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AUTONOMIA DA VONTADE: A FICCAO

DA LIBERDADE. CONSIDERACOES
SOBRE A AUTONOMIA DA VONTADE
NA TEORIA CONTRATUAL CLASSICA E
NA CONCEPCAO MODERNA DA TEORIA
CONTRATUAL

Aline Storer*

Resumo: O presente trabalho tem o escopo de propiciar uma analise sobre o
principio da autonomia da vontade na concepcao da teoria contratual classica e
na teoria contratual contemporanea, enfatizando-se que em ambas a liberdade
do individuo sempre foi uma ficcao juridica, bem como promover uma analise
sobre as mudancas sofridas pelo principio da autonomia na concepcao do contra-
to no século XXI, que resultaram da adoc¢do de novos principios contratuais que
flexibilizaram a amplitude da autonomia da vontade, a qual nao mais constitui o
pilar da teoria contratual contemporanea.
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Abstract: The present paper has the objective to propitiate an analyze about
the principle of autonomy of will on the conception of classic contractual theory
and on the contemporary contractual theory, giving evidence of liberty was and
always will be a legal fiction. Also, intend to promote the analyze about the mo-
dification contractual concept of autonomy will in the XXI century that results
on the adoption of new principles that limited the amplitude of autonomy will,
which one, no more consist at the pillar of contemporary contractual theory.
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Resumen: El actual articulo tiene la finalidad de propiciar el examen sobre el
principio de la autonomia de la voluntad en la concepcion contractual contempo-
ranea e enfatizar que entrambos la libertad del individuo siempre fuera una ficci-
on juridica y también, propiciar un estudio sobre las alteraciones en ele concepto
del principio legal de la autonomia en la concepcién del contrato en el siglo XXI
que resultaran en la adopcion de nuevos principios contractuales que flexibiliza-
ran la amplitud de la autonomia de la voluntad que no es mas considerada el pilar
de la teoria contractual contemporanea.

Palabra-clave: teoria contractual, autonomia de la voluntad.
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INTRODUCAO

O principio da autonomia da von-
tade é um dos pilares sobre o qual
tem sua base o instituto dos contratos
e a partir do qual se d4 o nascimento
do contrato que passa a ser entendi-
do como o resultado da declaracao de
vontade das partes contratantes.

A autonomia da vontade represen-
ta a liberdade de contratar baseado na
vontade dos individuos de se obriga-
rem livremente, caracterizando assim
o exercicio pleno da liberdade subje-
tiva, na qual a vontade se pressupoe
plenamente livre. Essa concepcao de
liberdade sofre significativa influéncia
do liberalismo classico, nao havendo
separacao entre a vontade e o ato vo-
luntario, predomina na teoria contra-
tual classica, sendo principio funda-
mental para a existéncia dos contratos,
ou seja, aquele condiciona a existéncia
deste.

Nos dizeres do Professor Assis

(2002, p. 509):

A anélise historica
mostra a toda evidéncia
que primeiro aparece o
contrato e s6 depois é que
se articula a liberdade de
contratar. Portando, his-
toricamente é o contrato
que condiciona o apa-
recimento da liberdade
de contratar; o contrato
se revela ndo como uma
instituicdo que pressupoe
a liberdade como comu-
mente é tratado pela tec-
nologia juridica, mas que
institucionaliza a liberda-
de.

Na antiguidade, a liberdade
de contratar nao aparecia dotada de

subjetividade, mas estava relacionada
a posicdo que o individuo ocupava na
comunidade, ou seja, estava condicio-
nada ao status politico, econémico e
social do individuo.

Ja na modernidade, a liber-
dade de contratar aparece como um
direito subjetivo que os individuos
tém, de livremente pactuarem entre si,
suscitando a idéia de que a liberdade é
algo inerente a condicao humana.

Nesse sentido, na concepcao
da teoria contratual classica, o sujeito é
livre para pactuar o que quiser, dentro
do limite de ndo-ofensa a ordem pu-
blica e aos bons costumes, obrigando-
se livremente sobre o que melhor lhe
aprouver. A vontade aqui é indetermi-
nada, ndo ha previsibilidade quanto
ao seu contetdo. Na teoria contratual
classica prevalece o principio da intan-
gibilidade do contrato, ou seja, o seu
contetido ndo pode ser determinado
ou modificado pelo Estado. Este tem
que ser apenas garantidor do resultado
contratual convencionado pelas partes.

Isso promove a crenca de que no
interior da vontade hd uma auséncia
absoluta de coagdo ou de necessidade
(Assis, 2002, p. 510), dando a impres-
sao que a vontade do individuo é abso-
lutamente livre de qualquer interferén-
cia que possa resultar na discrepancia
entre a vontade subjetiva e a vontade
expressamente declarada.

Essa concep¢do do principio da
autonomia da vontade predomina na
teoria contratual classica, que a funda-
menta como a liberdade de contratar
desprovida de qualquer interferéncia
factual, seja politica, econdmica ou so-
cial que possa resultar em um limite a
essa autonomia.

Essa liberdade contratual au-
tonoma gera a ilusdo de que somos li-
vres de pactuar de acordo com nossos
interesses, livres de influéncias exter-

Em tempo - Marilia - v.8 - set.2009

o

57




nas. Mas, na modernidade, evidencia-
se que essa liberdade contratual é e
sempre foi uma ficcdo, tendo em vista
que nunca foi ilimitada, encontrando
limites ao seu exercicio no respeito a
ordem publica e aos bons costumes.
Mas, nos dizeres de Gomes (2001,

p- 24):

Mas essas limitacoes
gerais a liberdade de con-
tratar, insertas nos co-
digos como excecOes ao
principio da autonomia
da vontade, jamais pu-
deram ser definidas com
rigorosa precisdo. A difi-
culdade, senao a impossi-
bilidade, de conceitua-las
permite sua ampliacdo
ou restricio conforme o
pensamento dominante
em cada época e em cada
pais, formado por idéias
morais, politicas, filoso6-
ficas e religiosas. Condi-
cionam-se, em sintese, a
organizacao politica e a
infra-estrutura ideologi-
ca.

Note-se que assim, como a liber-
dade contratual subjetiva sempre foi
uma ilusdo, também a heteronomia es-
tatal se revela como tal, ao passo que
também sofre influéncias de natureza
politica, econdmica e social em conso-
nancia com os interesses da organiza-
cdo politica e a estrutura ideologica de
cada momento histérico, bem como da
classe dominante de cujos interesses o
Estado é e sempre foi representante.

Decerto que, na teoria contratual
classica, essas limitacGes a autonomia
da vontade, embora existissem, nao
foram suficientes para impedir os abu-
sos decorrentes do exercicio exacerba-

do da liberdade contratual, acabando
por desenvolver, gradativamente, uma
mudanga na concepg¢io da liberdade
contratual na teoria contratual con-
temporanea.

Nos dizeres de Gomes, “o pensa-
mento juridico se modificou radical-
mente, convencendo-se os juristas,
como se disse lapidarmente, que entre
o forte e o fraco é a liberdade que es-
craviza e a lei que liberta”. (2001, p. 26)

Essa ideologia da autonomia da
vontade expressa pela liberdade con-
tratual fundamentada na vontade sub-
jetiva do individuo, agora passa a ser
percebida como algo inoportuno e ina-
dequado a realidade politica, economi-
ca e social contemporanea. Passa-se
assim, na atualidade, a contrapor-se
ao principio em questdo, impondo li-
mites ao seu exercicio, somando-se a
ele novos principios contratuais que
resultam na teoria contratual contem-
poranea ou como entendem alguns,
em uma renovagao da teoria contratual
classica. Fala-se agora, na heteronomia
estatal e no dirigismo contratual.

Na verdade, a soberania da liber-
dade subjetiva nunca existiu de fato,
mas sem duavida, seu exercicio ja foi
mais amplo de acordo com o momen-
to histérico em que se deu seu apice de
aplicabilidade. A politica, a economia
e as questbes sociais sempre influen-
ciaram o ordenamento juridico e a
interpretacdo de suas normas, influen-
ciando, também, por conseqiiéncia, a
conduta do individuo no desenvolvi-
mento de suas relagoes civis.

O fil6sofo Kelsen (1999, p. 105) ja
discorria sobre o tema:

A instituicdo de uma
ordem normativa regula-
dora da conduta dos indi-
viduos — com base na qual
s6 somente pode ter lugar
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a imputagdo — pressupoe
exatamente que a vontade
dos individuos cuja con-
duta se regula seja cau-
salmente determinavel, e,
portanto, nao seja livre

E continua o autor:

Por vezes nao se nega
que a vontade do homem
seja efetivamente deter-
minada por via causal,
como todo o acontecer,
mas afirma-se que, para
tornar possivel a impu-
tacdo ético-juridica, se
deve considerar o homem
como se a sua vontade fos-
se livre. Quer dizer: cré-se
que se tem de manter a li-
berdade da vontade, a sua
nao-determinacao causal,
como uma ficcdo neces-
séria. (KELSEN, 1999, p.
106)

[...]

Falha a tentativa de
salvar a liberdade inter-
pretando-a como a possi-
bilidade de se agir como

se quer (1999, p. 107)

Na concepcao da teoria contratual
contemporanea, a autonomia da von-
tade sofre limitagoes significativas com
as clausulas gerais do Codigo Civil,
que emergem como novos principios
contratuais a serem observados, jun-
tamente com os principios contratuais
consagrados na teoria classica, mas
cujo parametro interpretativo destes
sofrem mudangas na concep¢ao do ins-
tituto dos contratos na modernidade.
Evidencia-se assim, no ordenamento,
que a liberdade de contratar, repre-
sentada pelo dogma da autonomia da

vontade, como difundida na concepcao
classica do instituto dos contratos é
uma ficgdo e, dessa forma, nao deve e
nao pode mais ser compreendida.

A teoria contratual contempo-
ranea vem reafirmar o entendimento
de Kelsen de que a vontade é causal-
mente determinada por uma impu-
tagdo ético-juridica. E, portanto, a li-
berdade nido pode mais ser concebida
como a possibilidade de se agir como
se quer. (1999, p. 107)

Com o Coédigo Civil de 2002,
passamos a uma legislacdo voltada
para o social, para o bem comum, em
consonancia com a Constituicdo Fe-
deral de 1988 e, em detrimento do
Codigo Civil de 1916, de carater es-
sencialmente liberal e individualista,
no qual o principio da autonomia da
vontade, embora nunca tenha sido ili-
mitado, suscitava abusos no exercicio
da liberdade de contratar, a qual era o
instrumento utilizado para propiciar a
satisfacdo dos interesses da classe do-
minante da época, qual seja, a burgue-
sia, de cujos interesses o Codigo Civil
de 1916 era legitimo representante.

Enquanto na concepcao clas-
sica da autonomia da vontade a lei
pressupunha uma igualdade formal
entre as partes para legitimar o exerci-
cio da liberdade contratual, a concep-
¢ao moderna do principio em questao
evidencia a desigualdade de fato que
existe entre os homens, a influenciar
significativamente o desenvolvimento
de suas relacOes contratuais e a mere-
cer a intervencao do Estado nos pactos
celebrados, bem como a imposicao de
condutas ético-juridicas no desenvol-
vimento das relagdes contratuais con-
temporaneas, bem como de todas as
relagoes civis.

Rousseau (2006, p.29), em
sua obra O Contrato Social, ja advertia:
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[...]Jé que o pacto fun-
damental, ao invés de
destruir a igualdade na-
tural, substitui, ao con-
trario, por uma igualdade
moral e legitima a desi-
gualdade fisica que a Na-
tureza pode por entre os
homens, fazendo com que
estes, conquanto possam
ser desiguais em forca
ou em talento, se tornem
iguais por convencao e
por direito.

Assim, em contraposicdo a essa
desigualdade factual entre os homens,
ateoria contratual contemporanea vem
posicionar-se no sentido de equalizar
as partes contratantes, nao apenas por
convencao ou direito, mas levando-se
em conta quem Sao os sujeitos nas re-
lacoes contratuais e mudando-se o pa-
radigma interpretativo do instituto dos
contratos.

Essa mudanca na concepgao con-
tratual moderna nao significa o de-
clinio do principio da autonomia da
vontade, mas apenas a sua flexibiliza-
c¢do, interpretando-o de acordo com os
principios contratuais da boa-fé (sub-
jetiva e objetiva), da igualdade entre
as partes, da funcao social do contrato,
todos em consonancia com as clausulas
gerais do codigo civil, a saber: a clausu-
la da eticidade, da operabilidade e da
sociabilidade, que os trazem expressos
em seus dispositivos.

Assim como o Direito emerge da
realidade politica, econdmica e social,
também o contrato, instituto que se
perpetua no tempo, representa a rea-
lidade social, politica e econémica de
seu tempo. O instituto foi renovado a
fim de se adequar a realidade do mun-
do contemporaneo e as necessidades
de seus usudrios.

Nesse contexto, novos principios
contratuais somam-se aos ja existentes
e suscitam um novo parametro inter-
pretativo do instituto, na atualidade,
bem como dos principios consagrados
na teoria contratual classica, até entdo
de aplicabilidade absoluta, embora nao
ilimitada.

Passemos a analise do dogma da
autonomia da vontade segundo sua
concepcao na teoria contratual classica
e na concep¢ao moderna do principio
em questao.

2 A AUTONOMIA DA VON-
TADE NA TEORIA CONTRATUAL
CLASSICA

No auge do liberalismo, du-
rante o século XIX, o individualismo
econdmico dava ensejo a concepg¢ao
tradicional do instituto dos contratos,
cujo fundamento se estruturava no
dogma da autonomia da vontade, legi-
tima representante da liberdade indi-
vidual como imperativo contratual.

Na concepcio da teoria classi-
ca, a autonomia da vontade esta rela-
cionada a idéia de uma vontade plena-
mente livre, sem interferéncia externa,
fundamentada na liberdade do indi-
viduo de pactuar livremente, de auto-
obrigar-se, de acordo com seus interes-
ses.

Nesse sentido, nos dizeres de
Marques (2005, p. 60):

[...] é a vontade que, na
visdo tradicional, legitima
o contrato e é fonte das
obrigacoes, sendo a liber-
dade um pressuposto des-
sa vontade criadora, uma
exigéncia, como veremos,
mais tedrica do que prati-
ca.

N
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Em sentido diverso, é o enten-
dimento de Assis, conforme citacio
constante da pagina 2.

Em que pese a divergéncia dou-
trinaria de que o contrato é anterior a
liberdade ou de que esta é quem con-
diciona o aparecimento do instituto, o
que se evidencia é que, na concepcio
tradicional dos contratos, a vontade é
a sede da liberdade individual, difun-
dindo a idéia de que essa vontade é to-
talmente livre para se manifestar, legi-
timando, assim, a obrigacdo pactuada
entre as partes e atribuindo-lhe forca
obrigatdria.

Segundo a teoria contratual clas-
sica, nos dizeres de Marques (2005, p.
63):

Ao juiz nao cabe modi-
ficar e adequar a equida-
de a vontade das partes,
manifestada no contrato;
ao contrario, na visdo tra-
dicional, cabe-lhe respei-
ta-la e assegurar que as
partes atinjam os efeitos
queridos pelo seu ato.

Na concepgao classica, a autono-
mia da vontade tinha que ser preser-
vada em respeito a liberdade subjetiva
expressa pelo individuo e autorizada
pela lei. Aqui, a regra geral era a nao-
interferéncia do Estado nos contratos
e a prestacao da tutela jurisdicional a
fim de preservar o pactuado, ou seja,
a vontade declarada pelas partes, ga-
rantindo o resultado que pretendiam
alcancar com a celebracao do contrato.

A interferéncia do Estado ficava
restrita a possibilidade de que a vonta-
de de uma das partes na relacdo con-
tratual estivesse viciada, ensejando,
entdo, a anulacido do negdcio juridico.
Mais uma vez se observa que a eficicia
do pacto esti condicionada a vontade

o

que o ensejou.

Na concepcdo classica nao se
questiona se o contetido do contrato é
justo ou injusto, mas sim se a vontade
é livre ou viciada, pois, ainda que in-
justo o conteddo contratual, se a von-
tade manifesta for livre de vicio de con-
sentimento, ela obriga o individuo aos
termos do negdcio juridico celebrado,
fundamentando-se a validade desse
consentimento, na vontade declarada
pela parte no momento da celebracao
do pacto. Verifica-se, aqui, a influéncia
Kelseniana na interpretacao dos con-
tratos segundo a teoria cléssica, pois o
contrato sera interpretado consoante
a sua validade, pois, em conformidade
com Kelsen, a norma podera ser valida
ou invalida, nunca justa ou injusta.

Nos dizeres de Gomes, (2001, p.
23) citando Henri de Page: “Em ma-
téria contratual, as disposicoes legais
tém, de regra, carater supletivo ou sub-
sidiario, somente se aplicando em caso
de siléncio ou caréncia das vontades
particulares.

E continua o autor a discorrer so-
bre o tema (2001, p. 23):

Prevalece, desse modo,
a vontade dos contratan-
tes. Permite-se que regu-
lem seus interesses por
forma diversa e até oposta
a prevista na lei. Nao es-
tao adstritas, em suma, a
aceitar as disposicoes pe-
culiares a cada contrato,
nem a obedecer as linhas
de sua estrutura legal.
Sao livres, em conclusio,
de determinar o contetido
de contrato, nos limites
legais imperativos.

Observe-se que mesmo no 4pi-
ce da amplitude reconhecida a autono-
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mia da vontade no direito contratual,
sempre houve a imposicdo de limites
legais ao exercicio dessa autonomia,
seja por motivos politicos, econémicos
ou sociais que limitavam o exercicio da
liberdade contratual das partes em de-
terminados contratos, as submetendo
aos preceitos legais.

Mas, via de regra, na concepcio
classica do Direito Contratual, as nor-
mas legais eram supletivas, ou seja,
aplicadas quando as partes nao se
manifestassem expressamente sobre
algo. O carater de subsidiariedade dos
preceitos legais prevalecia na teoria
contratual classica, o que refletia, o
momento histérico da época em que
essa teoria se desenvolvia e alcancava
sua maior amplitude. Garantia-se a
liberdade do individuo de livremen-
te pactuar e por conseqiiéncia a nao-
interferéncia do Estado na formacao
dos pactos, fundamentando-se essa
exacerbada liberdade na igualdade
presumida das partes em uma relagao
contratual.

Note-se que, ja na concep¢ao con-
tratual classica na qual a autonomia
da vontade era sustentada como ga-
rantia legal da liberdade de contratar,
essa liberdade ja se evidenciava como
uma ficcdo, uma utopia juridica, que
se mostrava interessante ao Estado
difundi-la como verdade entre os ho-
mens da nacao.

Num pais massacrado por desi-
gualdades, das mais variadas natu-
rezas, desde o remoto tempo de seu
descobrimento, bem como, com o sur-
gimento, o avango e o desenvolvimen-
to do sistema capitalista, que culminou
por consolidar e aumentar as desi-
gualdades entre os homens. Por isso,
partes livres e iguais sempre foi uma
qualidade presumida das partes, uma
verdadeira ficcio juridica que o inte-
resse estatal se esforcava em manter,

gerando em nos a ilusdo de que éramos
plenamente livres para contratar, e
propiciando a resisténcia e a indiferen-
¢a do ordenamento juridico, por muito
tempo, em olhar mais atentamente ao
desenvolvimento das relacbes contra-
tuais sustentada nos moldes da teoria
classica.

Os abusos decorrentes do exerci-
cio da autonomia da vontade, expres-
sa pela ampla liberdade contratual e
pela igualdade presumida das partes,
fez com que o direito contratual so-
fresse significativos questionamentos,
colocando-se em duvida, a partir do
final do século XIX e inicio do século
XX, o principio da autonomia da von-
tade como principio dominante nas
relagbes contratuais, questionando-se
também a igualdade das partes nessas
relacbes, como até entdo era conce-
bida. Inicia-se, entdo, um olhar mais
atento ao sujeito da relacao contratual.

Gradativamente o Estado libe-
ral foi perdendo espaco para o Estado
Social, transformando radicalmente o
pensamento juridico contemporaneo
em relacao ao Direito Contratual.

Passe-se de uma concepcao liberal
e individualista para uma concepgao
social do contrato, voltada para o bem
comum, para a coletividade. Nesse
sentido, na atualidade, o dogma da au-
tonomia da vontade e da presuncao de
igualdade das partes se flexibiliza dian-
te do reconhecimento da desigualdade
econOmica, politica, social e juridica
entre os individuos e suscita a necessi-
dade da intervencao estatal no amago
dos contratos, instaurando-se a fase do
dirigismo contratual.

Consolida-se, entdao, com o Codi-
go Civil de 2002, a teoria contratual
moderna ou como querem alguns, a
renovacdo da teoria contratual clas-
sica, trazendo novos parametros in-
terpretativos do instituto em questao
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e modificando, significativamente, a
sua concep¢do na atualidade, e des-
sa forma, a teoria geral dos contratos
harmoniza-se com os direitos sociais
consolidados pela Constituicdo Federal
de 1988, harmonizando-se, também, o
ordenamento civil com os preceitos
constitucionais.

3 A AUTONOMIA DA VON-
TADE NA TEORIA CONTRATUAL
CONTEMPORANEA

Observa-se, conforme ja ex-
planado anteriormente, que o dogma
da autonomia da vontade, como legi-
timador do contrato e fonte de obriga-
cOes passa a ser questionado, no final
do século XIX, inicio do século XX, em
relacdo a amplitude desse entendimen-
to sobre o principio da autonomia da
vontade.

Nesse sentido, discorre Marques
(2005, p. 64):

Nas discussoes do fim
do século XIX, no ini-
cio do século XX, sobre
a prevaléncia da vonta-
de interna ou da vontade
declarada, encontra-se ja
a semente da nova con-
cepcao de direito dos
contratos. E a discussdo
entre a visao filosofica e
metafisica do contrato e
uma visao mais social ou
funcional deste.

Esse periodo transitério marca a
passagem da concepcao liberal do con-
trato para atribuir-lhe limites mais ri-
gidos, reduzindo o exercicio amplo de
outrora conferido & autonomia da von-
tade expressa pela exacerbada liberda-
de contratual das partes, com o escopo
de estabelecer o dirigismo contratual,

caracterizando-se, na atualidade, pela
maior intervencao do Estado na seara
contratual, ndo mais com a atribuicao
de natureza supletiva aos preceitos le-
gais/contratuais, mas principalmente,
como normas imperativas, a serem
observadas pelas partes no desenvol-
vimento de suas relacoes contratuais
e cuja inobservancia acarretara san¢ao
as partes.

Essa concepcao tradicional do ins-
tituto, a qual sustentava sua base na
autonomia da vontade e na presuncio
de igualdade entre as partes contratan-
tes, ndo sao mais considerados os pila-
res que sustentam o direito contratual
na modernidade. O Direito Contratual
evolui a fim de continuar atendendo as
necessidades dos usuérios desse ins-
tituto e coibir abusos na tentativa de
desvirtuar sua finalidade e inviabilizar
sua utilizacdo como instrumento de
dominacao das partes mais vulnera-
veis.

Observa Marques (2005, p. 163):

Em muitos casos o
acordo de vontade era
mais aparente do que
real; os contratos pré-
redigidos tornaram-se a
regra, e deixavam claro o
desnivel entre os contra-
tantes — um autor efeti-
vo das clausulas; outro,
simples aderente -, des-
mentindo a idéia de que,
assegurando-se a liberda-
de contratual, estariamos
assegurando a justica
contratual.

E continua a autora, citando
Morin:

A crise na teoria con-
ceitual do direito era in-
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conteste. Em 1937, Gas-
ton Morin sabiamente
preconizava a revolta dos
fatos contra os codigos, o
declinio e o fim da con-
cepcao classica de contra-
to. (MARQUES, 2005, p.
163)

A teoria contratual evoluiu no
sentido de tentar coibir os abusos do
voluntarismo, propiciados pela ampli-
tude conferida as partes de auto-obri-
garem-se, abrindo os olhos para uma
desigualdade fatica entre os individu-
0s que representam uma desigualdade
real na celebracdo de um contrato.

O Direito Contratual, na atua-
lidade, consolida-se como instrumento
de respeito aos direitos e garantias fun-
damentais, voltando-se para atender o
bem comum, a coletividade, estabele-
cendo como norma a fungao social do
contrato e impondo as partes contra-
tantes, como norma positiva, a neces-
sidade de possuir um comportamento
ético, probo, a ser representado pela
boa-fé, objetiva e subjetiva, pelo dever
de honestidade e lealdade das partes
em todas as fases da relacao contratu-
al. Restaura-se a confianca como valor
a ser observado no direito contratual
contemporaneo.

Note-se que a ilusao da liber-
dade contratual como se fazia acreditar
pela teoria classica dos contratos, na
difusdo conceitual do dogma da auto-
nomia da vontade, descaracteriza-se,
pouco a pouco, no direito contratu-
al contemporaneo, desmistificando a
ideologia que o envolvia no passado.
Em que pese, a liberdade contratual
de antes era exercida com maior am-
plitude, mas nunca de forma ilimitada,
pois apenas representava o conceito
necessario para atender os interesses
contratuais de determinado momento

histérico ao qual se aplicava.

Nesse contexto de transforma-
¢ao ou renovacao do Direito Contratu-
al aparece a necessidade de uma nova
concepgao sobre a liberdade subjetiva,
tendo em vista que a concepcao clas-
sica que a compreendia como o livre
arbitrio do individuo em contratar e a
prevaléncia da autonomia da vontade
nao foi recepcionado com o mesmo en-
tendimento no Direito Contratual con-
temporaneo.

Na atualidade o Estado nao fi-
gura apenas como gestor, mas também
como interventor e passa a intervir de
forma mais acentuada na esfera pri-
vada, pois onde o Estado perceber a
engenhosidade da burguesia, ele inter-
vira a fim de garantir a igualdade das
partes e proteger o hipossuficiente na
relacdo contratual.

O Estado aparece como inter-
ventor que impoe limites a autonomia
da vontade na concepgao da teoria
contratual contemporanea. Sendo, ve-
jamos: o Estado intervém nos contra-
tos de leasing, alienagao fiduciaria em
garantia, nos contratos de trabalho,
estabelecendo normas de ordem pu-
blica que nao podem ser modificadas
pelas partes. A intervengao estatal em
si nao caracteriza nenhuma novidade,
mas antes, aparecia dissimulada no te-
cido social e na atualidade ela emerge
desprovida de méascaras a esconder sua
atuacao.

Ressalte-se, aqui, que nao se
trata de uma inconstitucionalidade,
pois com a Constituicao de 1988, o Es-
tado deixa de ser apenas gestor e passa
a ser garantidor dos direitos sociais, fi-
gurando como interventor nas relacoes
privadas a fim de garantir a efetividade
dos principios constitucionais.

Essa intervencao vai-se tor-
nando cada vez mais acentuada e a li-
berdade de contratar muitas vezes nao
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mais existe em face do mandamento
imperativo da lei, culminando na de-
cadéncia da teoria contratual cléssica,
e suscitando, assim, uma nova concep-
¢do do contrato na pds-modernidade.

O contrato perdeu sua natu-
reza individualista, ensejando a socia-
lizacdo do instituto e nesse sentido, a
teoria pura de Kelsen é ultrapassada,
pois nao é mais suficiente que a norma
tenha sido efetivamente estabelecida
de maneira legitima pela norma funda-
mental correspondente, para ser valida
ou invalida, mas, na p6s-modernidade,
o conteido da norma tem grande re-
levancia para o ordenamento juridico,
em especial para o direito contratual.

Emerge, assim, um novo con-
ceito de contrato e, conseqilientemente,
uma renovagao da teoria contratual
que passa a ser chamada de socializa-
cdo do direito contratual.

Assim, nos dizeres de Marques
(2005, p. 167):

E importante notar que
esta socializacdo, na pra-
tica, se fara sentir em um
poderoso intervencionis-
mo do Estado na vida dos
contratos e na mudanca
dos paradigmas, impon-
do-se o principio da boa-
fé objetiva, na formacao
e na execucao das obriga-
¢oes. A reacao do direito
vira através de ingerén-
cias legislativas cada vez
maiores nos campos an-
tes reservados para a au-
tonomia da vontade, tudo
de modo a assegurar a
justica e o equilibrio con-
tratual na nova sociedade
de consumo.

O direito contratual assume

sua funcao social, atuando como pro-
tetor do individuo e inibidor de abusos
e figurando, assim, como limitador da
autonomia da vontade nas relacGes
contratuais em detrimento da supre-
macia do voluntarismo de outrora.

O direito contratual passa a
ser mais topico e menos universal, no
sentido de que esta mais voltado para
a acao, tornando-se mais operacional,
pois a decisdo se constréi quando se
esta diante do problema.

Dessa forma, o Estado-Juiz
tem maior autonomia para intervir nos
contratos, podendo modifica-los, res-
cindi-los ou mesmo dar uma solucgao
diferente do convencionado pelas par-
tes, tendo em vista que os principios
da autonomia da vontade e da forca
obrigatéria dos contratos tiveram sua
abrangéncia reduzida na concepcao
p6s-moderna dos contratos que trouxe
a boa-fé (objetiva e subjetiva), a funcao
social do contrato e o equilibrio real
entre as partes, também, como normas
a serem observadas pelo direito con-
tratual na atualidade.

O Direito Contratual mudou.
Portanto, necessario se faz que tam-
bém os olhos que o véem sejam no-
vos; de nada adiantaria continuarmos
a olha-lo como antigamente, pois nos
dizeres da Desembargadora do Tribu-
nal de Justica do Rio Grande do Sul,
Macedo, citada por Marques: “O Brasil
se especializou em fazer reformas que
nada mudam” (2005, p. 187).

O Cobdigo Civil vigente esta-
beleceu normas ético-orientadoras da
conduta humana, que sio as denomi-
nadas clausulas gerais da eticidade e da
sociabilidade, a fim de coibir os abusos
decorrentes das relacGes contratuais.

Nos dizeres de Jorge Junior
(2004, p. 25):

Dai surgir o legislador
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com o intuito de estabele-
cer o equilibrio contratual
entre as partes, mitigando
o principio da autonomia
da vontade e privilegian-
do os deveres de correcao
e lealdade insitos na boa-
fé objetiva.

Observa-se que o direito contratu-
al nao tem mais seu centro na vontade,
abandonando, assim, seu carater vo-
luntarista para emergir, na atualidade,
como um direito contratual socializa-
do, o qual funcionaliza a liberdade con-
tratual a fim de que esta nao continue
a se apresentar como um instrumento
de dominac¢ao do mais fraco pelo mais
forte nas relagcbes contratuais como
restou evidenciado na concepgao clas-
sica dos contratos.

Assim, a teoria contratual mo-
derna, na concepcio de Wilhelmsson,
citado por Negreiros (2002, p. 301) se
identifica como:

avirada de uma “abor-
dagem abstrata” para uma
“abordagem voltada para
a pessoa”, o contrato dei-
xa de habitar o “céu dos
conceitos”, deixa de estar
reduzido a um acordo de
vontades entre sujeitos
abstratos, considerados
apenas no que respeita a
sua capacidade juridica, e
passa, entao, por um pro-
cesso de “socializagdo” —
o0 que significa estar sujei-
to a influéncias exogenas.

E continua, a supracitada autora,
discorrendo sobre a diferenciacio en-
tre as teorias contratuais:

A teoria contratual

contemporanea difere
da teoria classica quanto
ao modo de compreen-
der aquele que contrata.
Opoe-se a forma abstrata
e atomizada com que a
teoria cléssica concebe o
sujeito contratante, reco-
nhecendo na disparidade
de poder negocial, provo-
cada pela vulnerabilidade
de um contratante em re-
lacdo ao outro, um funda-
mento para que a relagdo
contratual sofra interven-
coes heterénomas, seja
por meio de normas co-
gentes, seja por meio de
medidas judiciais. (2002,
p. 310)

Nesse breve estudo sobre a au-
tonomia da vontade e sobre a concep-
¢do da liberdade na teoria contratual
classica e na teoria moderna, eviden-
ciou-se que a onipoténcia da vontade
do individuo foi abalada, a qual passa
a ser interpretada conjuntamente com
valores éticos e sociais, tais como a
eqliidade, a boa-fé, a sociabilidade, a
confianca, os quais passam a ser condi-
cionante da autonomia da vontade na
teoria contratual moderna.

Nesse contexto, nos dizeres de
Marques (20035, p. 213):

[...] o direito deixa o
ideal positivista (e dedu-
tivo) da ciéncia, reconhe-
ce a influéncia do social
(costume, moralidade,
harmonia, tradicao) e
passa a assumir proposi-
coes ideologicas, ao con-
centrar seus esforcos na
solucgdo dos problemas.
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O Direito Contratual, assim
como todo o Direito Civil, estd sendo
utilizado como instrumento de reali-
zacdo de politica social, pois as normas
contratuais tornam-se cogentes e nao
mais complementares ou supletivas. O
Estado atuara nao apenas como gestor,
mas como interventor no instituto dos
contratos, conferindo nao sé ao legisla-
dor, mas também ao juiz, a possibilida-
de de criar, complementar ou modifi-
car o direito contratual, tendo em vista
que seu contetdo ndo é mais intangivel
como na concepcao classica.

O contrato nao pode mais ser
entendido como instrumento do direi-
to privado, mas tem que atender sua
fungao social, visar ao bem da coletivi-
dade. O individualismo caracteristico
do instituto, na sua concepcao classica,
nao encontra respaldo no direito priva-
do do século XXI.

Outro aspecto importante a
ser considerado na teoria contratual
contemporanea é a base constitucional
dessa nova realidade, nao s6 a contra-
tual, mas a realidade de todo o ordena-
mento juridico no século XXI. E dessa
forma, a base do direito contempora-
neo se evidencia atrelada aos direitos
fundamentais.

Nos dizeres de Jayme, citado
por Marques (2005, p. 264),

Os direitos funda-
mentais seriam as novas
“normas fundamentais”
e estes direitos constitu-
cionais influenciariam o
novo direito privado, a
ponto de o direito civil
assumir um novo papel
social, como limite, como
protetor do individuo e
como inibidor de abusos.

O que nao podemos perder de

vista é que a realidade contratual se
modificou e com ela também deverao
ser modificados os pensamentos dog-
maticos atrelados a concepgao classica
do instituto. O Direito Contratual pos-
moderno sofreu uma renovacgio pro-
funda em sua esséncia e, diante dessa
realidade, os operadores do direito nao
poderao ficar inertes, em que pese o
assunto ainda nao esteja consolidado
pelos nossos Tribunais.

CONCLUSAO

Esse trabalho teve o escopo de
tecer algumas consideragdes sobre o
principio da autonomia da vontade, na
sua concepcao contratual classica e na
contemporanea, buscando-se eviden-
ciar que em cada momento histérico, a
seu modo, a liberdade subjetiva do in-
dividuo sempre caracterizou-se como
uma ficgdo juridica, fazendo-nos acre-
ditar que éramos plenamente livres
para contratar de acordo com nossos
interesses. Essa ilusdo era mantida na
concepcao classica porque era oportu-
na e necessaria para atender aos inte-
resses do Estado em determinado mo-
mento histérico.

A mudanca do Estado liberal
para o Estado social, culminou, tam-
bém, na mudanca do pensamento ju-
ridico sobre o direito contratual, ndo o
recepcionando, na pés-modernidade,
como a teoria classica o concebia.

O Codigo Civil de 2002 trouxe
novos principios contratuais, soman-
do-se aos ja consagrados pela teoria
contratual cléssica e cuja observancia
torna-se imperativa nas relacoes con-
tratuais contemporaneas.

Com a adogdo dos principios
da boa-fé (objetiva e subjetiva), que
impoe o dever de lealdade, honesti-
dade, do principio da funcio social do
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contrato, expressos na disposicao das
clausulas gerais da eticidade, da socia-
bilidade e da operabilidade adotadas
pelo Codigo Civil vigente, o principio
da autonomia da vontade e da forca
obrigatoria dos pactos restaram flexi-
bilizados na teoria contratual contem-
poranea, ou seja, tiveram sua aplicabi-
lidade reduzida na interpretacdo dos
pactos.

Assim, buscou-se, também, no
presente estudo, evidenciar a necessi-
dade de uma nova concepcao sobre a
liberdade subjetiva do individuo em
uma relacdo contratual, suscitada pe-
las mudancas introduzidas pela nova
realidade contratual do século XXI.

Nesse sentido, analisou-se a
teoria contratual classica e a teoria con-
tratual moderna, enfatizando-se a mu-
danca na esséncia da teoria contratual
classica, a qual tinha na autonomia da
vontade a sede da liberdade contratual
e que assim, nao é mais compreendi-
da na atualidade, ensejando uma nova
realidade contratual ou uma renovacao
dessa realidade, como preferem alguns
autores.
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