, tal qual desenvolvida por Betti.
Ainda na primeira parte, demonstrou-se que, mesmo na lItalia, seu berco de origem,
a teoria foi superada pela doutrina e, posteriormente, pela jurisprudéncia, onde teve
mais resisténcia, embora se denuncie que, ha muito, o recurso a idéia € apenas
literal.

Apesar disso, o art. 421 do Cédigo vem sendo muito festejado no Brasil, pois
a previsdo da funcdo social do contrato em uma clausula geral expressa é
considerada por muitos como o principal avanco a respeito do direito dos contratos.
Isso muito embora seja evidente o fato de que os doutrinadores brasileiros ainda nao
tenham conseguido determinar o significado e o alcance de tal clausula geral no
direito pétrio, o que ndo deixa de ser curioso, uma vez que uma das peculiaridades
comumente associadas aos juristas é justamente a de serem zelosos com a
seguranca juridica, ndo sendo muito comum vé-los festejarem algo que né&o
conhecem.

Em um contexto como esse, é de se reconhecer que o recurso a doutrina que
foi a base para a redacdo da clausula geral do art. 421 tem a seu favor a maior
precisdo decorrente da ampla construgcdo dogmatica levada a cabo na Italia no
século passado. Ocorre que tal concepcao tedrica parte de uma matriz de contrato
calcada no controle da autonomia privada, 0 que parece incompatibiliza-la, j& na
partida, com um regime liberal-democratico e com uma ordem econ6mica capitalista.
Mesmo que o direito dos contratos tenha passado a ser pautado por diretrizes mais
sociais, 0 que nao se discute, ndo ha compatibilidade.

Também foi demonstrado que ndo é suficiente operar adaptacbes em tal
teoria para adequa-la a ordem nacional e, a partir disso, continuar sustentando a
unidade do direito contratual através da construcdo de uma teoria geral. Com a
adocdo de tal método, apenas se pode obter uma teoria artificial, pois sem
enraizamento na tradicdo nacional a respeito dos contratos. Outro resultado obtido
com tal perspectiva metodolégica € a contradicdo. Sendo as matrizes distintas,
qualquer tentativa de adaptacéo parece estar fadada ao fracasso.

Estabeleceu-se, entédo, que a compreensao da funcéo social do contrato deve

ter por base os dados extraidos do estudo do direito contratual patrio, a partir do que
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se buscou demonstrar que o direito contratual brasileiro ndo se deixa sistematizar a
partir de um critério Unico, extraido de alguma clausula geral visando construir um
dicurso monopolizador. Tal demonstracéo foi levada a cabo através do recurso as
idéias de tipicidade e individualidade, as quais foram confrontadas por ocasido da
andlise de dados colhidos do Cédigo, da doutrina e do ambiente em que o contrato
atua. O recurso a elas foi motivado pelo fato de que, apesar de ndo abarcarem todo
0 ambito de exercicio e de controle da liberdade contratual, permitem a apreenséao
de aspectos essenciais da questédo, a partir dos quais se torna possivel foca-la por
uma perspectiva nao reducionista e nao unilateral.

De tal confronto foi possivel extrair uma conclusédo bastante singela: ndo ha

uma férmula unitaria a partir da qual racionalizar o exercicio e o controle da

liberdade contratual. Parece ter ficado claro que essa conclusdo vale até mesmo

para o Cddigo, o que é possivel perceber através da comparacao entre a disciplina
do contrato tal qual posta na parte geral, sob a rubrica negdcio juridico, e a disciplina
geral do contrato tal qual posta na parte especial, prevendo a funcao social do
contrato.

Frente a tal conclusdo, questiona-se: se até mesmo o Cdodigo Civil da bons
argumentos para discutir a idéia de unidade do contrato, de modo que mesmo no
seu interior o instituto parece estar fragmentado, como sera possivel falar em uma
teoria geral do contrato envolvendo, por exemplo, as disciplinas do Coadigo Civil e do
Caodigo de Defesa do Consumidor, conforme disposto no enunciado n°® 167 da CEJ,
ja referido na epigrafe desta dissertacéo?

Além disso, também ficou claro que o confronto entre tipicidade e
individualidade aparece muito nitidamente em algumas das questdes fundamentais
relativas ao contrato, cujo tratamento oferece uma perspectiva fértil a partir da qual
focd-las. Nesse sentido, foram destacadas as questdes da boa-fé e do equilibrio
contratual, cujo estudo esclareceu que tipicidade e individualidade convivem no
direito contratual brasileiro, variando sua intensidade segundo a presenca, em maior
ou menor grau, das circunstancias que constituem os pressupostos para um correto
funcionamento da liberdade contratual, sendo que uma maior vinculagdo aos
critérios objetivos derivados dos tipos apenas ocorre nos ambitos em gque ausentes
as condicoes para uma efetiva autodeterminacdo (autotutela) dos sujeitos
envolvidos.

Indo mais além, verificou-se a ampliacdo exponencial, ocorrida nos ultimos
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tempos, dos ambitos em que ausentes, de modo sistematico e generalizado, tais
condi¢gbes. Tal conduziu a classificagdo desses ambitos em categorias ordenadas
segundo os fatores que turbam o correto funcionamento da liberdade contratual,
com o que se torna possivel dar um tratamento coerente a cada conjunto de casos e
evitar intervengdes assistematicas e contraditérias. Como consequéncia, decorre a
irrelevancia juridica de situacdes eventuais e nao generalizaveis que parecam
injustas, pois reconhecidas como inerentes a um regime que se funda na liberdade.
Embora alguns considerem inaceitavel a inércia frente a situacdes que, segundo seu
sentimento de justica, ndo se justificam, € de se perceber que ndo faz sentido
pensar em um regime perfeito, no qual toda injustica seja eliminada. Ademais, as
situacdes topicas de flagrante injustica estdo legislativamente previstas a partir de
fatispécies que, de modo mais ou menos determinado, indicam 0s requisitos que
devem estar presentes para uma intervencdo heterbnoma no contrato. Desse modo,
tem-se que o proprio legislador ja fixou as situacdes que caracterizam grave injustica
e que devem ser combatidas.

Do estudo das questdes da boa-fé e do equilibrio contratual tem-se, portanto,
mais uma vez, as idéias de tipicidade e individualidade: esta atua em todo o campo
da autonomia reconhecido aos particulares, sendo-lhe subtraidos, contudo, aqueles
ambitos destacados do regime comum a partir do critério acima apresentado, caso
em que a tipicidade tem sua atuacao reforcada.

Conforme parece ficar claro, a teoria da funcédo social tipica ndo pode ser
entendida como a ratio do artigo 421 do Codigo Civil, pois ndo oferece uma
explicacéo integral e coerente do direito dos contratos que vigora no Brasil, o qual
nao se reduz a tipicidade do contrato, pois a andlise procedida da conta de que ela
esta presente, nos termos em que tal teoria a sustenta, apenas em uma gama de
relacdes.

E reconhecido que o papel do direito dos contratos ndo é o de determinar,
mesmo que indiretamente, pela via dos tipos sociais, os fins a serem buscados pelo
contrato de forma vinculante, caso em que estaria justificada uma intransigente
investigacdo da utilidade social dos interesses particulares envolvidos no contrato
como requisito para o merecimento de tutela. Entende-se que a determinacéo dos
fins do contrato é de atribuicdo exclusiva das partes, que devem tutelar os proprios
interesses e podar pretensdes injustificadas das contrapartes, de modo que nao

deve ser objeto de atenc&o do jurista a pretensdo de ndo dar guarida a contratos
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futeis ou inuteis, preocupacao esta que, de um ponto de vista social, é injustificada.
Os casos limites, que sdo os que alguma preocupacao poderiam causar, A) séo

vedados pelos bons costumes®?®

ou B) sé@o casos em que inexiste uma séria
intencdo de vincular-se®*. Na atividade econdmica privada, a utilidade social &, no
comum dos casos, produto do exercicio da liberdade contratual, de modo que né&o
cabe perquiri-la caso a caso, pois se presume que exista. O direito dos contratos
atua precipuamente através de um controle negativo, impedindo que o contrato gere
distor¢des sistematicas no regime de trocas.

Quanto a questdo da disciplina juridica, do mesmo modo, no comum dos
casos, € resolvida pelas partes em liberdade: escolherdo livremente o tipo juridico
mais adequado aos seus interesses, poderdo utilizar tipos para outros fins que nao
0s socialmente tipicos, desde que respeitados os limites do licito, e poderéo ainda
realizar contratos absolutamente atipicos, cuja disciplina ficara a cargo exclusivo das
partes, caso em que 0s critérios tipicos apenas atuardo supletivamente no
preenchimento do regulamento contratual frente as omissdes das partes.

A funcao regulatoria do direito dos contratos €, portanto, evitar que o contrato
leve a uma ordem inadequada das relacbes patrimoniais, impedindo distor¢bes
inequitativas que possam comprometer o regime de trocas. Somente nesse caso é
possivel dizer que a funcdo social do contrato ndo € cumprida.

Uma concepcéao funcional de contrato em sistemas capitalistas impde que o
direito dos contratos venha sempre "atras", corrigindo as falhas estruturais geradas
pelo mecanismo do contrato, impedindo resultados que se mostrem
sistematicamente desajustados.

Apenas quando identificadas empiricamente tais falhas estruturais aptas a
gerarem resultados sistematicamente desajustados impde-se uma intervencao que
seja justificada por critérios funcionais.

Frente a tais falhas, uma das opg¢6es do legislador é estipular que a disciplina

juridica de determinados contratos € vinculativa, caso em que a teoria da funcao

social tipica pode ser empregada para identificar com precisdo 0s casos para 0S

%8 Nesse sentido, Raiser, o qual refere que, "in casi estremi il divieto dei contratti contrarl buon

costume protegge in misura suficiente le corti dalle pretese fondate su contratti assurdi o ridicoli."
(RAISER. Il Compito..., p. 90).

%29 Nesse sentido, Guarneri, para quem o "contratto che persegue interessi futili spesso non & azionaili
non tanto perché portratice di interessi immeritevoli di tutela, ma perché carente di uma seria e
definitiva volonta di obbligarsi." Essa, na conclusdo do autor, uma das muitas razdes pela qual
manifesta o entendimento de que a regra do artigo 1322 do Codice deve ser revogada ou, a tutto
concedere, ser submetida a uma leitura muito cautelosa (GUARNERI, Meritevolezza..., p. 814).
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quais é aplicavel ou nao tal disciplina.

Aqui, repete-se, ndo se estd tratando de um problema de merecimento de
tutela, mas da disciplina a ser aplicada a interesses que, por serem licitos, séo
tutelaveis. Entretanto, o direito ndo abre méo de determinar, nessas hipéteses
especiais, como lhes tutelar4, caso em que o regime ndo esta inteiramente a
disponibilidade das partes.

Ademais, fica claro que a teoria da funcdo social tipica construida por Betti
nao € capaz de distinguir um dos casos do outro, ou seja, ndo estabelece quando
um problema é comum, sendo que o0 regime permanece na disponibilidade das
partes, caso em que vige a individualidade do contrato, e quando apresenta
caracteres especiais que fazem com que o direito reaja, direcionando o0 ato de
autonomia privada atraves de tipos vinculantes. Isso porque, como ja visto, a matriz
de sua teoria esta na idéia de controle da autonomia privada, impondo a verificacao
de todo e qualquer ato a partir de critérios de utilidade social, pelo que ndo se

coaduna com um regime liberal.

Tal teoria apenas fornece elementos para a classificacdo (enquadramento)
dos atos concretos apds o direito ja ter operado a distincdo tendo por base outro
critério, sendo interno a ele. Assim, estabelecido empiricamente que em
determinados casos ha distor¢ao relevante no regime do contrato e, a partir disso,
que a disciplina tipica devera ser vinculativa, o recurso a idéia de funcao tipica pode
ser empregado para que se possa investigar quando estd ou ndo presente
efetivamente aquele tipo, evitando-se, deste modo, que as partes se subtraiam a
disciplina legal.

Insiste-se: no direito brasileiro, a fungcéo social tipica ndo se impde por si so,
ou seja, ndo traz em si o fundamento, o porqué de, em determinados casos, a
disciplina tipica ndo poder ser afastada.

Exemplo expressivo disso extrai-se dos contratos agrarios, o qual é tratado
por Gerson Branco visando confirmar sua tese. Ocorre que, nos contratos agrarios,
a operatividade da funcéo tipica limita-se a mero critério para a identificacdo do tipo,
visando determinar a disciplina aplicavel, ndo constituindo a ratio do regime especial
ali adotado.

Nesse sentido, o proprio autor diz que a funcao tipica é tdo determinante dos
contratos agrarios que eles chegam a se determinar pela propria funcéo, eis que,

quando houver locacdo de um sitio para lazer, por exemplo, ndo havera contrato
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agrario, mas contrato de locacdo comum, de modo que o regime agrarista ndo é
aplicavel.

O primeiro aspecto a destacar € que isso comprova que ndo estad em jogo
uma questdo de merecimento de tutela. A auséncia dos elementos do tipo do
contrato agrario, determinados a partir da funcgéo tipica (lembrar que, conforme Betti,
0s elementos necesséarios para o atingimento da funcdo do negdécio sdo seus
essentialia negotii), apenas descaracterizam o0 contrato como agrario, ndo o
tornando ndo merecedor de tutela. O resultado disso € que a eles nao sera imposta
a disciplina juridica dos contratos agrarios.

Deste modo, mais uma vez, se comprova que a fungdo tipica apenas atua na
identificacdo do tipo, pelo que auxilia no enquadramento juridico e, assim, na
determinacdo da disciplina aplicavel. Nao da, contudo, o fundamento da
obrigatoriedade de uma dada disciplina.

Nos casos em que ficar comprovado que se trata de um contrato agrario, a
disciplina € a estabelecida pela lei de um modo cogente, eis que a forma de controle
adotado foi a exclusédo da atipicidade. Dito de outro modo, a lei operou a vinculacéo
entre uma funcdo tipica e a disciplina juridica aplicavel, mas o fundamento disso ndo
esta na existéncia da funcéo tipica como prova da utilidade social dos contratos
agrarios. O verdadeiro fundamento esta em que, em tal ambito, ndo estdo presentes,
de modo generalizado, 0s pressupostos para uma adequada autotutela dos
arrendatérios. Existindo tais pressupostos, o regime contratual deveria ser o comum.
A questao da funcgéo social ndo é, portanto, uma investigacao casuistica da utilidade
social de cada contrato, mas evitar que 0s contratos tenham resultados danosos de
um ponto de vista social.

Em suma, a funcédo social apenas determina um regime juridico especifico
gue se torna vinculante quando a liberdade contratual ndo cumpre de modo
autdbnomo a funcéo que lhe é propria. Em outras palavras, a funcao social somente
assume a frente quando ndo estdo presentes, de modo sistematico e generalizado,
em um dado ambito, os pressupostos para a correta autotutela dos proprios
interesses por uma categoria de contratantes determinada, ajudando a determinar o
ambito de aplicabilidade de uma dada disciplina juridica.

Mas ndo € s6. Nem mesmo nos ambitos subtraidos a disponibilidade das
partes, em que o tipo atua com mais intensidade, é possivel falar em uma unidade

l6gico-sistematica a dar base a uma teoria geral a ser construida a partir da funcéo
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social do contrato.

E 6bvio que o legislador, quando identifica empiricamente tais desvios
sistematicos, tem construido tipos legais cuja disciplina é tornada vinculante ou de
afastamento mais restrito. Entretanto, essa € apenas uma opc¢ao legislativa por um
dado instrumento de controle dentre tantos outros. N&do ha um nexo necessario entre
a disfuncionalidade do contrato e a estipulacdo de um regime de tipicidade
vinculante, eis que a vinculagao ao tipo € apenas um dentre 0s varios instrumentos e
técnicas que podem ser utilizadas para fazer frente as disfuncionalidades sociais do
contrato, escolhendo o legislador, por critérios de conveniéncia e oportunidade, o
método mais adequado segundo os fatores que atuam como causa impeditiva para
que o contrato cumpra a funcéo que Ihe cabe. Embora o recurso a tipicidade seja
importante, ndo se trata de um critério com a amplitude suficiente como base para
se sustentar a unidade do controle da autonomia privada.

Isso pode ser identificado em outros ordenamentos, sendo o exemplo mais
expressivo a regulamentacdo da contratacdo por meio de condicbes gerais dos
contratos tal qual levado a cabo na Alemanha e em Portugal. No Brasil, como
inexiste um regime juridico consistente para regular tal método de contratacao,
recorre-se ao CDC para exemplificar a questdo, o qual supre em parte a falta de
uma legislacdo especifica. Com efeito, o regime das relacées de consumo contradiz
gue exista uma ligacdo necessaria entre a idéia de controle da liberdade contratual e
a idéia de tipicidade. Em primeiro lugar, as relacées de consumo ndo constituem um
tipo especifico. Apesar disso, € verdade que uma das formas de controle adotada
opera através do tipo da operacado levada a cabo, o que fica flagrante quando se
recorre & idéia de natureza da operacdo®°. Mas esta é apenas uma das formas de
controle dentre as muitas adotadas pelo CDC. A titulo de exemplo, pode-se destacar
o rol de clausulas abusivas, o qual é aplicado genericamente a toda relacdo de
consumo, independentemente do tipo em questdo; As normas especificas de
interpretacdo, as quais destoam do regime comum; O rol de praticas vedadas por
serem consideradas abusivas; A regulamentacao da oferta e da publicidade, ao que
se pode acrescentar a previsdo de sancdes administrativas e penais aos
fornecedores, bem como a previsdo e regulamentacdo de acdes coletivas para a

defesa dos interesses dos consumidores.

%3 Nesse sentido, o0 §1°, | do artigo 51 do CDC.
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Apenas quando a técnica de controle adotada for a maior vinculacdo ao tipo a
teoria da fungdo social tipica podera ter algum papel, caso em que atuara no

enquadramento do contrato®*

, impedindo que a disciplina juridica imposta seja
fraudada.

Por fim, observa-se que o critério estabelecido pela teoria da funcdo social
tipica, tal qual adaptada para o ordenamento juridico péatrio por Gerson Branco, ndo
opera para 0s casos em que ndo ha tipo pré-estabelecido, o que constitui um dos
problemas centrais da matéria.

Caso adotada a tese de que a funcao social do contrato atua a partir da idéia
de tipicidade social, como prop6e a teoria da funcdo social tipica, observa-se que
ficara na penumbra uma gama enorme de casos que, segundo essa teoria, deverao
ser objeto de controle, mas para os quais ndo ha qualquer critério objetivo prévio, o
gque tem como consequéncia a exposicao permanente da atividade econdmica
privada ao arbitrio judicial, o que solapa a estabilidade do contrato. Em outras
palavras, a teoria ndo se desincumbe do 6nus que assume, pois quem sustenta que
uma determinada relacdo deve ser controlada assume o 6nus de apresentar o
critério que devera guiar o controle. Nesse sentido, enfatico o seguinte trecho de J.
Oliveira Ascensao:

A critica ao positivismo, legalismo e formalismo no Direito generalizou-se no
Brasil. Mas arriscamos afirmar que o discurso banal oculta o remédio. Qual
a alternativa?

Se se elimina um critério de decisdo sem dar nada em troca, o resultado é
negativo. Cai-se no mero decisionismo, na decisdo empirica, que franqueia
o arbitrio do julgador. Ou entdo na solugédo emotiva, que torna dispensavel e
inGtil toda a formagcao e reflexao juridicas®*.

Por isso, importante que a abertura da atividade privada a um controle a partir
de critérios funcionais fique reservada aos casos de desvios sistematicos e
generalizados, capazes de afetar de modo relevante o regime de trocas, 0 que
possibilita, conforme ja referido, identificar grupos de casos que requerem 0 mesmo

tratamento, a construgcdo de um sistema de precedentes e a operacionalizacao do

%1 Entendimento que, diga-se de passagem, ndo é isento de duvidas. Basta ver que Antonio

Junqueira de Azevedo atribui tal funcdo ao elemento categorial inderrogavel. Segundo o autor, é tal
elemento, e ndo a causa, que fixa o regime juridico a que o negdécio obedece (AZEVEDO,
Negdcio..., p. 150).

ASCENSAO. J. Oliveira. A nova teoria contratual. http://www2.0absp.org.br/asp/esa/artigos/nova_
teoria_contratual.pdf. Acessado em 10/02/2012, p. 9.

332
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controle das decisdes judiciais pelos 6rgdos superiores da estrutura judiciaria.

Ainda, é de se destacar que uma vinculagdo muito estrita ao tipo impede de
ver as situacfes em que a disciplina tipica ndo tem raz&o de ser, 0 que somente é
possivel através de analise empirica — embora ndo assistematica, conforme se vem
defendendo. O que se quer dizer € que, além da identificacdo de campos em que
nao presentes de modo generalizado os pressupostos para a autodeterminacao
privada nos casos em que o legislador nédo fez previamente tal investigacao, visando
subtrair tais campos do regime comum, a funcdo social do contrato pode ser
empregada, sempre empiricamente, para superar as deficiéncias e limitagdes
naqueles casos em que o legislador j& operou tal distingdo. E, nesse sentido, o
exemplo dos contratos agrarios €, mais uma vez, emblematico, pois o regime
agrarista parte da consideracdo de que o proprietario da terra € a parte forte da
relacdo, o que vem sendo superado sistematicamente pela mecanizacdo das
atividades rurais (agroindustria). Eis a importancia de uma clausula geral como a da
funcdo social do contrato, da qual se extrai o fundamento legal para a inversédo da
presuncéao legislativa. Parte-se da ratio da lei, da qual se extraiu o entendimento de
que a funcdo social do contrato somente autoriza uma intervengao judicial no
contrato nas hipéteses em que é possivel identificar empiricamente falhas que sejam
sistematicas, cujas origens e contornos sejam precisamente identificaveis a ponto de
a intervencdo ser ordenada e racionalmente controlavel, para a superacdo das
deficiéncias existentes na propria lei quando opera essa identificacéo.

Assim, evidente que a fung&o social do contrato, mesmo no entendimento
agui defendido, ndo se limita a um principio voltado a atuar apenas nas lacunas da
disciplina legislativa, visando integra-las. Sua atuacédo € mais ampla, pois podera ser
empregada na superacdo as imprecisdes do dado legislativo, pondo em evidéncia
que as presuncdes de que parte nem sempre estdo presentes, com 0 que permite o
ajuste permanente do direito aos fatos — embora somente o permita em limites mais
restritos, com base em uma analise empirica e sistematica.

Visto tudo isso, inverte-se a proposicdo da tese sustentada por Gerson
Branco: ndo € necesséaria uma justificacdo para o exercicio da liberdade contratual.
N&o é necessario que o ato de autonomia privada se enquadre em um tipo pré-
estabelecido para estar justificado, ou a comprovacao da utilidade social para que o
individuo possa adotar um contrato atipico. No comum dos casos, 0 exercicio da

liberdade contratual estd garantido, ndo sendo exigida uma justificacdo para tal
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exercicio, eis que se presume que ela ira satisfazer a fungdo que lhe cabe de modo
autdonomo.

Com efeito, A) partindo-se do pressuposto de que em foco esta a ordem
juridica de uma economia capitalista em um Estado democrético e liberal, B) a qual
garante o contrato como instrumento de liberdade contratual e C) que ja dispde de
uma série de limitagdes cogentes, tal qual C1) os limites do licito, C2) a disciplina da
validade, C3) a boa-fé, C4) as normas gerais restritivas de fatispécie delimitada e

C5) a legislacdo contratual especial, tem-se que € a limitacdo da liberdade contratual

a partir da funcdo social do contrato que deve ser justificada, pois, respeitado esse

conjunto de limites postos pelo ordenamento, pressupfe-se que 0 exercicio da
liberdade contratual foi regular.

E a justificacdo ha de ser cabal, entendendo-se como tal apenas a
demonstracdo empirica da existéncia de fatores que turbam a liberdade contratual a
ponto de estar comprovado que o regime de liberdade ndo conduz a uma ordem
minimamente satisfatoria. Ndo sao aceitaveis argumentos no sentido de uma
pretensa utilidade social que poderia estar sendo comprometida caso dado curso,
através do contrato, a interesses que seriam futeis por ndo se adequarem aos
padrdes objetivos normalmente empregados na vida em sociedade.

Preserva-se, entdo, a liberdade contratual com seu sentido imanente (que se
traduz na livre escolha dos interesses e na sua prépria realizacdo), mas abre-se a
oportunidade para a correcdo das falhas que ndo podem ser absorvidas
satisfatoriamente pelo sistema sem custos sociais consideraveis.

Em suma, o ponto de partida do regime contratual brasileiro continua sendo a
liberdade contratual, sendo o direito dos contratos construido a partir da identificacao
de suas falhas funcionais. Em outras palavras, o contrato ainda se move no sulco
aberto na modernidade.

Somente a sujeicdo a uma obsessao controladora poderia explicar a

pretensdo de acrescentar ao quadro de limites a que ja esta submetida a liberdade

contratual mais um mecanismo aberto a partir do qual “patrulhar” casuisticamente o

campo deixado pelo ordenamento aos privados para regularem seus interesses.

Tem-se uma excessiva sensibilidade frente a alguns receios reais, o que faz o

intérprete sucumbir a uma obsessédo em proteger-se o homem do proprio homem, o
gue conduz a uma sobrevalorizacdo da idéia de controle pelo Estado.

Adverte-se, por fim, que esta dissertacéo, de lado sua estrutura formal, pode



181

ser dividida em duas partes, uma de cunho mais desconstrutivo e outra de cunho
mais construtivo. Na primeira, combateu-se a concepc¢do de que partiu o legislador
ao redigir o art. 421 e negou-se que a funcdo social do contrato possa reduzir o
direito contratual patrio a unidade; Na segunda, indicou-se que o entendimento da
funcdo social do contrato esta condicionado as falhas estruturais existentes no
regime da liberdade contratual, de modo que seu entendimento deve ser construido
a partir do estudo da legislacdo contratual esparsa, a qual faz frente a tal tipo de
falha. E perceptivel que a esta segunda parte foi dedicado espaco bem reduzido em
comparagao com primeira, o que poderia causa perplexidade: muito esforco para
desconstruir e bem pouco para construir.

Tal perplexidade, contudo, se esvazia quando se tem em vista o objetivo da
dissertacdo. Com efeito, ndo foi assumido nenhum compromisso com uma resposta
final para a atual configuracdo do contrato no direito brasileiro apés a insercédo da
funcdo social do contrato no direito positivo através de clausula geral expressa (se é
que é possivel uma resposta, 0 que ndo parece uma gquestdo descartavel). Como
visto, 0 objetivo € bem mais singelo: apresentar um caminho consistente para a
busca de uma resposta a respeito do tema.

Assim, com relacdo ao estilo direto que se procurou imprimir & parte mais
construtiva, ndo deve ser visto como indicativo da pretensdo de uma resposta pronta
e acabada para o tema, a qual, acredita-se, somente podera ser alcancada com o
tempo. A conviccao que se buscou transmitir vai no sentido de que, apesar de ainda
ndo se ter definido satisfatoriamente a funcdo social do contrato, € no confronto
entre o regime do Cdédigo e o regime das leis contratuais especiais que reagem as
situacdes de desequilibrio estrutural de poder que deve ser buscado o caminho para
uma correta compreensdo do significado e do alcance de tal clausula geral.
Entende-se que somente a partir de tal confronto sera possivel ter de tal clausula
geral uma compreensdo solida o suficiente para que sua extensdo a novas
hipoteses nao expressamente previstas ocorra de modo consistente e
fundamentado.

Fica a provocacao.
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	Esclarecido o título (e, de carona, também a perspectiva de análise), passa-se ao objeto do trabalho.
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	Nesse sentido, interessante partir de alguns argumentos da tese de doutorado escrita por Gerson Branco, sob orientação da Profa. Judith Martins-CostaP22F P. O autor esclarece que a redação do artigo 421 teve por base o direito italiano, principalmente...
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