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NOTA DO AUTOR




    Contratos normativos criam normas para regular contratos futuros que venham a ser firmados entre as partes (contrato normativo interno), ou entre elas e terceiros (contrato normativo externo).




    A adoção de contratos com este perfil é um reflexo do pluralismo dos modos de contratar e da necessidade de certos setores econômicos ajustarem suas próprias normas de autorregulação. À luz da legislação brasileira, a interpretação conjunta dos artigos 425, 113, § 2º e 421-A, inciso I, todos do Código Civil, cria um regime jurídico geral de admissão da validade e da eficácia dos contratos normativos.




    Os seus efeitos jurídicos devem ser agrupados em torno de duas funções. Contratos normativos podem exercer função preparatória. Neste caso, o efeito jurídico que os distingue é o dever atribuído aos contratantes de cumprir, em contratos futuros, o conteúdo previamente ajustado entre si.




    O inadimplemento poderá ensejar a execução específica da obrigação, inclusive pelo terceiro em favor de quem tenha sido estipulada alguma obrigação. Contratos normativos podem exercer também função regulatória. Neste caso, as partes ficam obrigadas a regular o seu comportamento em atenção às normas do contrato normativo.




    Os efeitos decorrentes da função regulatória obrigam as partes e permitem a terceiros tomar estes instrumentos como parâmetro de interpretação e integração dos contratos futuros. O reconhecimento destes efeitos permite aprimorar a jurisprudência dos tribunais em conflitos envolvendo códigos de autorregulação, convenções coletivas de consumo, contrato de franquia, contratos bancários e contrato de locação em shopping center.
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APRESENTAÇÃO




    Em 1910, M. Hauriou, na 1a edição de seus Principes de droit public, definiu a previsão como sendo a essência do contrato, concepção essa expressa em uma famosa frase: o contrato é a empresa mais ousada que se pode conceber para estabelecer a dominação da vontade humana sobre os fatos, integrando-os por antecipação em um ato de previsão.




    Já outro autor, Didier Ferré1 acrescenta que sim, o contrato é um instrumento de previsão e nisto traduz um ato de prudência e, como se conjuga no futuro, por isto manifesta uma audácia.




    A pesquisa realizada pelo Doutor Ermiro Ferreira Neto, objeto desta obra, é facilmente inserida nos termos das duas referências doutrinárias acima transcritas.




    Com efeito, teve como eixo central a origem, conceito e utilização, em diversos ordenamentos jurídicos, dos denominados “Contratos Normativos” cuja finalidade é justamente a de tornar determinadas relações contratuais mais seguras, mediante a previsão de eventuais obstáculos à consecução das suas finalidades e pela criação de instrumentos para contornar eventuais obstáculos impeditivos da sua consecução. Nesse aspecto, o pensamento do Autor, ao redigir sua tese, demonstrou que um contrato cujo objeto é audacioso pode, se bem conduzido, atingir seus objetivos sem maiores percalços.




    Assim, a obra in comento coloca no plano central o princípio da Autonomia Privada, ou seja, o poder da vontade entendido de um modo objetivo, concreto e real, em razão do qual gozam os particulares de liberdade contratual, regulando, mediante a sua vontade e dentro da lei, as relações de que participam, determinando-lhes o conteúdo e a respectiva disciplina jurídica. Esse princípio está reconhecido em nosso Código Civil, em seu artigo 425, onde está posto que é lícito às partes estipular contratos atípicos, observadas as normas gerais fixadas neste Código.




    A pesquisa do Autor, desenvolvida seriamente, muito bem elaborada e apresentada de forma excelente, expõe ao leitor variados e pouco estudados aspectos do notável instrumento de trocas, que é o contrato. No caso dos Contratos Normativos, tema da tese, surgidos e estruturados pela prática, eles vêm circulando entre as famílias de Direito civil e de Common law há longos anos, comprovando o quanto os conceitos jurídicos fundados nas atividades privadas voltadas às trocas atravessam fronteiras sem a menor formalidade, dado seu objetivo de aperfeiçoar as relações entre operadores do comércio, visando sobremaneira a Segurança jurídica das partes, máxime em se tratando de contratos de longa duração, logrando-a mediante um ato de previsão, ou seja, um contrato bem elaborado. Desta sorte, os Contratos Normativos contribuem eficazmente para prevenir surpresas desagradáveis aos operadores do comércio.




    Ademais, a disposição do Autor de enfrentar um tema como este tem também um motivo alicerçado em uma evidência, qual seja, a de que, nos dias atuais, as partes atuantes em determinados âmbitos do Direito têm preferência pelas soluções negociadas mediante contratos, ao invés do recurso as previstas em lei. Nesse aspecto, fica patente a longa e exitosa prática do Autor na advocacia com ênfase no âmbito contratualista.




    Tanto o Autor como seu orientador foram extremamente felizes na escolha do tema da tese, ora publicada. Com efeito, temos uma longa e proveitosa tradição de recepção de modelos privatistas em nosso Direito, propiciando uma permanente atualização e enriquecimento de nosso sistema interno.




    Da mesma forma, o Direito Comparado, em sua faceta de contribuir para o progresso e atualização do Direito entre as ordens jurídicas, está sempre presente em nosso dia a dia, sobretudo na prática contratual, civil e comercial.




    Como se tudo isso não bastasse, o período pela qual atravessa a Humanidade é reputado como sendo aquele onde vige uma enorme extensão da Autonomia Privada, fomentando, desta sorte, a recepção e fácil adaptação de modelos provindos de outros ordenamentos, uma vez comprovadas a sua eficiência e facilidade de adaptação ao sistema receptor.




    Por fim, a tese, ora publicada em livro, consiste em uma forma profícua de utilização de um interessante e original estudo acadêmico, a contribuir para o progresso do direito contratual e de sua aplicação na prática. Esta é uma das missões da Universidade, que forma não somente professores, mas igualmente operadores do Direito com uma visão diferenciada do fenômeno jurídico, baseada em recursos como a pesquisa científica e o estudo crítico de outros sistemas.




    Nesse sentido, merecem todos os encômios o Autor, seu Orientador e sua Editora.




    Encerrando minha apresentação desta obra almejo votos de que tenha ela muito êxito, recompensando o seu Autor pelo profícuo trabalho desenvolvido.




    VERA MARIA JACOB DE FRADERA




    




    

      

        1 In Prefácio ao livro de Anne-Cécile MARTIN, onde foi publicada sua tese sobre L`imputation des risques entre contractants, LGDJ, Paris, 2009.


      


    


  




  

    
PREFÁCIO




    A Bahia, de onde saíram os nossos mais brilhantes juristas de todos os tempos, entre os quais Augusto Teixeira de Freitas, Ruy Barbosa, Eduardo Espínola e Orlando Gomes, permanece sendo um manancial de grandes estudiosos do direito. Nos últimos anos, devido à proximidade acadêmica que se estabeleceu no âmbito do direito civil entre a Universidade Federal da Bahia – UFBA, que abriga sua faculdade de direito, conhecida como a “Casa de Orlando Gomes”, e a Universidade de São Paulo – USP, a qual é a mais antiga do Brasil, sendo conhecida como “Arcadas”, foi possível acompanhar o surgimento de mais uma geração de civilistas baianos que tanto contribuem para o ensino do direito, assim como para a formação da doutrina nacional, em razão da seriedade e empenho, somados ao talento de todas e todos, que compõem uma verdadeira escola baiana de direito civil.




    Logo, não podia ser diferente com o agora doutor Ermiro Ferreira Neto. Oriundo da “Casa de Orlando Gomes”, onde defendeu sua dissertação de mestrado sobre direitos da personalidade, veio ele a São Paulo para ingressar no Programa de Pós-Graduação em Direito da USP, com o fim de obter o título que ele tanto desejava, do mesmo modo que outros egressos da UFBA, foram orientandos dos meus colegas de departamento. Tive a honra de ter sido escolhido por Ermiro para orientá-lo nessa etapa de sua trajetória acadêmica, e, ao final, sentir a alegria de ver o resultado de sua pesquisa, defendida perante rigorosa banca examinadora, com um texto que é, na verdade, uma interessante reflexão sobre a teoria geral dos contratos e sobre a função do contrato na sociedade.




    O tema dos contratos normativos já havia sido objeto de análise pelo grande jurista baiano Orlando Gomes em seus escritos, destacando-se, em especial, a sua obra “Transformações Gerais do Direito das Obrigações”, sendo ele uma referência segura e um importante ponto de partida para o estudo a ser realizado. Juristas europeus tinham enfrentado essa questão por meio de conceitos, entre os quais o de contrato normativo na Alemanha e na Itália, e de contrato-quadro na doutrina francesa, com a qual eu tinha mais contato e familiaridade. Estas foram as razões que me levaram por selecionar esta pesquisa, pois eu entendia que faltava um texto contemporâneo sobre o assunto no direito civil brasileiro.




    Uma vez selecionado, Ermiro teve desempenho destacado nas disciplinas do curso, participando ativamente das aulas, manifestando-se com argúcia e preparo, especialmente na disciplina “Os desafios do direito civil na sociedade pós-moderna”. Durante a escrita da tese, Ermiro teve de enfrentar o desafio de realizar a pesquisa durante a pandemia de COVID-19, sem poder frequentar assiduamente o acervo da Faculdade de Direito da USP, que se tornou temporariamente indisponível em 2020, vindo a tornar-se parcialmente disponível com o avanço da vacinação entre nós. Também viu seu projeto de estada no renomado Max-Planck Institut für ausländisches und internationales Privatecht, de Hamburgo, com acesso vedado a nós, brasileiros, pelos mesmos problemas sanitários. Mas nada disso o fez desanimar: com muito axé, Ermiro superou esse enorme obstáculo, logrando acesso à doutrina necessária para a articulação dos argumentos de sua tese. O que eu procurei fazer, nesse período de orientação via Google Meet, foi extrair o máximo do talento de Ermiro, estimulando-o a expor por escrito o que pensava, a posicionar-se sobre os tópicos principais acerca da pesquisa que conduzia, para que o texto fosse cada vez mais autoral e crítico.




    Estou certo de que o leitor terá em mãos um trabalho que enriquece o direito civil brasileiro. Agradeço por eu ter sido um interlocutor privilegiado de sua pesquisa e faço votos de que este livro seja uma referência aos futuros pesquisadores e uma contribuição significativa da USP para a sociedade. Meus parabéns!




    EDUARDO TOMASEVICIUS FILHO




    Professor Associado do Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da USP


  




  

    
1.




    INTRODUÇÃO




    Esta tese cuida dos contratos normativos. Por esta expressão, pretende-se designar os contratos que criam normas para disciplinar o comportamento dos contratantes entre si, ou entre eles e terceiros.




    Ao tratar dos contratos, é usual ter em mente os instrumentos que viabilizam trocas econômicas pontuais entre dois sujeitos de direito. Em metáforas e explicações transmitidas desde a graduação em Direito, a imagem mais básica de um contrato põe em causa os negócios firmados para a transmissão da propriedade, a cessão da posse ou a prestação de um determinado serviço. Nestes casos, as partes se engajam em torno de obrigações contrapostas e bem definidas, a exemplo do que ocorre na compra e venda, na locação e no mútuo.




    Os contratos normativos operam de forma distinta. Por meio deles, normas de conduta são criadas para os contratantes, à maneira de uma “lei privada”, cuja observância será obrigatória entre eles próprios, ou quando firmarem negócios com terceiros. Embora contratos normativos possam também disciplinar trocas econômicas, isto é feito não apenas a partir da previsão de obrigações pontuais, mas também de como as partes devem se conduzir nas suas relações.




    Esta peculiaridade suscita questões inclusive sob o ponto de vista do ensino jurídico. Em 1975, Antônio Chaves, professor catedrático de direito civil da Universidade de São Paulo, identificou que os contratos normativos compunham a realidade das relações privadas, embora esta categoria estivesse ao largo dos currículos de direito civil. No programa proposto pelo ex-diretor da Faculdade de Direito, o primeiro tópico sobre os contratos em geral deveria apresentar aos alunos o conceito de contrato, seus princípios gerais e, além disso, a tendência contemporânea de constituição de contratos normativos2.




    Mais de 45 anos depois da proposta do professor Antônio Chaves, a expressão contrato normativo ainda levanta dúvidas, seja quanto a sua precisão conceitual, seja quanto ao seu conteúdo. Não há na legislação brasileira, seja no âmbito do direito privado ou fora dele, menção à expressão. Igualmente, o tema não obteve tratamento direto nem no Código Civil vigente, nem no anterior.




    Paradoxalmente, vive-se hoje tempos que demonstram ainda maior importância do tema. Cada vez mais, contratos são utilizados como instrumentos de regulação do comportamento de agentes econômicos, entre si ou entre eles e terceiros com quem venham a contratar. A observação do cotidiano demonstra que a norma legal não detém mais o monopólio da disciplina das condutas. A norma contratual é produzida no exercício da autonomia privada dos sujeitos de direito, e é importante fonte para a ordenação dos contratantes ou de setores sociais relevantes.




    Conforme discutido na doutrina, esta regulação contratual, que se opõe à regulação legal por ser produzida por consenso, e não por imposição, encontra nos contratos normativos um poderoso veículo para a sua criação. São normativos, por exemplo, os instrumentos de autorregulação presentes nos setores bancário, financeiro e publicitário, na medida em que o comportamento dos participantes é ordenado à maneira de um verdadeiro código de conduta. Igualmente, são normativos os contratos que disciplinam a associação entre dois contratantes para atingir determinado objetivo, estipulando deveres de conduta e procedimentos, e não apenas obrigações pontuais.




    Manifestações contratuais com estas características sugerem a existência de diferenças importantes quando comparadas com contratos que disciplinam trocas econômicas pontuais. Aparentemente, a ordem legal vigente não foi construída para se relacionar com contratos que criam, eles próprios, normas para vincular contratos futuros.




    Alguns exemplos podem tornar mais concreto este problema.




    Dois contratantes pactuam o preço e as condições de entrega de batatas, caso tenham interesse em firmar um futuro contrato de fornecimento de mercadorias. Que efeito jurídico pode-se esperar de um negócio com este perfil? Os contratantes poderão exigir a constituição do contrato futuro? Dado que o contrato futuro poderá não ser firmado simplesmente se uma das partes não concordar, o contrato-base seria válido, já que aparentemente há aí uma condição puramente potestativa?




    Vários contratantes, fornecedores de batatas, firmam um contrato entre si, comprometendo-se a adotar condutas previstas em código de autorregulação na relação com terceiros. Por exemplo, obrigam-se a preservar o meio-ambiente, a não usar agrotóxicos e a adotar boas práticas no transporte das batatas até os compradores. Que efeito jurídico espera-se de um contrato com este perfil? Os contratantes podem exigir o cumprimento destas regras? Que consequência jurídica a ordem legal prevê para o descumprimento destas regras em relação aos terceiros? Estas normas podem ser utilizadas por juízes para interpretar ou integrar os contratos que venham ser firmados com terceiros?




    Estas fricções, e as possibilidades de compatibilizar este novo perfil dos contratos com a legislação brasileira, motivou a investigação realizada ao longo da pesquisa.




    Como se vê, o tema é amplo e comporta muitos recortes possíveis. Trabalhos publicados no Brasil se dedicaram nas últimas décadas a explorar algumas destas dimensões, ao tratar, por exemplo, dos contratos-quadro, dos contratos coletivos, das redes contratuais ou das convenções coletivas de consumo. Ao explorar estes temas, a doutrina acentua as suas particularidades, restringindo as conclusões obtidas aos seus campos correspondentes.




    Nesta tese, procurou-se explorar outro ponto de vista. Tomando por hipótese que negócios com este perfil são, de fato, contratos, a pesquisa pretendeu realizar um contraste entre os contratos normativos e a legislação brasileira para aferir o que os contratantes podem obter deles, em termos de efeitos jurídicos. Buscou-se examinar os contratos normativos enquanto uma categoria geral de direito civil, organizando como e em que medida a ordem jurídica brasileira reconhece efeitos a estes negócios.




    A opção feita exclui, portanto, maiores considerações sobre os efeitos dos contratos normativos no âmbito das relações de trabalho, que de resto já vem sendo estudada há bastante tempo por autores nacionais, especialmente desde a última reforma trabalhista e a diretriz da prevalência do “negociado sobre o legislado”. Do mesmo modo, embora existam manifestações interessantes sobre o uso de contratos normativos no âmbito das contratações públicas, inclusive em âmbito internacional a partir dos chamados procurement agreements, a pretensão de dar ao tema um tratamento sob a lente do direito civil levou a que fossem restringidas considerações mais aprofundadas a respeito deste tópico. A referência a estes dois âmbitos de aplicação, quando feitas, deve ser tomada apenas como ilustração dos problemas aqui tratados.




    A metodologia adotada na tese pressupôs a identificação das várias hipóteses em que contratos firmados entre particulares adquirem a condição de uma espécie de ordenação privada. Em especial, a pesquisa buscou recolher situações em que estas normas vinculam contratos futuros firmados entre as partes ou entre elas e terceiros. A partir deste material, examinou-se como a jurisprudência tem lidado com este fenômeno contemporâneo e se as soluções sustentadas pelos tribunais são adequadas, à luz do desenvolvimento doutrinário do tema.




    Diante disso, é possível indicar o plano geral do trabalho. O texto está dividido em seis capítulos.




    No segundo deles, logo após a Introdução, busca-se contextualizar o tema. Os contratos normativos têm a sua gênese ligada às primeiras décadas do século XX, como uma técnica jurídica para viabilizar negociações coletivas trabalhistas. O seu recente desenvolvimento, contudo, deve ser visto no pano de fundo das mudanças pelas quais passou o contrato, e as funções que por ele podem ser desempenhadas na pós-modernidade.




    No terceiro, apresentam-se as linhas gerais do contrato normativo, seus principais elementos e as classificações empregadas pela doutrina. A partir do primeiro texto sobre o tema, publicado na Alemanha em 1923, buscou-se traçar sua evolução doutrinária. Considerando a influência sobre o direito brasileiro, a pesquisa prestigiou o exame do tema sob as óticas do direito francês (contrat cadre) e do direito italiano (contratto normativo). Também neste capítulo, dada a importância dos ensinamentos de Orlando Gomes para a formação do direito privado brasileiro, e por ter sido o primeiro autor nacional a tratar do tema, ainda que de modo lateral, os elementos levantados pelos autores estrangeiros foram comparados com o debate sobre a natureza jurídica da convenção coletiva de trabalho.




    O quarto capítulo examina a existência de manifestações contratuais no direito brasileiro que admitam o reconhecimento da qualificação como contrato normativo. Esta avaliação considerou a legislação brasileira e possíveis obstáculos à validade jurídica desses negócios, à luz de óbices levantados nas experiências italiana e francesa.




    Passando ao tratamento dos efeitos jurídicos dos contratos normativos, o quinto capítulo trata da função preparatória. Buscou-se agrupar aqui os efeitos que atribuem ao contrato normativo a condição de um contrato preparatório, cujas cláusulas deverão ser observadas se as partes vierem a contratar no futuro, entre si ou com terceiros, conforme o caso. Foram examinados, de igual modo, os problemas relativos ao inadimplemento e a possibilidade de execução específica de suas obrigações.




    O sexto capítulo trata da função regulatória dos contratos normativos. Sob esta rubrica, foram enfeixados os seus efeitos concernentes à possibilidade de regular comportamentos das partes. Nesta condição, considerou-se que contratos normativos devem servir como parâmetro de interpretação e integração de negócios futuros firmados entre as partes ou em face de terceiros.




    Por fim, no sétimo capítulo, a partir da aplicação dos elementos que qualificam os contratos normativos, buscou-se identificar na jurisprudência lides comuns envolvendo manifestações contratuais que possam ser qualificadas como tal. As soluções construídas pelos tribunais foram comparadas com as soluções propostas ao longo do trabalho, objetivando-se o aprimoramento da jurisprudência, à luz do desenvolvimento do tema. Os grupos de casos escolhidos abrangem os seguintes temas: (i) códigos de autorregulação; (ii) convenções coletivas de consumo; (iii) contrato de franquia; (iv) contratos bancários; (v) contrato de locação em shopping center.




    




    

      

        2 CHAVES, Antonio. Reformulação do ensino do direito civil. Novas técnicas. Um programa. Revista da Faculdade De Direito, Universidade de São Paulo, v. 70, 1975, p. 37-78.


      


    


  




  

    
2.




    CONTRATO E PLURALISMO DOS MODOS DE CONTRATAR NA PÓS-MODERNIDADE




    Neste capítulo, pretende-se demonstrar que os contratos normativos devem ser localizados como um específico modo de contratar.




    As regras criadas por meio de um contrato normativo geram eficácia sobre negócios posteriores que venham a ser firmados entre os próprios contratantes, ou entre estes e terceiros. Diante disso, parte do conteúdo dos contratos futuros será, em verdade, definido e extraído a partir do que dispôs o contrato normativo.




    Compreender esta categoria exige que se tome como pano de fundo os condicionamentos históricos e culturais incidentes sobre as técnicas existentes para a constituição de contratos.




    2.1.Contrato: produto histórico-cultural




    O contrato, enquanto categoria jurídica, é produto de condicionamentos sociais, enquadrados no tempo e no espaço. Sob este ponto de vista, o contrato é uma construção cultural3.




    A capacidade de disciplinar relações sociais por meio de contratos é uma conquista histórica. A distinção principal entre a sociedade contemporânea e as gerações anteriores está na esfera ocupada pelo contrato nos inúmeros vínculos entre os sujeitos de direito4.




    Mesmo a lei não tem a importância do contrato, na medida em que a atuação legislativa não é capaz de acompanhar o desenvolvimento da sociedade, de um modo geral5. Ao se comparar a lei e o contrato sob esta perspectiva, as regras derivadas da autonomia testemunham de modo mais próximo do que a norma legal os instrumentos e as técnicas que dada sociedade se vale para regular condutas.




    Por força disso, nem os contratos, nem as normas legais sobre contratos possuem caráter estritamente técnico e livre de valores6. O que se entende por contrato ou como os contratos são constituídos são questões para as quais as respostas deverão ter como base as práticas sociais, a moral e o modelo econômico de uma dada época7.




    Não é incomum que esta premissa não seja alcançada no âmbito da pesquisa jurídica, que eventualmente toma o contrato como dogma, levando à conclusão equivocada de que esta categoria seria uma espécie dada pela natureza das coisas, e não uma construção social8.




    Em artigo originalmente publicado em 1934, Louis Josserand já advertia para o perigo de não ter presente a dimensão do contrato enquanto produto cultural. Para o autor, a força lógica da teoria do direito das obrigações construída pelos romanos contribuía para a percepção de que estes esquemas tornariam o contrato uma categoria jurídica imutável9.




    Esta concepção, de fato, é falsa. O erro está no pressuposto de que os esquemas abstratos previstos na legislação designam um único perfil possível para o que pode ser um contrato10.




    A evolução dos modos de contratar, e da forma como o direito regula as relações contratuais, tem sido impulsionada por inúmeros fatores. O desenvolvimento do comércio e da indústria, e, de maneira mais geral, a intensificação das trocas econômicas, tem desafiado a teoria geral dos contratos a formatar modelos contratuais compatíveis com as exigências de cada momento. Estes influxos, ao longo da história, tem catalisado construções dogmáticas e jurisprudenciais importantes, como a teoria do abuso de direito e a boa-fé11.




    Ter este elemento em vista permite tomar o fenômeno contratual sob uma lente ampla, relacionando práticas contratuais e os modos de formação de contrato com contextos históricos específicos. A correta apreensão dos contratos normativos exige que se faça esta breve revisão.




    2.2. Contrato e modernidade




    A abordagem proposta permite, em primeiro plano, reunir as práticas negociais, e o modo pelo qual o direito as regula, sob o ponto de vista histórico da modernidade.




    A modernidade compreende o período histórico de cerca de 200 anos, que se iniciou no século XVIII com o fim da Idade Média e a erupção do movimento Iluminista12. Trata-se de um período longo e todas as ressalvas devem ser feitas sobre a possibilidade de condensar pelo menos dois séculos de história em um mesmo conceito13.




    A era moderna é especialmente importante para o direito14. Embora se saiba que o fenômeno jurídico, enquanto sistema de organização de condutas sociais, seja inegavelmente anterior a este momento histórico, a modernidade, em razão de seus múltiplos influxos teóricos, ainda hoje tem influência decisiva sobre a forma como o direito é pensado e praticado.




    Isto não significa que a modernidade tenha sido um período de pensamento jurídico único ou sequer uniforme. Não existe uma única corrente filosófica dita moderna, como também não há apenas um sistema jurídico representante deste período histórico15.




    A despeito disso, o individualismo é o valor comum entre os principais teóricos da modernidade16. Na construção de todas as correntes deste período, com influência sobre o direito, vê-se o prestígio atribuído à autonomia e à liberdade da pessoa humana17.




    Recolher esta raiz histórica serve para demonstrar que a manifestação, a partir do século XVIII, de ideias ligadas ao racionalismo jurídico, tem uma matriz humanista. A apreensão científica do direito é um marco e uma conquista civilizatória fundamental, servindo a valores como a justiça e a igualdade na aplicação do direito, ao contrário da crítica comum dirigida à técnica jurídica neste momento histórico.




    Particularmente para o direito privado, a concepção da ordem jurídica como um sistema permitiu o desenvolvimento de uma nova relação entre autonomia privada e norma legal, na medida em que os contratos passaram a conviver com a lei dentro de um sistema que assegurava a ampla validade jurídica dos contratos que observavam os requisitos previstos, abrangendo todos os campos da vida privada18.




    Mais que isto, o respeito e o prestígio ao que se contratou, inclusive com a defesa do distanciamento do poder público das relações privadas, formou um dos pilares do direito construído neste momento cultural. Segundo Max Weber, os interesses econômicos da burguesia necessitavam de “um direito inequívoco, claro, livre de arbítrio administrativo irracional e de perturbações irracionais por parte de privilégios concretos”. Esta demanda teria sido “uma das forças motrizes mais importantes da racionalização formal do direito” uma vez que, conforme intui-se, a formação de um direito seguro e justo pressupunha a sua aplicação equânime e com base em critérios reacionais19.




    É este caldo cultural que permitirá libertar-se da noção de que as normas jurídicas são criadas e aplicadas à luz da vontade de uma entidade externa, mas sim sobre as necessidades da razão e tendo presente a experiência da realidade20.




    A pretexto deste projeto de direito sistemático e completo, deve-se atentar para o testemunho de um dos mais importantes juristas representantes desta visão, o alemão Friedrich Karl von Savigny.




    Em texto clássico escrito em 181421, sua visão é claramente favorável à produção e à prática de um direito baseado em metodologia própria. Isto não significava confiar ingenuamente na completude de um Código Civil22. A pretensão deveria ser alcançada com método na aplicação do direito, substituindo-se o mito da inteireza da legislação pela coerência interna e pela visão do fenômeno jurídico como uma ciência própria.




    Esta lógica permitirá dizer que há certo e errado na aplicação do direito, assim como é possível dizer que há certo e errado na matemática ou na física. Assim como em cada triângulo o ângulo formado entre dois lados permite inferir onde deve estar o terceiro, na ciência jurídica existem vetores que permitem, a partir de uma lógica coerente e sistemática, deduzir conclusões, o que confirma caráter científico à sua aplicação23.




    Do ponto de vista dos contratos, a lógica do individualismo fundamenta a possibilidade jurídica, atribuída aos indivíduos, de autorregular suas relações, a partir de regras definidas em consenso.




    A contribuição do pensamento moderno para a construção do direito é enorme. A própria base do Estado é devedora das formulações decorrentes do jusracionalismo24, ao explicar sua própria existência a partir da ideia de contrato. Tal se deu a partir das chamadas formulações contratualistas25 próprias da era moderna e que convergiam na ideia de que os contratos eram o fundamento mais elementar da formação da sociedade.




    As formulações contratualistas põem o fenômeno contratual como célula constante em todos os modelos de organização social – do Estado ao mercado. A evolução desta lógica pode ser encontrada na matriz teórica do jusracionalismo e na construção das bases dogmáticas do contrato conforme se conhece atualmente.




    Outro elemento desta relação entre direito e contrato na modernidade diz respeito ao valor substancial atribuído ao monismo, isto é, à ideia de que apenas ao Estado é dada a atribuição de produzir normas gerais, abstratas e de observância obrigatória por todos26.




    Como veículo jurídico para dar fundamento à necessidade de unidade nacional decorrente da criação dos Estados absolutistas, a lógica do monismo se implantou na doutrina continental para fazer frente à necessidade de uma ordem jurídica que também deveria ser absolutista, ou seja, que igualmente alcançasse todos os cidadãos governados pela mesma monarquia27.




    Todos estes valores que influenciaram o direito moderno se desdobram, na perspectiva da teoria dos contratos, na criação de um conceito pretensamente universal, racional e científico de contrato, que se inspira igualmente nos ideais de liberdade, racionalismo e, em certa medida, de monismo.




    Quanto a este último ponto, observa-se que ao negar natureza contratual a relações jurídicas constituídas à margem da lei, o direito da modernidade cria também um contrato da modernidade, cujas regras de formação, que é o que especificamente interessa a este capítulo, são também monistas, com pouca abertura para novas técnicas de contratação.




    Conclui-se, assim, que o que hoje se convencionou chamar de autonomia contratual, como um princípio fundante na maior parte das ordens jurídicas, encontra fundamento importante na era moderna. A liberdade, enquanto valor intrínseco à modernidade, legitima que os indivíduos possam constituir contratos com ampla margem de autonomia; sob este prisma, o direito da modernidade prestigiou a capacidade das partes de autorregular seus interesses, sendo o contrato um veículo para essa finalidade.




    É possível ilustrar o cenário a partir do discurso proferido por Jean-Étienne-Marie Portalis, por ocasião da apresentação do projeto do Código Civil francês. No conhecido “Discurso preliminar ao primeiro projeto de Código Civil”, apresentado em 1801 (o projeto viria a ser aprovado em 1804), o autor destaca o que deveria ser uma das diretrizes da codificação: reconhecer que “os homens devem poder negociar livremente sobre tudo o que lhes interessa. Suas necessidades os aproximam; seus contratos se multiplicam na medida de suas necessidades”28.




    A construção da ideia de liberdade contratual, na modernidade, deve ser vista como uma característica de um momento histórico de luz, e não de trevas para a teoria dos contratos. A afirmação é importante para se contrapor à crítica, bastante referida na doutrina brasileira, de que o liberalismo teria sido um período de suposta ausência de regulação do valor da justiça nos contratos ou, pior, de uma liberdade sem limite algum.




    Já se disse, por exemplo, que “o Direito Civil deve [...] ser concebido como a ‘serviço da vida’ a partir de sua raiz antropocêntrica, não para repor em cena o individualismo do século XVIII, nem para retomar a biografia do sujeito jurídico, mas sim para se afastar do tecnicismo e do neutralismo”29.




    Na mesma direção, sustenta-se também a necessidade de superar a modernidade para ascender “o sujeito enquanto ser humano ao centro protetivo do Direito – por força do conteúdo axiológico concretizado nas normas que o integram”. Esta crítica considera que a modernidade teria inaugurado um processo de “virtualização da pessoa”30, já que o direito produzido neste período, supostamente, preocupava-se apenas com a adoção de conceitos abstratos, mas não com a tutela concreta dos cidadãos.




    Em sentido semelhante, é usual referir-se à crise do paradigma liberal dos contratos com o mesmo tom negativo31.




    Contudo, a modernidade não afastou a ideia de justiça contratual32. São muitos os elementos históricos que atestam isto33. Logo, as críticas formuladas nestes termos devem ser afastadas.




    Especificamente quanto ao Código Civil francês – diploma principal para o qual se voltam as críticas –, não se deve perder de vista que ele foi forjado na combinação dos “antigos costumes germânicos da região norte da França, do direito romano [...] e do direito canônico”. Entre historiadores do direito, há consenso quanto ao fato de que houve muito pouca inovação ao se comparar as regras do Code e o direito que lhe antecedeu. Disto se infere que a condição de uma legislação injusta e desapegada de valores sociais, sustentada por alguns, não é completamente correta34.




    Seja como for, a erupção de novos valores ditos pós-modernos se impôs à construção do direito, com implicações na regulação jurídica dos contratos. Como principal reflexo disto, o monismo contratual da modernidade jurídica abre espaço para o pluralismo de técnicas de formação dos contratos, como reflexo da própria pluralidade de interesses que formam as relações sociais na pós-modernidade.




    2.3. Direito dos contratos na pós-modernidade




    O marco final da modernidade é a Segunda Guerra Mundial. A partir daí, os valores e os ideais da modernidade são substituídos por outros, com reflexos em inúmeros campos das relações sociais. Para explicar e condensar as características deste novo momento histórico, considera-se a partir de então iniciada a era pós-moderna35.




    À parte o marco temporal adotado, o que se convencionou como pós-modernidade tem como principal característica o declínio dos principais valores que serviram de elementos para a construção das correntes teóricas ligadas à modernidade36.




    Inúmeros fatores são usualmente sustentados como causa para a superação deste período. Algumas explicações são mais etéreas e consideram que a ruptura com o espírito da modernidade teria decorrido da contradição entre o reconhecimento formal dos direitos individuais do homem e a negação dos direitos fundamentais37.




    Outras, por seu turno, buscam fundamentos econômicos, a exemplo do aprofundamento do êxodo da população do campo para as cidades, dos grandes progressos no transporte e na comunicação (a aviação e o telégrafo sem fio foram invenções da primeira metade do século)38, ou do exponencial desenvolvimento do mercado de consumo39.




    Explicar os efeitos da pós-modernidade sobre o direito, contudo, apenas a partir de uma mudança econômica, não parece alcançar a real dimensão destes reflexos. A se comparar o direito que se praticava na modernidade com o atual estágio da ciência jurídica, e em particular da teoria dos contratos, é fácil perceber que a mudança enorme não pode ser atribuída apenas às mudanças no mercado de consumo ou no modo de fornecimento de bens e serviços.




    Por isto, deve-se atribuir melhor razão a outra hipótese. Os efeitos da pós-modernidade sobre o direito devem ser explicados a partir do choque sobre a noção de sistema e em razão da hipercomplexidade da sociedade formada a partir deste período.




    A conjugação destes dois elementos põe em questão a própria função da lei. O ideal monista de uma lei única para todos, embora correto, atrita com a relevância obtida por certos grupos sociais neste período histórico (consumidores, trabalhadores, crianças e adolescentes, profissionais liberais, dentre outros). Cada grupo passa a exigir a proteção de seus direitos e interesses específicos – algo como uma lei especial para cada grupo. Esta circunstância quebra a permanente tendência à unidade, que é inspiração da ideia moderna de lei40.




    Esta mudança deve ser compreendida a partir do pluralismo como elemento da pós-modernidade, presente em inúmeros desdobramentos deste período, quer seja no campo do pluralismo de ideias, como demonstra a profusão de novas teorias do direito41 correspondentes a este período, quer seja no campo do pluralismo das fontes propriamente ditas, sendo exemplo a influência do direito internacional sobre as normas nacionais42.




    Alguns destes movimentos em direção a novas teorias do direito, no contexto norte-americano, foram catalogados por Gary Minda. Como fruto da pós-modernidade, o autor destaca a criação de escolas críticas a inúmeras dimensões do direito moderno, a exemplo das correntes da law and economics, os critical legal studies, mais conhecidos, como também os debates sobre direito, feminismo, literatura e racismo.




    Gary Minda sustenta como causa para o surgimento destas correntes do pensamento jurídico norte-americano o fim da era da fé (Age of Faith), que é como ele ilustra o período moderno. Segundo o professor norte-americano, o fim da modernidade levou à quebra do status quo e, particularmente no direito, ao rompimento do dogma que separava a sociedade e o fenômeno jurídico43. Deste encontro surgiu a necessidade de a pluralidade dos setores sociais empoderados pelo movimento pós-moderno obterem legitimidade no direito e na doutrina jurídica44. Além da produção acadêmica buscar preencher esta demanda, vê-se reflexos disto inclusive na reformulação dos currículos e no perfil de alunos e de professores45.




    Estas evidências demonstram a relevância do pluralismo para a compreensão da pós-modernidade. Há uma mudança substancial de postura, do ponto de vista da regulação jurídica, quando comparado com o individualismo que caracterizou a modernidade.




    A pós-modernidade se caracteriza pelo reconhecimento da diversidade e isto, no plano legislativo, se desdobra na proteção de relações jurídicas tidas por especiais, no sentido de merecedoras de tutela para além da regulação geral dos Códigos. Exemplo disso, no Brasil, pode ser visto nas diversas leis especiais editadas para regular relações jurídicas específicas46, como a locação de bem imóvel urbano ou as relações de consumo47-48.




    Outro reflexo surge em diversas áreas como a internet, o setor de tecnologia em geral, esportes e setores econômicos em que agentes privados criam sua própria disciplina, emulando uma lei, sem qualquer envolvimento do legislador49.




    No plano dos contratos, as mudanças introduzidas pela pós-modernidade projetam os seus efeitos sobre os modos de contratar, isto é, sobre os meios e as técnicas de que se valem os contratantes para constituir contratos entre si50.




    A pós-modernidade permitiu o desenvolvimento de novas formas de contratar, facilmente perceptíveis nos contratos de adesão, nas condições gerais de contratação ou nas contratações eletrônicas. Estes específicos modelos de contratação convivem com outros, viabilizando aos agentes o uso de técnicas diversas de contratar, todas consideradas válidas e sob o abrigo da categoria jurídica do contrato.




    Enfim, a pós-modernidade no direito dos contratos reconhece como manifestação contratual legítima os negócios firmados por meio de técnicas distintas, tal qual a que é imanente ao contrato normativo, cujo objeto não seja propriamente a cessão de bens e direitos, mas a criação de uma espécie de ordem jurídica privada51 apta a regular os negócios futuros firmados entre os contratantes ou entre estes e terceiros.




    O pluralismo das trocas econômicas e interações sociais, aliado à autonomia das partes, leva ao crescimento exponencial do uso dos contratos como técnica para disciplinar relações na sociedade.




    Como reflexo disso, François Ost e Michel Van der Kerchove advogam que, na célebre figura da pirâmide de Hans Kelsen, que evoca ordem e estabilidade, deve ser aberto espaço cada vez maior para o contrato enquanto polo produtor de normas. A ampliação da autorregulação contratual, por meio do reconhecimento de novas técnicas contratuais, é um desdobramento do prestígio conferido à democracia participativa52.




    Estes modelos distintos de formação dos contratos se impõem à realidade. Não é suficiente apenas referir que a pós-modernidade suplantou o modelo clássico de formação dos contratos. Do ponto de vista da técnica do contrato normativo, particularmente, é preciso enquadrá-la neste arco viabilizado pela pós-modernidade para ser possível posteriormente discutir aspectos dogmáticos e problemas advindos do confronto com a legislação brasileira.




    2.4. Pluralismo e modelos de formação dos contratos




    Nas seções anteriores, buscou-se demonstrar de que modo as construções históricas e culturais próprias da modernidade e da pós-modernidade impactaram os modelos jurídicos de formação dos contratos.




    Embora cada um destes modelos53 tenha fundamentos jurídicos ligados a paradigmas diferentes, é necessário destacar que a relação entre eles não é de exclusão.




    A regulação jurídica dos contratos na pós-modernidade, assim, permite mencionar a existência de três grandes modelos de formação dos contratos: (i) um modelo ligado à modernidade, em que há ampla liberdade de contratar; (ii) um modelo cujo desenvolvimento se deu sobretudo na pós-modernidade, em razão da massificação dos contratos, em que há restrita liberdade de contratar; e (iii) um terceiro modelo, objeto deste trabalho, em que as partes valem-se da liberdade de contratar para construir normas que regularão contratos futuros.




    2.4.1. Modelo de formação com ampla liberdade de contratar




    O modelo de formação dos contratos consagrado pela modernidade admite ampla liberdade para a definição do seu conteúdo e para a constituição dos contratos em si.




    Tal amplitude não importa em liberdade sem limites. A liberdade contratual sempre teve restrições54. É errada e falsa a ideia de que houve um tempo, frequentemente ligado ao nascimento do liberalismo, em que a autonomia contratual foi absoluta.




    Essa ressalva é fundamental para se afastar a noção equivocada de que a autonomia privada deve levar a um contratualismo anárquico, no âmbito do qual inexistiriam limites ao poder atribuído aos contratantes para definir o conteúdo de suas relações contratuais. Quando se pretende descrever o modelo de ampla liberdade contratual para definir seu conteúdo, deve-se ter em vista a ressalva de que a história da liberdade contratual é a história das suas limitações55.




    A influência dos valores da modernidade, no âmbito da regulação dos contratos, teve por efeito conferir prestígio às escolhas individuais dos contratantes. Antes da modernidade, a vontade individual dos contratantes não era o principal elemento necessário para a formação dos contratos56.




    A construção cultural do conceito de contrato e das técnicas para a sua constituição reflete o triunfo de um ideal. Em maior ou menor medida, a consagração da autonomia privada demonstra a sua “estreita conexão com a economia de mercado, na medida em que pressupõe, e é instrumento necessário, do exercício da liberdade de empresa e da propriedade privada”57.




    Este primeiro modelo, assim, corresponde à projeção máxima da liberdade de contratar e da liberdade de definir o conteúdo dos contratos. A noção que preenche esta primeira acepção do direito de contratar tem sua origem diretamente conectada às correntes filosóficas e econômicas que prestigiaram a capacidade da pessoa humana de, em grupo ou individualmente, disciplinar suas trocas econômicas, independente ou à parte da regulação estatal.




    Dita construção supõe igualdade entre os contratantes. Teriam eles as mesmas informações e compreensão do negócio, sendo assim livres para contratar ou não, bem como para definir o conteúdo do contrato. Por isto, é correto dizer que os contratos paritários compõem o modelo clássico de contratação, “que pressupõe a equivalência dos poderes negociais e a existência efetiva de negociações preliminares, dispensando a intervenção legislativa e judicial, em sua essência”58.




    Como retrato deste modelo de contratação, é usual que se lhe atribua a condição de lex contractus, como no sempre referido artigo 1.103 do Código Civil francês, quando estatui que os contratos legalmente formados fazem lei para as suas partes59. Seja textualmente, a exemplo do que fazem também os Códigos Civis espanhol60 e italiano61, seja em termos doutrinários, é comum a menção ao contrato como verdadeira lei privada, construída a partir da vontade das partes, capaz mesmo de afastar a norma legal.




    Como modelo diretamente vinculado à noção moderna de contrato, é certo dizer que as regras jurídicas, aqui, tutelarão mais a genética do negócio, preocupando-se mais com a formação do consenso, com o procedimento de vinculação (de geração de obrigação jurídica), do que com seu conteúdo62.




    Assim, sob a luz do prestígio conferido à autonomia das partes, o modelo de ampla liberdade contratual para definição do conteúdo atrai três consequências.




    Em primeiro lugar, na relação entre contrato e norma legal, esta última terá conteúdo frequentemente supletivo ao negócio firmado entre as partes, e não obrigatório. Em segundo, a norma estabelecerá parâmetros para interpretar o contrato firmado, buscando conservar ao máximo a vontade manifestada pelos contratantes. Por fim, em terceiro lugar, a norma legal cria mecanismos de controle de validade do contrato baseando-se justamente no modo pelo qual a vontade foi manifestada, tendo em vista quem a manifestou (capacidade jurídica), por qual meio (forma prevista em lei) e, sobretudo, se houve consciência e liberdade na manifestação (vícios do consentimento).




    2.4.2. Modelo de formação com restrita liberdade de contratar: contrato de adesão e condições gerais do contrato




    A massificação das relações jurídicas desafia o quadro geral de regulação do direito dos contratos.




    Se a autonomia individual é o principal pilar da teoria geral dos contratos, a despersonalização das relações contratuais repercute fortemente sobre todo este setor do direito privado.




    O modelo construído desde o final do século XVIII, que pressupunha que dois contratantes mantivessem tratativas, discutissem o conteúdo de determinado negócio e, como resultado destes debates, firmassem um contrato, não é compatível com a realidade da maioria das relações econômicas desenvolvidas a partir do século XX.




    Este quadro é usualmente ligado ao desenvolvimento do mercado de consumo de massa, o que exigiu a formatação de um modo próprio de contratar no contexto em que bens e serviços fossem fornecidos, de maneira uniforme, a uma grande quantidade de pessoas. Nestas circunstâncias, a contratação individualizada, com formatação de um instrumento para cada contratante que, por exemplo, pretender firmar um negócio com um banco, uma seguradora ou uma concessionária de serviço público, é economicamente inviável.




    Este impasse prático exigiu uma solução jurídica teórica, na medida em que a doutrina contratualista considerava a autonomia como elemento essencial para a formação do contrato, sendo os seus efeitos jurídicos produto do consenso obtido entre as partes.




    Contratos em que uma das partes apenas aderia a termos uniformemente pré-dispostos pela outra, neste contexto, correspondiam a figura sui generis. Muito embora, ao final, o contrato se formasse pelo consentimento da parte que aderiu ao instrumento, havia uma restrição grave ao exercício da autonomia na definição do conteúdo do negócio.




    São estas as circunstâncias de fato que permitem o desenvolvimento teórico da categoria do contrato de adesão63, própria deste segundo modelo de contratação.




    A expressão contrats d’adhesion é atribuída a Raymond Saleilles, que a cunhou no início do século XX. Esta específica modalidade de contratação, para o autor, se caracteriza pela ausência de liberdade e, nesta medida, pela ausência de igualdade entre os contratantes.




    Diversamente dos contratos ordinários, em que seus efeitos jurídicos decorrem de um processo de negociação entre partes igualmente capazes de influenciar no seu conteúdo, nos contratos de adesão predomina exclusivamente uma só vontade, que se impõe não apenas a uma pessoa, mas a uma coletividade indeterminada de contratantes64.




    A restrição que permite conduzir a categoria dos contratos de adesão ao modelo de restrita liberdade contratual, para Raymond Saleilles, sequer permitia atribuir a esta figura a natureza de contrato. Segundo o autor, esta categoria seria apenas um pretenso contrato e que, àquela altura do início do século XX, ainda dependia de uma construção jurídica adequada65.




    Ainda na França, coube a René Demogue demonstrar que o enfrentamento desta realidade dependia de ver as coisas como elas são, e não a partir dos quadros de hipóteses desenvolvidos pela doutrina. Escrevendo ainda no início do século, o autor contesta a existência de contratos em que as partes são completamente livres e iguais, o que parece jogar por terra a premissa sustentada por Raymond Saleilles para desconsiderar a natureza contratual das contratações por adesão.




    René Demogue, em tom realista, alude a circunstâncias colhidas da experiência francesa àquela altura e que exigiam reconhecer que a completa liberdade das partes, na realidade, não é algo completamente verdadeiro.




    Para o autor, circunstâncias como em que uma das partes tem menos informação que a outra, ou encontra-se em posição de maior necessidade e por isto aceita as condições impostas por sua contraparte, ou mesmo hipóteses puramente subjetivas como a audácia de um contratante e a timidez do outro, levarão a contratações em que não haverá influência equilibrada dos dois sujeitos no resultado final do negócio66.




    Atualmente, a dúvida sobre a natureza contratual do contrato de adesão não se justifica. Há, nesta modalidade, criação de relações jurídicas por força não da vontade estatal, mas da vontade comum das partes – requisito essencial para a constituição de uma relação contratual –, o que impede que se lhe negue a condição de contrato.




    Ainda que para concordar com o que foi predisposto por uma das partes, há manifestação da vontade; igualmente, há uma causa e, pode-se dizer, uma função social dos contratos de adesão, os quais correspondem a tecnologia importante para viabilizar o acesso a bens e serviços prestados de modo padronizado, sem a qual isto não seria possível.




    Por seu turno, as condições gerais do contrato correspondem à categoria próxima do contrato de adesão, sendo igualmente reflexo deste segundo modelo de formação dos contratos.




    A origem comum e as opções legislativas distintas entre os países, que ora pretendem regular as condições gerais, ora as contratações por adesão geram certa confusão conceitual. Parte substancial deste dissenso tem origem no uso de expressões distintas para designar o fenômeno da uniformização dos contratos, na França (contratos de adesão) e na Alemanha (cláusulas contratuais gerais).




    Resulta disso, por exemplo, o fato de que em Portugal, o Decreto-Lei n. 446/85 trata das “cláusulas contratuais gerais”, expressão que, ao mencionar a generalidade, alude à característica também presente nos contratos de adesão. A confusão se agrava ao se ter em vista que “cláusulas” compõem contratos, o que torna ainda mais difícil diferenciar as duas figuras. Já na Alemanha, a Allgemeine Geschaftsbedingungen Gesetz, editada em 1976 e conhecida pela sigla AGB-Gesetz ou simplesmente AGBG, dispõe sobre o que em português se conhece como condições gerais – mas também não deixa de gerar confusão, ante o sentido específico que o vocábulo “condição” recebe na dogmática jurídica (como, por exemplo, dispõe o art. 121 do Código Civil brasileiro67).




    A árdua tarefa de obter alguma ordenação quanto ao uso destas expressões já levou à aparente desistência na organização do tema. Já se disse que todas as designações (contratos de adesão, condições gerais dos contratos, cláusulas contratuais gerais, contratos standard, dentre outras) representam a mesma realidade68.




    Todavia, à parte a confusão conceitual, é certo que condições gerais do contrato designam algo distinto dos contratos de adesão. Condições gerais antecedem os contratos de adesão; antes de tornar-se um contrato, a adesão se dá a regras predispostas por uma das partes, do que resulta uma relação de antecedente (condições gerais) e consequente (contrato de adesão)69.




    Assim, condições gerais podem ser descritas como o conjunto de regras predispostas por uma das partes e que integrará, uniformemente, os contratos futuros.




    As condições gerais são completamente unilaterais, pelo que sequer se pode falar em contrato, mas de mero negócio jurídico unilateral. Somente com a manifestação de vontade do aderente é que as ditas condições comporão o conteúdo, agora sim, do contrato que será firmado entre as partes.




    Ao se estipular regras para a condições gerais, deve-se ter em vista dois momentos distintos. O primeiro deles é o período entre a criação das condições e a adesão a elas pelos futuros contratantes. O segundo momento, já após terem elas se convertido em contrato, diz respeito a sua aplicação nas relações contratuais in concreto.




    É fácil ver que os problemas advindos do segundo momento são questões relativas à aplicação da lei ao contrato, que pouco diferem do que ocorre com contratos de adesão ou outros negócios jurídicos. Para tutelar as regras predispostas antes mesmo delas se tornarem contratos, as respectivas legislações de Portugal e Alemanha preveem mecanismos de controle administrativo e judicial anteriores à contratação, antes mesmo das condições gerais criarem direito subjetivo para seus contratantes70.




    O resgate das categorias correspondentes aos contratos de adesão e às condições gerais de contratação, como se vê, permite inseri-las como parte de um modelo de formação de contratos, e não como um tipo contratual específico das relações de consumo, ao contrário do que sustentam alguns autores.




    No contexto deste modelo, já se disse que a restrição à liberdade de definir o conteúdo dos contratos seria prova da propalada crise, ou da morte do contrato. Este ponto de vista tem destaque na obra de Patrick Atiyah, que pretende resgatar historicamente o apogeu na ideia de liberdade contratual, localizando-o entre os anos de 1770 e 1870, quando, então, deu-se a crise por ele mencionada. Segundo o professor inglês, o declínio do prestígio conferido à liberdade contratual pode ser explicado pelas falhas do modelo contratual clássico em entregar respostas a questões práticas e econômicas relevantes, a exemplo de interesses de terceiros nos contratos (o que coloca em xeque a doutrina da relatividade), as assimetrias de informação dos consumidores ou o problema dos monopólios71. De modo semelhante, é bastante conhecida a tese de Grant Gilmore, segundo a qual o contrato estaria morto, tendendo a ser absorvido pela Law of Torts72.




    Esta percepção, porém, não é correta. Em primeiro lugar, as duas obras devem ser consideradas no seu contexto e com atenção especial para as peculiaridades da doutrina contratual de países de tradição na common law. Em verdade, as críticas formuladas têm em vista a especificidade da formação dos contratos na Inglaterra e nos Estados Unidos. Particularmente na obra de Grant Gilmore, vê-se que o título se tornou mais conhecido e provocativo que o conteúdo do próprio livro; nota-se, com o curso do tempo, que nem mesmo o autor defendera verdadeiramente o abandono do contrato73. Mais que isto: é o próprio Grant Gilmore quem sustenta a “ressureição do contrato”, o que sugere não uma crise sem fim do instituto, mas a reformulação de algumas de suas bases clássicas74.




    Além disso, é válido dizer que se é certo que a massificação do consumo, principal vetor das mudanças indicadas, impôs grande restrição à liberdade contratual, não se pode desconsiderar que as contratações realizadas à moda clássica, com ampla discussão de cláusulas, persistiram e ainda persistem, sobretudo entre empresas ou entre pessoas naturais, fora do mercado de consumo.




    A afirmação da derrocada do contrato, assim, supõe que o modelo clássico de formação dos contratos seja o único possível, o que se trata de grave erro.




    A principal consequência imposta pela organização econômica a partir do século XX sobre a teoria geral dos contratos não foi a sua aniquilação, mas a compreensão de que a regulação dos contratos deve ter em vista modelos diferentes de contratação, em um espectro que distingue situações em que a liberdade contratual é ampla e aquelas em que a autonomia será mais restrita.




    Neste último caso, a norma legal tratará de proibir certas práticas, cominar sanções e proteger a parte cuja manifestação da vontade será apenas a de aderir ou não à relação contratual.




    Esta compreensão é ratificada por Cristiano de Souza Zanetti, que em pesquisa ampla para investigar a tutela da liberdade contratual desde o direito romano e comparar o regime jurídico brasileiro com o dos demais países latino-americanos, entende que não se pode realizar um juízo de valor entre modelos de contratação com liberdade ampla e modelos com liberdade restrita.




    Para o autor, no “direito brasileiro, não se hesita em afirmar que há, de um lado, os contratos submetidos aos limites clássicos e, de outro, os que regulam as relações de consumo, sujeitos a restrições bastante incisivas”75. Esta percepção singela não permite falar em crise do modelo de contratação clássico, fundado na liberdade contratual, mas sim na admissão de outros modos de contratar, pelas legislações em geral. O sistema brasileiro é exemplo disso – da convivência harmônica da regulação de modelos de contratação distintos.




    A propalada crise do contrato parte, ademais, de um equívoco metodológico perigoso. Os desdobramentos da sociedade pós-industrial sobre a disciplina das relações contratuais não raro são examinadas sob uma lente que atribui a tal circunstância um juízo de valor negativo, sendo bastante ilustrativo deste tipo de reflexão que se fale em morte do contrato.




    Porém, a pós-modernidade não impôs a morte, tampouco crise do contrato enquanto categoria; ao contrário, deve-se reconhecer a expansão dos modos de contratar e, portanto, uma dimensão ainda maior da relação jurídica contratual enquanto célula de organização social e econômica.




    Ainda que se reconheça a fragmentação da liberdade contratual, assim compreendido o aumento de restrições para o exercício da autonomia, é possível sustentar que os limites são sempre os mesmos, ou seja, a licitude, os bons costumes, a ordem pública, a boa-fé e a função social76.




    A restrição à liberdade contratual foi algo bom e necessário para que fossem alcançados os propósitos de expandir o consumo, diminuir custos de transação e garantir o acesso de mais pessoas a bens e serviços essenciais77. A produção de bens e serviços padronizados exige que o modelo de contratação seja igualmente padronizado78. Esta poderosa reunião foi um dos elementos fundamentais para o desenvolvimento econômico ao longo do século XX.




    Por conta disso, é incorreto falar que a concepção clássica do contrato é boa e sua antítese, decorrente da sociedade de consumo, é uma concepção ruim.




    Autores formados sob forte influência da teoria contratual clássica registraram uma curiosa antipatia quanto a novas modalidades de contratação79. Esta circunstância demonstra o vácuo existente, durante algum período, em que a doutrina contratual pressupunha um determinado modelo, mas o mercado e as pessoas operavam, em seus negócios diários, com outros mecanismos de contratação.




    A crítica aos contratos de adesão encontra eco inclusive em países de tradição bastante liberal, cujo nível de intervenção do poder público nos contratos é substancialmente menor do que ocorre na tradição brasileira. Nos Estados Unidos, por exemplo, tratando do largo uso de cláusulas-padrão, já se disse que a atribuição a particulares do poder de definir regras uniformes para contrato seria uma indevida delegação aos privados do poder legislativo estatal (democratic degradation)80.




    No entanto, ao longo do tempo, a teoria geral do contrato criou fundamentos teóricos relevantes para regular os modelos de contratação massificada de modo adequado, a partir de premissas distintas tomadas para quando a contratação se dá a partir do exercício amplo da liberdade contratual.




    A uniformização dos contratos pode ser regulada de modo eficiente, não se podendo nem de longe falar em atribuição ilimitada a particulares do poder de regular relações jurídicas.




    Além disso, o modelo de formação dos contratos com restrita liberdade de contratar não se circunscreve apenas ao mercado de consumo. É possível a contratação por adesão também entre empresas (tome-se como exemplo os contratos de franquia, em que a franqueadora predetermina as cláusulas e os candidatos a franqueadores aceitam ou não as condições para a contratação) ou entre pessoas físicas, fora do mercado de consumo (aqui, por exemplo, o caso em que um proprietário de vários imóveis predisponha um modelo de locação para os possíveis locatários, sem aceitar discutir o seu conteúdo).




    Embora seja o mercado de consumo o seu locus preferencial e o contexto que permitiu o desenvolvimento da matéria, hoje se reconhece que a necessidade de contração standard não é exclusiva das relações de consumo, mas também de outras relações contratuais em geral81. Atualmente, é forçoso reconhecer que mesmo em contratos complexos, como os de fusões e aquisições de empresas, as cláusulas-padrão, ou boilerplates clauses, ocupam um papel proeminente no regular das relações jurídicas82.




    Estas circunstâncias demonstram que, apesar da expressão ter se tornado corrente, o uso e sua regulação demonstram que não existem propriamente contratos de adesão, mas contratações firmadas por adesão83, dado o largo uso em inúmeras áreas do Direito. Esta evidência permite que se tome o contrato de adesão como um modelo de formação de contratos, tal como aqui se sustenta.




    O alerta tem particular importância para o regime brasileiro de tutela dos contratos de adesão, posto que sua disciplina é distinta, quer seja o contrato de adesão firmado no mercado de consumo, quando então será regido pelo Código de Defesa do Consumidor, quer seja ele constituído fora de uma relação consumerista, hipótese em que será regido pelo Código Civil.




    Os dois modelos de regulação são substancialmente distintos. O Código Civil se limita a dispor, no artigo 423, que havendo dúvida quanto à interpretação de certa cláusula em um contrato de adesão, deve-se adotar aquela que for mais favorável ao aderente84. O artigo 424, por seu turno, determina a nulidade das cláusulas que, constantes de um contrato de adesão, “estipulem renúncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negócio”, regras que não encontram paralelo nos outros modelos de contratação85.




    No âmbito do Código de Defesa do Consumidor, o regime das contratações por adesão foi tratado de modo mais amplo. Tal postura se afigura adequada não apenas pelo evidente aspecto de que a maioria dos contratos de adesão se dê no mercado de consumo; há que se considerar, igualmente, que a posição do aderente-consumidor é ainda mais perigosa que um aderente comum, vez que agrega-se à manifestação de vontade restringida, a hipossuficiência técnica, econômica e informacional.




    Assim, a regulação introduzida pelo Código de Defesa do Consumidor é também ilustrativa deste modelo de formação de contrato que se baseia em liberdade reduzida de conformação do seu conteúdo, posto que: (i) não retira a condição de contrato de adesão se, no instrumento, for inserida cláusula específica para uma determinada contratação (artigo 54, § 1º); e (ii) prima pela tutela da informação, obrigando o predisponente a ser claro e ostensivo, ao ponto de determinar inclusive um tamanho mínimo de fonte, devendo além de tudo ser dado destaque especial a cláusulas que limitem direitos do consumidor (§ 3º e 4º).




    A opção do legislador brasileiro segue tendência identificada em outros países. Às técnicas de contratação para as circunstâncias descritas da sociedade de consumo correspondem regras próprias, que pretenderão regular o contrato em três planos, que não terão mais em vista apenas a tutela da liberdade contratual: (i) o plano da formação do contrato e da transparência; (ii) o plano da justiça contratual das cláusulas; e (iii) o plano da reação jurídica às cláusulas tidas por abusivas86.




    Mais importante: não se podendo mais supor, concretamente, igualdade de condições entre contratantes livres, torna-se claro que em relação aos contratos nos moldes contemporâneos, que se realizam em série, a preocupação principal deve ser a defesa de quem adere aos negócios e tem seus direitos restringidos sem informação adequada87. Esta deve ser a diretriz principal para a boa regulação de contratos formados no âmbito deste modelo de contratação.




    2.4.3. Modelo de formação com ampla liberdade de contratar para preordenar contratos futuros: contrato normativo




    Por fim, a pós-modernidade permitiu a criação de um terceiro modelo para a formação dos contratos. Aqui, adota-se como referência a ampla liberdade contratual, mas cujo uso volta-se no sentido de regular e coordenar o conteúdo de relações contratuais futuras, entre as partes ou entre estas e terceiros. Este modelo é representado pela categoria do contrato normativo.




    Como se verá nos capítulos posteriores, é possível tomar como exemplo de contrato normativo a convenção coletiva de consumo (artigo 107 do Código de Defesa do Consumidor). Por força desta previsão, associações representantes de consumidores e de fornecedores negociam efetivamente – e não simplesmente aderem a termos pré-fixados – as regras que se aplicarão às relações de consumo estabelecidas entre seus associados. Uma vez fixados os termos após ampla negociação, as condições contratuais ficarão uniformizadas, de modo que as partes às quais tais termos negociados são dirigidos obriguem-se a observar suas disposições.




    Vê-se algo semelhante em contratos afetados à construção de relações complexas, para distribuição ou construção, por exemplo. Nestes casos, é usual a constituição de framework agreements, isto é, de contratos que estabelecem as linhas gerais de suas contratações futuras, preordenando certas condições tal qual faria uma norma legal.




    É possível aludir a inúmeros outros exemplos com estrutura contratual semelhante, em que um instrumento cria regras gerais para regular a relação jurídica e os futuros contratos fiquem obrigados a observar este negócio-base.




    Vê-se que aqui há a uniformização, ao menos em parte, do conteúdo de relações jurídicas. Tal se dá, porém, não por imposição, mas por negociação entre grupos, ou entre partes individuais. Além da uniformização de regras, as relações jurídicas estabelecidas sob este modelo trazem consigo a nota da estipulação de um regime contratual único para contratos coligados que, tal qual satélites, gravitam e encontram sua causa no contrato normativo.




    Esta modalidade de contratação, que deita suas origens no direito alemão do início do século XX, influenciou a ascensão dos contratos coletivos no direito do trabalho, é largamente utilizada em outros setores do direito privado e deve ser vista sob o arco do pluralismo próprio da pós-modernidade. Ao contrário da propalada crise do contrato, o contrato normativo é testemunha da expansão do uso do contrato não apenas para regular interesses individuais, mas também para alcançar coletividades e regular mercados.




    Neste sentido, é possível localizar esta técnica como expressão da contratualização do direito88, cujos desdobramentos se expandem para domínios tão distintos quanto o direito administrativo, o direito penal, o direito de família e os direitos reais89. Trata-se de movimento já identificado para descrever o aumento do prestígio outorgado aos vínculos consentidos, formados por vontade das partes, distintos neste ponto dos vínculos jurídicos impostos pela lei.




    Não é estranho, portanto, admitir que contratos possam regular outros contratos futuros, constituindo normas de observância obrigatória. Trata-se de expressão da liberdade de contratar e que, se é certo que se deve tomar esta possibilidade como algo juridicamente viável para todo tipo de relação contratual, tampouco parece possível que esta técnica seja vedada enquanto conceito.




    Este modelo, em que o contrato normativo assume importante expressão, concretiza o espírito da autonomia contratual sob o ponto de vista da pós-modernidade, na linha de que toda estratégia negocial, enquanto organização de trocas no mercado, seja considerada uma manifestação jurídica90.




    Disto resulta o reconhecimento jurídico deste modelo de regulação dos contratos, e não a sua negação. O novo, aquilo que é criado não pela lei, mas pela autonomia individual – desde que respeitado o espaço concedido para isto pela norma legal – não é necessariamente contra o direito.




    Este reconhecimento deve ser visto como um elemento do direito na pós-modernidade, o que importa em relações contratuais que venham ao encontro dos desafios destes novos tempos.




    Um destes desafios se externa no perfil de certas relações e conflitos que “deixam de ter a proporção e a perspectiva de conflitos individuais e passam a conflitos conjunturais, coletivos, associativos, difusos, transindividuais, motivando o colapso das formas tradicionais”91. Este alerta parece especialmente correto sob o ponto de vista da regulação jurídica dos contratos, o que demanda técnicas contratuais que permitam melhor compor os interesses envolvidos nas relações com este perfil singular.




    Por outro lado, considerando a complexidade das relações sociais e econômicas da contemporaneidade, a erupção da técnica do contrato normativo vem ao encontro da possibilidade de regulação contratual destas questões. O papel da cooperação entre os agentes econômicos para o desenvolvimento e a inovação não deve encontrar na técnica contratual uma camisa de força, mas sim apoio para que novas formulações jurídicas sejam criadas para a realidade que se apresenta92.




    Todas estas circunstâncias, assim, admitem que se insira a categoria dos contratos normativos neste contexto de transformações jurídicas motivadas pela pós-modernidade, especialmente como instrumento contratual para concertação de relações desenvolvidas em torno de mais de um negócio jurídico e que demandem governança e colaboração entre as partes.




    Localizar os contratos normativos como um desdobramento do pluralismo das formas de contratar permite acrescentar esta categoria ao repertório de técnicas de contratação da contemporaneidade, e não tomá-la como um gênero estranho ao direito.




    




    

      

        3 Na expressão conhecida de Tobias Barreto: “É preciso bater cem vezes e cem vezes repetir: o Direito não é um filho do céu, é simplesmente, um fenômeno histórico, um produto cultural da humanidade”. TOBIAS, Barreto. Ideia do direito. In: TOBIAS, Barreto. Estudos de direito. Salvador: Livraria Progresso, 1951, p. 168-169.


      




      

        4 “[...] the society of our day in mainly distinguished from that of preceding generations by the largeness of the sphere which is occupied in it by the Contract” Tradução Livre: “a sociedade de nossos dias, principalmente, distingue-se das gerações anteriores pelo amplo espaço ocupado pelo Contrato. MAINE, Henry. Ancient law: its connection with the early history of society and its relation to modern ideas. 4. ed. Nova Iorque: Henry Holt and Company, 1906, p. 278. Para uma análise da obra de Maine e da sua importância para a antropologia e para a sociologia do direito: VILLAS BÔAS FILHO, Orlando. Ancient law – um clássico revisitado 150 anos depois. Revista da Faculdade de Direito da USP, v. 106-107, p. 527-562, jan.-dez., 2011-2012.


      




      

        5 “[...] legislation has nearly confessed its inability to keep pace with the activity of man”. MAINE, Henry. Ancient law: its connection with the early history of society and its relation to modern ideas. 4. ed. Nova Iorque: Henry Holt and Company, 1906, p. 278.


      




      

        6 GOMES, Técio Spínola. O processo de formação do contrato: abordagem comparatista entre a tradição da common law e o direito brasileiro. 160 f. 2017. (Tese) Doutorado em Direito. Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP), São Paulo, 2017, p. 32.


      




      

        7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor: o novo regime das relações contratuais. 5. ed. São Paulo: RT, 2006, p. 37.


      




      

        8 Toma-se aqui o ponto de vista de Enzo Roppo: “[...] daí resulta que o próprio modo de ser e de se conformar do contrato como instituto jurídico não pode deixar de sofrer a influência decisiva do tipo de organização político-social a cada momento afirmada. Tudo isto se exprime através da fórmula da relatividade do contrato (como aliás todos os outros institutos jurídicos): o contrato muda a sua disciplina, as suas funções, a sua própria estrutura segundo o contexto económico-social em que está inserido”. ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e Januário Gomes. Coimbra: Almedina, 2009, p. 24. Esta afirmação é reiterada na última frase da mesma obra: “[...] a verdade é que não existe uma <<essência>> histórica do contrato; existe sim o contrato, na variedade das suas formas históricas e das suas concretas transformações”. ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e Januário Gomes. Coimbra: Almedina, 2009, p. 348.


      




      

        9 JOSSERAND, Louis. A evolução moderna do conceito de contrato. Trad. Thalles Ricardo Alciati Vallim. Revista de Direito Civil Contemporâneo, out.-dez. 2018, v. 17, p. 337-351, 2018.


      




      

        10 “Lo studio dottrinale del diritto produce una semplificazione dei dati offerti all’indagine del giurista e genere in questo modo alcuni equivoci, sui quali da tempo gli autore usano soffermarsi. In matéria negoziale si ritengono tali sorattutto la descrizione den contratto in termini di categoria generale e la conseguente individuazione di um procedimento unitário di formazione dell’ato [...]. Quell’approcio resulta artificioso, in quanto finalizzato ad affermare la valenza meramente tecnica delle propozioni giuridiche e la loro conseguente impermeabilità rispetto sia alle opzioni valutative, sai alle trasformazioni determinate dal trascorrere del tempo” Tradução livre: “O estudo doutrinário do direito produz uma simplificação dos dados oferecidos à investigação do jurista e, portanto, gera alguns mal-entendidos, nos quais os autores se debruçam há muito tempo. Em matéria de negócio, considera-se sobretudo a descrição do contrato em termos de categoria geral e a consequente identificação de um procedimento unitário para a formação do ato [...]. Essa abordagem é artificial, pois visa a afirmar o valor puramente técnico das proposições jurídicas e sua consequente impermeabilidade com relação a outras opções de valoração e transformações determinadas com o passar do tempo [...]”. SOMMA, Alessandro. Autonomia privata e strutura del consenso. Aspetti storico-comparativi di uma vicenda concettuale. v. 3. Milano: Giuffré, 2000, p. 2-3.


      




      

        11 JOSSERAND, Louis. A evolução moderna do conceito de contrato. Trad. Thalles Ricardo Alciati Vallim. Revista de Direito Civil Contemporâneo, out.-dez. 2018, v. 17, p. 337-351, 2018.


      




      

        12 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Inteligência artificial e direitos da personalidade: uma contradição em termos? Revista da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, v. 113, jan.-dez. 2018, p. 133.


      




      

        13 A ausência de consenso quanto aos marcos temporais da modernidade é indicada por John Kelly como um ponto de importância menor, não sendo fundamental a definição de datas precisas quanto ao início ou quanto ao fim da era moderna. Mais importante seria fixar os eventos cuja ocorrência permitiram eclodir o novo momento histórico e que para o autor seriam “o restabelecimento da tradição greco-romana na arte e literatura e a fratura da antiga unidade católica da Europa ocidental, com a Reforma protestante”. KELLY, John Maurice. Uma breve história da teoria do direito ocidental. São Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 207.


      




      

        14 KELLY, John Maurice. Uma breve história da teoria do direito ocidental. São Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 207.


      




      

        15 VILLEY, Michel. A formação do pensamento jurídico moderno. São Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 174.


      




      

        16 Miguel Reale enumera as principais contribuições da Modernidade para a construção do Direito no período, destacando que a Hugo Grócio atribui-se a “a auto-suficiência dos direitos inatos do homem, independentemente da existência ou não de Deus”; a Hobbes, “a autonomia da vontade como fonte geradora da ordem social e política”; a Locke, “a fundação da convivência social no livre consentimento e nos limites ao exercício do poder”; a Leibniz, “o autônomo poder criador do intelecto em harmonia com os imperativos éticos universais”; e, por fim, a Thomasius, a “intangibilidade da consciência, a salvo de toda interferência do público. REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. São Paulo: Saraiva, 1990, p. 75.


      




      

        17 Conforme sintetizado por Villey, são conquistas deste período a “exaltação do papel do homem, de sua razão, e da invenção humana na produção do direito”. VILLEY, Michel. A formação do pensamento jurídico moderno. São Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 172.


      




      

        18 A construção do direito enquanto ciência, própria do jusracionalismo, é devedora em grande parte do desenvolvimento de uma metodologia própria a partir do direito civil e posteriormente ampliada para os demais ramos. Esta importante função histórica do direito civil é ressaltada por Karl Larenz, ao julgar, à altura da década de 1960, que não errava ao afirmar “que o movimento metodológico tem hoje sua maior intensidade no campo do Direito Civil”. LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. Trad. José Lamego. 8. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gubenkian, 2019, p. XXI.


      




      

        19 WEBER, Max. Economia e sociedade. Trad. Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. v. 2. Brasília: Universidade de Brasília, 1999, p. 123.


      




      

        20 WIEACKER, Franz. História do direito privado moderno. Trad. António Manuel Botelho Espanha. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2004, p. 12. Tal avanço particular no campo do direito civil deve-se a Savigny, a quem se atribui a qualidade de expor, pioneiramente, a primeira metodologia jurídica “após o ocaso do Direito natural”, tendo influenciado “duradouramente a literatura juscientífica do século XIX, mesmo onde se intentava a sua refutação”. LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. Trad. José Lamego. 8. ed. Lisboa: Fundação Calouste Gubenkian, 2019, p. 06. A doutrina outorga à sua obra “grau de universalidade e de abrangência metódica” sem precedentes, mesmo quando comparada à obra de outros autores alemães que buscaram o intento de dar caráter científico ao fenômeno jurídico. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Distinção sistemática e autonomia epistemológica do direito civil contemporâneo em face da Constituição e dos direitos fundamentais. 682 f. 2017. Tese (Livre-Docência). Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP), São Paulo, 2017, p. 40.


      




      

        21 Trata-se do texto “Da vocação de nosso tempo para a legislação e a jurisprudência”, escrito como uma resposta a texto anterior publicado por Anton Thibaut, em que este último defendia a necessidade de uma Código Civil alemão para afastar a influência do Código Civil francês após a Alemanha livrar-se do julgo de Napoleão. MORRIS, Clarence (org.). Os grandes filósofos do direito. Trad. Reinaldo Guarany. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 288.


      




      

        22 O texto, vertido para o português, pode ser encontrado em: LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso de história do direito. São Paulo: Método, 2009, p. 260: “No tocante à matéria, a tarefa mais importante e mais difícil é a integridade do Código, consistindo o problema em compreender bem essa tarefa, sobre a qual estão todos de acordo. Já que o Código está destinado a ser a única fonte do direito, deve conter efetivamente de antemão a solução para todos os casos que possam aparecer. [...]. Mas todos os que já observaram atentamente os casos litigiosos dar-se-ão conta facilmente de que essa empresa será estéril, porque os casos reais apresentam diversidades além do imaginável”.


      




      

        23 LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso de história do direito. São Paulo: Método, 2009, p. 260.


      




      

        24 AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. Revista de Informação Legislativa, Brasília, n. 121, p. 236, jan.-mar. 1994, p. 236.


      




      

        25 KELLY, John Maurice. Uma breve história da teoria do direito ocidental. São Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 276. Segundo Judith Martins-Costa, este movimento se traduz na expansão do “contratualismo como modelo antropológico, metaforizando o fundamento da própria sociedade como assembleia de indivíduos livres que, afastando os entraves jurídicos derivados do status medieval, atuam economicamente na ordem social”. MARTINS-COSTA, Judith. Contratos: conceito e evolução. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coord.). Teoria geral dos contratos. São Paulo: Atlas, 2011, p. 35.


      




      

        26 O monismo é uma das ideias-chave que inspiram os movimentos codificadores. Na França, a pretensão de uma legislação que submeta igualmente todos os cidadãos a uma só legislação é destacado no discurso de Portalis preliminar ao projeto do Código Civil francês. A perseguição cega deste objetivo, contudo, aparece neste texto clássico como algo perigoso e potencialmente desvirtuador das boas características de um Código: “Magistrados respeitáveis haviam, mais de uma vez, projetado o estabelecimento de uma legislação uniforme. A uniformidade é um tipo de perfeição que, nas palavras de um célebre autor, toma algumas vezes os grandes espíritos, e impressiona infalivelmente os pequenos”. A uniformização não poderia ser alcançada às custas da retirada completa de certo poder atribuído ao juiz na aplicação do Direito: “Nós também nos precavemos contra a perigosa ambição de querer tudo regular e tudo prever. Quem poderia pensar que aqueles para os quais um Código parece excessivamente volumoso são justamente os que ousam prescrever ao legislador a terrível tarefa de nada deixar à decisão do juiz?”. Portanto, monismo e a ideia de um Código Civil não são antíteses à função do juiz em aplicar o Direito, tendo sido sempre reconhecido, em maior ou menor grau, mesmo na mais emblemática das codificações, algum espaço para a atividade criativa do magistrado. LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso de história do direito. São Paulo: Método, 2009, p. 231-232.


      




      

        27 CARBONNIER, Jean. Sociologia jurídica. Trad. Luis Diez-Picazo. 2. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1982, p. 119.


      




      

        28 LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso de história do direito. São Paulo: Método, 2009, p. 239.


      




      

        29 FACHIN, Luiz Edson. Teoria crítica do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 18.


      




      

        30 ARONNE, Ricardo. Sistema jurídico e unidade axiológica. Os contornos metodológicos do Direito civil-constitucional. Revista do Instituto de Direito Brasileiro, Lisboa, n. 01, p. 89, 2013.


      




      

        31 “Morto por consumpção e senectude ou caído no letargo que precede a morte, e ainda não percebido por muitos juristas, é o paradigma liberal do contrato que não consegue ressuscitar apesar do admirável esforço realizado pelos pandectistas de ontem e de hoje”. LÔBO, Paulo Luiz Netto. Transformações gerais nos contratos. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.16, p. 109, out.-dez. 2003. No mesmo sentido: “Enraizado no racionalismo-individualista, o sistema jurídico liberal induz à lógica, à generalidade e à abstração. A partir de sua orientação filosófica, exagera o papel da razão, em detrimento da experiência, utilizando como método de investigação científica os dados obtidos por dedução, excluindo os elementos empíricos obtidos por indução. Isto determinou, por longo período, a prisão do jurista à busca do sentido do direito exclusivamente no texto legal, afastada a preocupação com realizar justiça, e ao positivismo, chegando a KELSEN e sua teoria pura, divorciada da realidade. Em KELSEN, o direito é apreendido como um sistema de normas, um conjunto de relações lógicas desvinculadas da natureza e do homem que dela faz parte. Trata-se da expressão mais acabada da neutralidade do direito”. RAMOS, Carmem Lúcia Silveira. A constitucionalização do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporâneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 12.


      




      

        32 O ponto de vista é ratificado por Reinhard Zimmermann ao tratar da influência de Aristóteles e São Tomás de Aquino na construção do instituto da lesão: “These ideas about equality of exchange go back to Aristotle (who had argued that neither party, as a matter of commutative justice, must be enriched at the expense of the other) from where they were taken up and further developed by St. Thomas Aquinas. They profoundly influenced both the doctrine of canon law and the earlier natural-law theorists: so much so that laesio enormis, which provided relief only incertain extreme cases, was regarded as entirely unsatisfactory. Each deviation from the just price, so it was argued, constitutes a peccatum”. Tradução livre: “Essas ideias sobre equilíbrio nas trocas remontam a Aristóteles (que sustenta que nenhuma parte, como forma de justiça comutativa, deve ser enriquecida às custas da outra), de onde foram retiradas e, posteriormente, desenvolvidas por São Thomas de Aquino. Elas influenciaram profundamente tanto a doutrina do direito canônico, quanto as teorias jusnaturalistas já existentes: tanto que, a laesio enormis que apenas fornecia assistência em casos extremos de incerteza, era considerada completamente insatisfatória. Cada desvio do preço justo, como era argumentado, constituía um peccatum”. ZIMMERMANN, Reinhard. The law of obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition. Cape Town: Juta & Co, Ltd, 1992, p. 266.


      




      

        33 Exemplo disto pode ser verificado na exigência de equivalência das prestações no campo dos contratos (ne plus exigatur quam par est), de inspiração na tradição aristotélica-tomista. Esta exigência é encontrada na gênese do jusracionalismo, até o fim do século XVIII. WIEACKER, Franz. História do direito privado moderno. Trad. António Manuel Botelho Espanha. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2004, p. 334. Estes valores podem ser encontrados na gênese do Código Civil francês, diploma mais importante deste período histórico, Veja-se, a título ilustrativo, a advertência de Portalis: “Sem dúvida, tanto em matéria civil como em matéria comercial é preciso boa-fé, reciprocidade e igualdade nos contratos”. LOPES, José Reinaldo de Lima; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; ACCA, Thiago dos Santos. Curso de história do direito. São Paulo: Método, 2009, p. 241.


      




      

        34 O Code Civil é usualmente o principal destinatário da crítica à influência do Liberalismo no Direito Civil. É necessário notar, porém, que o Code jamais abraçou esta suposta postura que toma a vontade como fonte exclusiva e ilimitada de obrigações jurídicas. A observação de Dário de Moura Vicente, sobre o ponto, é precisa: “[..] segundo se deduz do referido preceito do código francês, os contratos apenas produzem os efeitos neles visados na medida em que se hajam ‘formado legalmente’. Requer-se na lei francesa, além disso, que lhes esteja subjacente uma ‘causa real e lícita’; e ‘a obrigação sem causa, baseada numa falsa causa ou numa causa ilícita, não produz qualquer efeito’. Por outro lado, consoante resulta do art. 1.135 do referido Código, os contratos obrigam não apenas ao que neles se encontra estipulado, mas também às consequências que a equidade, os usos e a lei imputem às obrigações convencionadas pelas partes. E a ordem pública limita, em qualquer caso, a liberdade contratual. Não falta por isso quem observe, referindo-se às disposições do Código francês, que ‘os próprios textos que parecem consagrar a autonomia da vontade, na realidade restringem-na’. Em França, a vontade das partes não constitui, em suma, a única medida das obrigações decorrentes do contrato”. VICENTE, Dário de Moura. A autonomia privada e os seus diferentes significados à luz do direito comparado. Revista de Direito Civil Contemporâneo, São Paulo, 2016, v. 8, jul-set. 2016.


      




      

        35 “A partir da década de 1950, inaugurou-se uma nova era: a pós-modernidade. Desde então, relativizaram-se as antigas instituições, entre as quais, as religiões e a família. A revolução sexual e a revolução nos costumes ocorridas na década de 1960, bem como as transformações nos mercados de trabalho – em nível local e em escala mundial –, somadas à massificação dos meios de comunicação, resultaram no pluralismo de ideias, na ausência de consensos sobre valores, no aumento exponencial do consumo de bens e serviços, na multiplicidade de estruturas familiares, além da crescente aceitação das opções sexuais das pessoas e da diversidade de identidades de gênero”. TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Inteligência artificial e direitos da personalidade: uma contradição em termos? Revista da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, v. 113, jan.-dez. 2018, p. 134.


      




      

        36 Neste ponto, ao menos para o fim de se investigar os efeitos deste contexto histórico sobre o Direito, pode-se tomar como certa a constatação de Eduardo Bittar, para quem “menos que prender-se a datas e referências estanques”, a relação entre Pós-Modernidade e Direito deve adotar como premissa “a identificação deste processo de ruptura como modo de se diferenciar e de se designar com clareza o período de transição irrompido no final do século XX e que possui por traço principal a superação dos paradigmas erigidos ao longo da modernidade”. BITTAR, Eduardo. O direito na pós-modernidade. Revista Seqüência, Florianópolis, 2008, n. 57, p. 132, dez. 2008, p. 132.


      




      

        37 GHERSI, Carlos Alberto. Posmodernidad jurídica: el analisis contextual del derecho como contracorrente a la abstracción jurídica. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 15, p. 21, 1998.


      




      

        38 KELLY, John Maurice. Uma breve história da teoria do direito ocidental. São Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 462.


      




      

        39 “Em primeiro lugar, a revolução no campo das telecomunicações e da informática permitiu uma aceleração da produção industrial e do comércio interno e internacional, que jamais poderia ser concebida nos meados do século XX. Passamos, em todos os ramos de atividade, das progressões aritméticas para as progressões geométricas da ciência e da tecnologia, exigindo do indivíduo uma formação contínua e um poder de tomar decisões rápidas, que nem sempre se impunham no passado. Podemos, assim, definir a nossa era como sendo não somente a da ‘incerteza’, à qual se referia Galbraith, ou da ‘descontinuidade’, como a caracterizava Peter Drücker, mas a da constante mudança, da extrema velocidade, do desaparecimento das distâncias e das fronteiras e da completa renovação das ciências. WALD, Arnoldo. O novo Código Civil e o solidarismo contratual. Revista de Direito Bancário e do Mercado de Capitais, São Paulo, 2003, v. 21, jul.-set. 2003.


      




      

        40 AZEVEDO, Antônio Junqueira de. O direito pós-moderno. Revista USP, 1999, n. 42, jun.-ago. 1999, p. 100.


      




      

        41 KELLY, John Maurice. Uma breve história da teoria do direito ocidental. São Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 472.


      




      

        42 MARQUES, Claudia Lima. Contratos bancários em tempos pós-modernos. Revista de Direito do Consumidor, v. 15, São Paulo, 1998.


      




      

        43 MINDA, Gary. Postmodern legal movements. Nova lorque: New York University Press, 1995, p. 63.


      




      

        44 MINDA, Gary. Postmodern legal movements. Nova lorque: New York University Press, 1995, p. 79.


      




      

        45 MINDA, Gary. Postmodern legal movements. Nova lorque: New York University Press, 1995, p. 247.


      




      

        46 É usual, na doutrina brasileira, valer-se da expressão “fragmentação do contrato” para expressar esta fuga do Código Civil para as legislações especiais. O sentido da expressão não deve ser confundido com a “quebra” do contrato, contudo, supondo-se o seu fim. Nesta linha: NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato. Novos paradigmas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 30-31.


      




      

        47 Tendo o Código Civil anterior entrado em vigor em 1916, com raízes longas deitadas na tradição oitocentista, a sua manutenção por mais de oitenta anos somente foi possível em razão de leis especiais que regularam de modo mais específico direitos de grupos como trabalhadores, consumidores, crianças e adolescentes, ou ainda relações que se desenvolveram em razão da urbanização crescente, como foi o caso da locação de imóveis urbanos. Trata-se de movimento paralelo ao que ocorreu em outros países como solução para acomodar, nos sistemas nacionais de direito privado, a tutela de relações especiais, sem, porém, abandonar o papel central do Código Civil. Na Alemanha, este testemunho é dado por Zimmermann, que chega a mencionar a formação de um sistema secundário de direito privado, tantas são as leis especiais editadas desde a entrada em vigor do BGB – significativamente em 1º de janeiro de 1900. ZIMMERMANN, Reinhard. The German Civil Code and the development of private law in Germany. In: ZIMMERMANN, Reinhard. The new German law of obligations. Historical and comparative Perspective. Oxford: Oxford Press, 2005, p. 22.







OEBPS/Images/cover.jpg
IDiP

CONTRATOS
NORMATIVOS

Ermiro Ferreira Neto

E’a Ins.t|tut<.3 de )
Direito Privado

ALMEDINA





OEBPS/Images/rosto.jpg
Contratos Normativos

2023

Ermiro Ferreira Neto

ALMEDINA





OEBPS/Images/falso-rosto.jpg
Contratos Normativos





