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Houve um tempo em que comumente se dizia que o contrato é lei entre as partes.
Esta concepcao se cristalizou na sociedade ocidental e, mais relevante para esse texto,
nos paises de familia romano-germéanica, como é o caso do Brasil. A teoria contratual —
que apoia toda a aplicacdo do direito em matéria de contratos — incialmente, foi
concebida no ambiente de erguimento de uma classe burguesa, titular de poder
econbmico, mas privada das demais vertentes do poder, em sua concepg¢ao mais
abrangente.

Com a atracado de novos feixes de poder, como o politico, estava semeado o
terreno em que a burguesia edificou a teoria contratual, a partir das Escolas de direito.
Assim como toda teoria juridica, a contratual daquela época (que chamaremos de
oitocentista, considerando que sua difusdo e ampla adogao se alocam no Século XIX)
dedicou sua maior — ou seria exclusiva?- atencao as situacdes da vida que interessavam
a classe que ostentava o poder naquele momento histérico. Do mesmo modo,
categorias e institutos juridicos, como a propria forma de aplicar o direito, partiram da
perspectiva de tutela dos interesses daqueles que fabricavam as normas juridicas — ou
influenciavam sua fabricacdo. Grosso modo, quem paga o DJ escolhe a musica.

Por isso, a teoria contratual oitocentista foi estruturada a partir de valores e
principios, que se revelavam compativeis com os interesses prevalecentes da classe
burguesa daquele momento historico, sobretudo com o objetivo de protegcdo da
propriedade privada de um Estado autoritario, como era o caso dos reis absolutistas,
que ha pouco haviam sido suplantados pela classe burguesa emergente naquele tempo.

Teoria Contratual Classica: a tutela dos contratos na Era Oitocentista

Sob o prisma das partes contratantes, a teoria oitocentista partiu da inderrogavel
premissa que todos os individuos sado iguais perante a lei, o que, juridicamente, se
denomina como igualdade formal. Inexistia, pois, qualquer preocupagdo com eventuais
contrastes nas qualidades e atributos dos contratantes, supondo-se que ostentaria
poderes negociais equivalentes.

Quanto aos efeitos que produziria o contrato, a teoria contratual classica assumiu
como ponto de partida a intangibilidade como regra, de maneira que o contrato restaria
protegido da intervencdo desautorizada de terceiros, seja o Estado ou outros
particulares. Essa perspectiva parece ter fertilizado o imaginario da sociedade, fazendo
nascer em nossa mente uma imagem de involucro em torno do contrato e de suas
partes, somente havendo intervengao no quanto pactuado nas estritas hipéteses legais.
E os casos em que a lei propunha a intervencao estatal, a rigor, estavam adstritos a
falhas na manifestacao de vontade ou a problemas na estrutura do préprio contrato.
Além disso, a teoria contratual oitocentista compreendia as regras do contrato como
mandatdrias para aqueles que a ele se vincularam, a partir de sua livre vontade, o que
parece mesmo ter propiciado a concepgao de contrato como lei entre as partes.



A vontade da parte contratante na teoria contratual classica

As premissas acima, que fundam a teoria contratual oitocentista, se fortalecem
a partir de um pilar central, o qual oferece o imperioso apoio e sustentabilidade aquelas
abordadas linhas atras, a vontade da parte. A teoria contratual, portanto, foi inaugurada
com uma preocupagao nuclear: se todos s&o iguais perante a lei, deve o direito
contratual se preocupar com a manifestagdo de vontade do individuo de contratar, de
modo que, emanada a vontade de se vincular ao contrato, ele passaria a funcionar como
uma lei mandatéria para os que contrataram.

Nesse contexto, o direito precisava se certificar que essa manifestacao de
vontade era livre. Deste modo, o direito contratual se ocupou de estruturar regras rigidas
para filtrar a manifestacao de vontade, com o objetivo de verificar se ela era livre e na
forma legalmente admitida. Uma das preocupag¢des centrais do direito contratual,
portanto, era criar uma estrutura capaz de permitir a avaliagao da vontade manifestada
era ou nao livre. Situagdes qualificadas como de perigo ou necessidade, permitiam —
como ainda permitem - que se afaste a vinculacdo do contrato (o que se atrela as
hipéteses de invalidade contratual). O direito analisa, entdo, a forma em que
manifestada a vontade e verifica se esta ou ndo de acordo com as regras juridicas.

Além disso, o direito também impds algumas regras em relagéo a estrutura do
contrato, as quais assumem um papel de pecas que permitem a aplicagdo da teoria
contratual e, mais propriamente, o direito contratual oitocentista. Com efeito, o objeto
teria que ser licito, ndo contrario a lei; a parte contratante deve ser capaz juridicamente,
elemento que se imbrica na prépria nocao de protegcdo da vontade livre. Por fim, o
contrato deve observar a forma determinada no contrato, ou quando a lei sobre isso n&o
tratar, que n&o seja contraria a ordem juridica.

Pois bem. Como inegaveis avangos e contratempos, a teoria contratual foi
conhecendo novos desafios, conforme caminhava e aumentava a sociedade. A nova
dindmica das relacdes sociais — incluindo as mercantis — trouxe diversos problemas que
aguardavam respostas juridicas. E a teoria contratual revelou-se impossibilitada de, na
roupagem daquele tempo, alcangar solugbes para os problemas de uma nova Era que
se descortinava, a Era da revolugao tecnolégica e da sociedade massificada.

A sociedade contemporanea e o direito dos contratos

Mudangas sociais e muitas outras ocorridas no direito privado, a partir do pés-
Segunda Guerra Mundial e, mais precisamente no Brasil, a redemocratizacao do pais e
promulgacdo da Constituicdo de 1988, impuseram uma nova roupagem na ordem
contratual. O tecido da nova forma de aplicar o direito contratual foi tomado de algumas
Escolas juridicas, que, paulatinamente, comecaram a buscar novos parametros e
estruturas para alcangar respostas aos novos problemas sociais, que ja nao
correspondiam aos daquela sociedade oitocentista. As teorias e variadas Escolas foram
oferecendo contribui¢gdes que resultaram, apds um constante e progressivo evoluir, no
que se pode chamar de nova ordem contratual, ou melhor, a ordem contratual
contemporanea.

Em relacdo as partes contratantes, os exemplos da vida cotidiana revelaram a
absoluta insuficiéncia de uma tutela juridica que assumisse todos como iguais
(igualdade formal), se, na pratica contratual, as assimetrias geravam contratos abusivos
(ndo parece ser acaso que as pessoas sem formacéo juridica conhegcam tdo bem a



expressao “leonino”, seja para adjetivar um contrato ou uma clausula). O
reconhecimento da igualdade material — ou substancial — como valor da ordem juridica
permitiu que o direito dedicasse olhar mais sensivel a vulneraveis (movimento que se
origina na Constituicao de 1988 e irradia seus efeitos, na qualidade de navio condutor
do Direito brasileiro, para todas as demais normas juridicas) permitiu, por exemplo, em
matéria de direito contratual, o surgimento do direito do consumidor, cujo grupo de
normas visa a protecado daqueles que ostentam debilidade negocial frente a contraparte
(como, classicamente, se pode observar nas relagdes entre fornecedores de produtos
e servicos e consumidores). Logo depois, essa mesma perspectiva escorou a roupagem
trazida para os contratos de adesdo no Codigo Civil de 2002. Restava, portanto,
consagrada a nogao de igualdade substancial, de modo que o direito passa a oferecer
protecdo ao contratante fragilizado em seus poderes negociais, ndo para substituir a
vontade do contratante, mas para arrefecer ou frear abusos do mais fortalecido na
atividade contratual.

Nessa mesma trilha, a revisao judicial dos contratos passou a ser mais incisiva,
sobretudo nos contratos de consumo ou naqueles em que ha acentuada assimetria
entre as partes contratantes. Esta nova teoria contratual inclui um novo elemento para
avaliacdo da validade dos contratos: o merecimento de tutela. Sob tal perspectiva, aos
contratos n&o basta que observem a estrutura legalmente prevista e que a vontade
manifestada pelas partes seja valida (a propdsito, outra mudanca que merece mengao
rapida: agora, a vontade n&o precisa apenas ser livre; tem que ser também esclarecida,
ou seja, informada). E preciso, igualmente, que o contetido do contrato esteja em
harmonia com os valores e principios que regem a ordem juridica brasileira. O
merecimento de tutela entra em cena, nessa nova roupagem da aplicagdo do direito
contratual, para avaliar se o conteudo do contrato esta em sintonia com os valores
fundantes da Republica do Brasil e, também, com os principios que regem o direito dos
contratos, como € o caso dos famosos boa-fé objetiva e fungédo social, e dos menos
propalados, como é o caso do equilibrio contratual.

Massificagado contratual na sociedade tecnolégica

Inicialmente, essa nova ordem contratual foi criticada por nao oferecer solucdes
previamente conhecidas, ja que principios e clausulas gerais sdo normas abertas, que
necessitam de um caso concreto para que tenham seus exatos efeitos conhecidos.
Haveria, pois, insegurancga juridica, segundo os criticos de tal abordagem. Porém, tais
criticas parecem nao ter se sustentado ao fim, pois o0 que restava mais e mais
evidenciada era a inadequacdo da teoria contratual oitocentista para lidar com a
sociedade massificada do século XX e, em especial, a partir da virada para o século
XXI.

Embora a nova teoria contratual tenha sido edificada paulatinamente, a partir do
amadurecimento e debate — que costuma nascer nos circulos académicos até
transbordarem para os tribunais e se tornarem, ao fim, precedentes e jurisprudéncia —
sobre seguranga juridica, parece que o trajetoria da nova roupagem do direito contratual
permitiu, a0 menos, que a ordem juridica enfrentasse problemas de nosso tempo,
vivenciados no contexto contemporaneo, sejam decorrentes do avango tecnoldgico ou
do olimpico desequilibrio na distribuicdo de recursos, em uma sociedade massificada,
em que as contratacées e relagdes juridicas se tornam mais complexas, tanto
quantitativamente como qualitativamente. A teoria contratual contemporanea, ainda que
se estruture sobre muitas normas abertas e com carater principiologico proeminente,



oferece premissas e vetores que sdo facilmente conhecidos e sistematicamente
estruturados para fins de transmiss&o do conhecimento e de apreenséo geral.

Parece apontar, a titulo exemplificativo nesse sentido, o estudo e aplicagdo do
principio da boa-fé objetiva, em sua evolugéo doutrinaria e jurisprudencial. Em que pese
as contramarchas ultrapassadas no processo de edificacdo de uma nova teoria, as
normas que instrumentalizaram no direito o principio da boa-fé objetiva, ganharam
espaco no cenario juridico, a partir de amplo debate sobre seus contornos, efeitos, etc.
Ao fim, parece haver razoavel consenso sobre sua tutela, o que indica a possibilidade
de que normas abertas e teorias de perfil principiolégico possam oferecer seguranca
juridica.

Novos desafios da teoria contratual contemporanea

A sociedade segue sua marcha e, independentemente do ineditismo do processo
de revolugao social que estamos vivenciando nos ultimos anos, a chamada revolugéo
tecnolégica e a cada vez mais intensa massificacdo da sociedade, é inegavel que
desafios agigantados se apresentam. E possivel sentir aquela sensacéo injusta de mal
resolvi um problema e la estdo novos outros. Nao houve tempo de se harmonizar os
contornos da teoria contratual contemporanea — ainda ha divergéncias acentuadas entre
algumas Escolas, aspecto que parece indicar menos um contraste de entendimentos
juridicos e mais ideologias que tém encontrado dificuldades de alcancar um ponto de
consenso — e novas situagdes ja clamam por respostas do Direito.

Neste espaco, publicarei uma série de textos que tratardo de desafios do direito
civil e, mais especialmente, do direito contratual, que ja estdo demandando respostas
juridicas. Nao se trata de reflexdes especulativas sobre desenvolvimentos sociais e
tecnoldgicos que possam exigir respostas juridicas no futuro. Temas como os contratos
de adesao nos dias atuais (sera que ainda assumem o mesmo papel que tinham até os
anos 90 e inicio dos anos 20007); como uso de ferramentas tecnoldégicas em contratos,
como é o caso dos smart contracts; como os desequilibrios de contratos
interempresariais, ou seja, que nao sao de consumo; como o principio do equilibrio
contratual, afinal um debate se ele existe ou nao; os limites da autonomia negocial em
contratos assimétricos; as clausulas morais. Todos esses — e muitos outros — sdo temas
que nascem, ou ganham relevancia, somente em um contexto mais recente e que, ainda
assim, demandam por respostas do direito.

Serao abordados, portanto, nos proximos textos assuntos que ja clamam por um
olhar mais sensivel, hoje, agora. Ndo sdo problemas ou situagbes que poderdo vir a
existir. Elas ja existem e gritam por respostas. Neste espago, ao menos proporemos o
debate.

Sejam bem-vindos e bem-vindas.
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