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geral de tutela da pessoa humana) e os deveres impostos

pelo principio da solidariedade social — dois dos mais :

importantes signos da ordem constitucional em vigor —

que neste trabatho se propée como paradigma da essencia-

didade.

sdo considerados como fundamentos para a emergéncia do'}

2. Renovagdo dos principios do contrato

A evolugio do pensamento juridico em diregdo a uma
nova concepgao de contrato — identificada como uma con-
cepgio social do contrato? — contrapde ao modelo liberal
classico o modelo contemporineo, numa narrativa histéri-
ca que assinala, sob o ponto de vista dos principios, as
transformagdes de maior significado para a renovagéol da
teoria contratual.

Q ponto de partida da histéria que se passa agora a
fpcahzar € 0 modelo de contrato enunciado pelo individua-
lismo filoséfico e pelo liberalismo econdmico, que surgem
10 século XVIII, triunfam no século XIX o se {Jositivam em
valores juridicos nas codificagdes francesa e alema3, nas

26. A socializagio do contrato insere-se, naturalmente, na socializacio
frn geral, do direito civil. A seu respeito, Anténio Pinto h‘/[onteiro re ogrta:
A fala‘da socializagio do direito civil ¢ a f6rmula por que correnterzente-
se clemg\na este fenémeno, de acentuagio da componente social, conse-
gs:lr?te ] ?uga’zxjagao histérica (dos pressupostos) do liberalismo e indivi-
ismo JUE] 1Fos. Pretende-se alcangar uma verdadeira justica material
{err{ consonancia com as funges que se atribuem ao Estada de Direito
SOC.IBI), que ndo ignore, antes tome em devida conta, as desigualdades
(r{ealsé que, de fa-ct.o, condicionam e limitam as possibilic{ades de realizacao
agsctoz;reio:nzlgslzzs. O lqge_ teve. re—p?.rcusséo em todo o direito civil e
responaodo Pfcm ois principios, o da autonomia privada e o da
dorpemaP itida e"c1.v1[ [A}-:témo Pinto Monteiro, “Q Direito do Consurni-
doyom | ;r}t:;%iln; Emllégwsm de Direito Comparado Luso-Brasileiro, Rio
: 2 9,p. 128-142, p. 130).
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quais se inspirou o nosso Cédigo Civil de 1916.%” De acor-
do com este modelo, o formalismo deu lugar ao consensua-
lismo, € a forca obrigatéria dos contratos passou a ser justi-
ficada pela idéia de respeito 3 palavra voluntariamente
dada. O contrato passou entdo a pressupor tdo-somente o
consentimento mituo, sem que uma forma especifica fos-
se (em regra) essencial 3 sua validade.

" A vontade passa a ser o cerne do contrato, e este, o
cerne do Direito objetivo como um todo e do préprio
Estado.?® O cendrio juridico-filoséfico do século XVIII —
o século das Luzes da liberdade, do individuo e do contrato
— vai espraiar-se na teoria juridica desenvolvida a0 longo
do século XIX, resultando na formulacdo de principios,
categorias e valores que, em torno da sutonomia privada,
até hoje governam correntes significativas do pensamento
civilistico.

O liberalismo econdmico,” também ele uma doutrina
desenvolvida no século XVIII, inspira-se na valorizagio da

27. Para uma justificativa da escolha do Code como sendo o ponto de

partida desta pesquisa histérica acerca das mudangas ocorridas no Direito

Civil, veja-se, por todos, Rosario Niceld, “Diritto Civile”, in Enciclopedia

del Diritto, XIV, Milano: Giuffre, 1964, p. 904-921, p. 909.

28. A propdsito do papel central desempenhado pela vontade individual
como suporte ideol6gico para a concepgao liberal de Estado, Clovis V. do
Couto ¢ Silva observa: “No Estado Liberal, com a nitida separacio entre
Estado e Sociedade, assumiu extraordindrio relevo a autonomia dos parti-
culares, sendo-lhes deferida quase totalmente a formagio da ordem priva-
da. Pela teoria do Direito, a vontade passou entdo-a ser considerada como
elemento natural 3 explicagio das figuras juridicas, extensiva até aquelas
que ndo a pressupunham” (A Obrigagio como Processo, Sao Paulo: José
Bushatsky, 1976, p. 18).

29. Adam Smith € a principal referéncia do pensamento econdmico libe~
ral, denominado por Escola Cléssica, cujas bases estio “na liberdade pes-
soal, na propriedade privada, na iniciativa industrial e no controle indivi-
dual da empresa, apoiadas na doutrina do laissez-faire” (Jacob Oser e
Williarn C. Blachfield, Histéria do Pensamento Econémico, ob. cit., p. 51).

25



vontade individual como elemento de garantia do equili-
brio econdmico e da prosperidade. Na base desta doutrina
econdmica estd a concepgio de que a satisfagdo dos inte-
resses individuais d4 lugar, como conseqliéncia inexordvel
3 satisfagio do interesse geral, que nada mais & do que 2
soma dos interesses individuais, 3
O “contrato social” é, neste contexto, 20 mesmo tempo
fundamento e limite do controle do Estado sobre certa
esfera da vida em sociedade, As limitagdes impostas pelo
Direito objetivo  liberdade dos individuos retiram a sua
legitimidade do consentimento. No 4mbito das relagdes
jinstrumento de autolimitacio da liberdade individual e,
‘nesta medida, s6 pode justificar-se desde que fundado 1o
consentimento dos individuos que assim se tornam “relati-
vamente” menos livres em face da forga obrigatéria do
vinculo entre eles voluntariamente formado.
Esta crenca na intrinseca justiga do mecanismo contra-
tual® reflete-se no postulado de que, como enunciava

|interprivadas, 2 l6gica mantém-se: o contrato constitui um:\

30. A chamada "harmonia dos interesses” ests retratada, por exernplo, na
se%uinte passagem da obra cléssica de Adam Smith: “Ag perseguir s’eus
préprios interesses, o individue muitas vezes promove o interesse da
sociedade muito mais eficazmente do que quando tenciona realmente
promové-lo. (...) E evidente que cada individuo, na situagio local em que
S€ encontra, tem muito methores condicaes do que qualquer estadista ou
legislador de julgar por si mesmao qual o tipo de atividade nacional no qual
pode empregar seu capital, cujo produto tenha probebilidade de alcangar
o valer méximo” (A Rigueza das Nages, Investigagao sobre sua Natureza
¢ suas Causas, vol. 1, trad. Luiz Jodo Baratina, Sio Paulo: Abril, 1983, D.
378-379). Esta concepgio de funda reflete-se numa concepgao de forma,
metodolégica. Os fenémenos de ambito nacional tendem a ser explicados
a partir de exemplos concernentes ao individuc: “Assim como uma pessoa
rica provavelmente serd um cliente melhor para as pessoas operosas de sua
v.lzmhanga do que uma pessoa pobre, o mesmo acontece com uma nagio
rica” (Adam Smith, 4 Riqueza das Nagées..., ob. cit., p. 410).

31. Eternizadg na frase a todo o tempo citada: Qui dit contractuel dit
juste,
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Kant: “Quando alguém decide alguma coisa a respeito de
um outro é sempre possivel que este faca aquele algum tipo
de injustica, mas toda a injustica é impossivel quando ele
decide por si préprio”.®

A vontade como centro do contrato, articulada i regra
da igualdade dos contratantes, obriga a reconhecer que
tanto o legislador como o juiz the devem fiel observincia,
nio podendo intervir naquilo que houver sido pactuado
pelas partes contratantes. Estas tém ampla liberdade quan-
to,a fixacdo das obrigacdes que voluntariamente se auto-
imponham; o que é querido &, nesta medida, obrigatério; e
a determinacio do conteddo do querer compete exclusiva-
mente ao individuo. A lei referente aos contratos — salvo
quando tem em vista proteger, precisamente, a livre for-
magio e manifestagio do consentimento — legitima-se
como reprodugdo da ticita vontade dos contratantes, e,
por essa razdo, tem cardter dispositivo, nzo se aplicando
quando a “vontade tédcita” deixar de coincidir com a vonta-
de expressamente manifestada em sentido contririo.

A desconstrugdo destes postulados, que durante o sé-
culo XIX estiveram na base de todas as anélises do contrato
— seja como categoria abstrata, seja concretizado em al-
gum tipo especifico — d4 lugar a uma reconceituagio do
instituto, acompanhada, naturalmente, de uma nova prin-
cipiologia.

Entre nés, a promulgagio da Lei n® 8.078/90 (o chama-
do Cédigo de Deéfesa do Consumidor — “CDC") repre-
senta 0 marce da “mudanca de mentalidade”? relativa-

32. E. Kant, “Metafisica dos Costumes”, apud Mireille Bacache-Gibeili,
La relativité des conventions et les groupes de contrats, ob. cit., p. 234.

33. E como Antonio Junqueira de Azevedo se refere a0 advento do CDC
a prop6sito da consagragio da boa-fé objetiva sob a forma de clgusula geral
(" A boa-fé na formagio dos contratos”, in Revista da Faculdade de Direito
da USP, vol. 87, Sao Paulo, 1992, p. 79-90, p. 79).
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mente ao direito contratual contemporineo, consubstan-
ciando a direta incidéncia da normativa constitucional (a
comegar pelo principio de defesa do consumidor, previsto
no art. 170, V, CF) sobre as relages contratuais de consu-
mo. Os 10 anos de vida do CDC sio por isso motivo de
comemorag¢do, na medida em que, pela via dos principios
contratuais ali consagrados: '

« . P - . B . . . q!
Os principios constitucionais da solidariedade sociall
(art. 3% 1, CF), do valor social da livre iniciativa (art. 1°);

A |1V, CF), da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III,zL
CF) e da igualdade substancial (art. 3°, 111, CF) foram|
trazidos ao cotidiano das relagdes juridicas privadas;
ganhando densidade normativa e informando a nova

f teoria contratual” 3 !

O que h4 de significar para o direito dos contratos —
reduto cldssico do voluntarismo — o influxo dos principios
e valores constitucionais? Como esta mudanga de mentali-
dade, postulando que as relaces juridicas -se assentem
também sobre o principio da solidariedade (em lugar do
principio da soberania da vontade individual), havers de
repercutir no direito dos contratos e na interpretacio do
novo Cédigo Civil?*® O que significa, concretamente, exi-
gir-se dos contratantes que sejam solidérios entre si, na
exata medida em que se trata de pessoas cuja dignidade
deva respeitar-se acima de tudo?

34. Gustavo Tepedino, “Editorial: Dez Anos de Protegio a0 Consumi-
dor”, in Revista Trimestral de Direito Ciwvil, vol. 5, jan.-mar. 2001, Rio de
Janeiro: Padma, p. lI[-V, p. III.

35. Cormo se sabe, o novo Cadigo Civil foi institufdo pela Lei n° 10.406,

de 10 de janeiro de 2002, que prevé, no art. 2.044, que a sua entrada em
vigor se dard um anc apés a publicacio.
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A intengdo desta pesquisa é relacionar algumas das mais
importantes inovagdes que a teoria contratual vem sofren-
do — mediante o estudo dos chamados “novos principios
do contrato”: boa-f¢, equiltbrio econémico e funcio so-
cial®® (Capitulo II). Com base em tais principios e na meto-
dologia que os mesmos encarnam, propde-se o reconheci-
mento do paradigma da essencialidade {Capitulos 111 e
V), procurando-se demonstrar a'sua utilidade como meio
de adequagio da dogmitica contratual 3 ordem civil-cons-
titucional. _

O paradigma da essencialidade — a servir para distin-
| guir os contratos em razdo do grau de imprescindibilidade|
! do bem contratado — traduz adequadamente a metodolo-!
i gla civil-constitucional, na medida em que ¢ deduzido de

uma releitura, 4 luz da Constituigdo, de categorias dogma-
ticas consagradas {como € o caso da classificacdo dos bens,
que passa a levar em conta o critério da utilidade exis-
tencial, em lugar da utilidade exclusivamente patrimonial).
Ademais, a inovagio no sistema de diferenciacio dos con-
tratos, por meio da classificagio-dos bens contratados em
essenciais, tteis e supérfluos, traduz ainda a metodologia
especificamente contratual, que, atualmente, se caracteri-
za por uma crescente fragmentacio. Com efeito, a unidade
e o formalismo do direito contratual cldssico sio incompa-
tiveis com a concepgio social do contrato, em que certas
caracteristicas das partes contratantes, antes inteiramente
desconsideradas, ganham relevincia juridica.

36. Assim definidos por Antonio Junqueira de Azevedo ("Principios do
Novo Direito Contratual ¢ Desregulamentagio do Mercado, Direito de
Exclusividade nas Relagdes Contratuais de Fornecimento, Funcio Social
do Contrato e Responsabilidade Aquiliana do Terceiro que Contribui para
Inadimplemento Contratual”, in Revista dos Tribunais, n°® 750, Sao Paulo;
Revista dos Tribunais, abr. 1998, p. 113-120, p. 116).
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