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AL como aparece nos codigos modernos de direito privado, o contrato
tem a sua origem doutrindria e sistematica na jurisprudéncia romana, e,
normativa, no Cdédigo Civil de NAPOLEAO, de 1804, que assim o define no
art. 1.101:

“O contrato é uma convencao pela qual uma ou varias pessoas se obri-
gam para com uma ou varias outras, a dar, a fazer ou a nao fazer alguma
coisa”.

Passa o Cédigo a fixar as seguintes caracteristicas do contrato:

a) Sinalagmatico ou bilateral, quando ha obrigacdo reciproca entre os
contratantes;

b) unilateral, quando uma ou varias pessoas se obrigam para com uma
ou varias outras, sem compromisso para estas;

c) comutativo, quando cada uma das partes se compromete a dar ou
a fazer uma coisa considerada equivalente do que lhe foi dado ou do que
para ela se féz;

Y

d) de beneficéncia, em que uma das partes proporciona a outra uma
vantagem puramente gratuita;

e) a titulo oneroso, quando obriga uma das partes a dar ou a fazer
alguma coisa.

Sujeitas, como previne o Codigo, no art. 1.134, a “regras gerais” de
direito, uma vez “legalmente formadas, as convencoes se tornam em lei para
aquéles que as ajustaram”.

Este dispositivo assenta no principio, que se tornou classico e universal,
entre juristas e legisladores do século XIX, de que toéda obrigacao ou nasce
de uma lei ou de um contrato: de um ato de poder, do Estado, ou de um
ato de vontade, do individuo, ou como esclarece RIPERT:

“O Cédigo Civil decide que o contrato vale a lei (art. 1.134) porque
admite a livre criacdo dos direitos subjetivos pela vontade do homem e reco-
nhece a utilidade dessa criacao” (G. RIPERT, Le Régime Démocratique et
le Droit Civil Moderne, p. 269, 1936).

Ainda de acordo com o art. 1.134, uma vez concluido o contrato, s6
pode ser rescindido ou alterado, por consentimento mutuo das partes, ou por
motivos que a lei autoriza.
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Assim, a autonomia da vontade, elemento subjetivo, essencial, nas rela-
coes contratuais, representa o mesmo papel que, nas demais relacées da
vida social, representa a soberania do Estado. Esta, em direito ptblico,
aquela, em direito privado, passaram a ser dogmas indiscutiveis, a primeira,
nas cartas constitucionais, a segunda, nos codigos civis.
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Como nada é imutavel, muito menos os dogmas, que sao produtos arti-
ficiais do espirito humano, ndo puderam aquéles resistir a pressio de fatos
da histéria contemporanea, sobretudo, nos dominios da economia, fatos que
nao podiam ser previstos no codigo francés, de 1804, nem foram, apesar de
evidentes no processo de transformacao das condicoes de existéncia da socie-
dade, levados em conta pelos demais c6digos que tomaram aquéle por mo-
délo ou fonte de inspiracao, ja no século XX, como o nosso codigo civil, de
1° de janeiro de 1916.

Antes, porém, de esclarecer por que o dogma de autonomia da vontade
entrou em declinio ou deixou de ser o elemento primordial das relacoes con-
tratuais, convém fazer um pequeno histérico da origem dos contratos. Sem
ir até o antigo direito dos Egipcios, dos Babilonios, éstes com o famoso codigo
de Hamurabi, e de outros povos da Antiguidade, em que éles ja existiam,
sem falar no direito grego que foi, por assim dizer, a fonte cultural do direito
romano, neste é que, definitivamente, aparecem os contratos estruturados
na sua doutrina, na sua técnica, na sua forma, e assim transplantados para
o terreno da codificacdo do direito privado dos povos modernos.

Entretanto, ndo sairam éles, jA modelados no seu feitio classico, do cére-
bro dos artes@os da Lei das Doze Tabuas, dos editos pretorianos, das “respos-
tas” dos prudentes, da hermenéutica dos jurisconsultos. Como acontece na
origem de todo instituto juridico, surgiram envoltos no ritualismo que, nos
povos arcaicos, regula os atos humanos, sem os distinguir, designados pelo
mesmo térmo com que era conhecido e direito de transferéncia da proprie-
dade. Esse térmo era nexum (lago), ou “todo negécio feito com o cobre e
a balanca”; em latim-— omne quad geritur per aes et libram, que “sdo, no
dizer de SUMNER MAINE, os instrumentos bem conhecidos da mancipacio,
antiga solenidade pela qual a propriedade dos bens de primeira ordem, em
Roma, era transferida de uma pessoa para outra”, de modo que, ainda é
SUMNER MAINE que diz, linhas adiante: “precisamente as mesmas formas
que serviam para a transferéncia dos bens, serviam também para a celebracao
de um contrato”. Este comecou a adquirir feitio préprio, quando a palavra
nexum passou a ser usada especialmente para designa-lo e nao mais a pro-
priedade e sua transferéncia, tomando, a primeira, o nome de mancipium, a
segunda, de mancipatio. O nexum era considerado um pacto, uma convencao,
mas que s6 se tornava uma obrigacdo, se revestido das solenidades rituais,
sempre rigorosas, prescritas para todos os atos juridicos. Por outro lado, a
palavra obrigacao (obligatio), ainda ndo entrava em uso na tecnologia juri-
dica, para indicar o elemento subjetivo fundamental de responsabilidade pela
execucao dos pactos ou convencoes, ou como juristas romanos, depois, a defi-
niram: juris vinculum, quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei;
vinculo que ira transparecer na classificacdo dos contratos em quatro catego-
rias: verbais, por escritura, reais e consensuais. (Cf. SUMNER MAINE, L’'An-
cien Droit, pp. 298, 301, 305 a 308, trad. de COURCELLE SENEUIL, 1874).
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Embora ésses contratos devessem pressupor um ato de vontade indivi-
dual, ainda nd@o era éste, mas a forma solene de que se revestiam, que lhes
comunicava o vinculo obrigacional que os encadeava ao direito.

Foram os contratos consensuais, o mandatum, a societas, a emptioven-
ditio e a locatio conductio, os primeiros que se libertaram do formalismo, ou
sobre éste fizeram prevalecer o mutuo consentimento (consensus) das par-
tes, consentimento que o pretor romano procurava descobrir até nas conven-
coes ajustadas sem os requisitos formais a que teriam de obedecer, para que
pudessem ser objeto da actio legis. Tornava-se éle um precursor dos juristas
que erigiram a autonomia da vontade em pedra de toque na hermenéutica
das relacdes contratuais, o que se justifica, por considerada, como passou a
ser a vontade, forga criadora, por si mesma, de situacOes juridicas, de valor
igual ao daquelas que tinham na lei a sua origem.

Mas, observa o Professor MARCEL WALINE, da Faculdade de Direito de
Paris, “o século XIX e, sobretudo, o coméco do século XX, foram marcados
por uma série de recuos consideraveis da liberdade contratual e, a fortiori,
da autonomia da vontade”, recuos que, segundo éle, “é preciso sejam atri-
buidos ao fato de que a liberdade contratual tinha sido concebida, no coméco
do século XIX, no quadro de um certo estado politico, econémico e social
que rapidamente evolveu; de sorte que, depois de algumas décadas, a liber-
dade contratual revelou-se inteiramente inadaptada as novas circunstancias,
ao que se poderia chamar a conjuntura politica”. (M. WALINE, L’Individua-
lisme et le Droit, p. 182, 1945).

Outro jurista, dos mais eminentes, GEORGES RIPERT, alids, muito  afer-

rado a tradicao civilista, assim se refere ao “dogma” da autonomia da von-
tade:

“O nosso século repele a teoria filoséfica da autonomia da vontade que
nao aparece mais senao como a manifestacdo de um individualismo caduco.
Indaga-se se a vontade pode criar direitos e uma concep¢ao nova do contrato
inspira solucoes que o Codigo Civil nao conhecia. Mas, na verdade, é, com o
declinio da liberdade contratual, que o espirito se interroga sébre o fundamento
da forga obrigatéria do contrato. .. Quando se procura sobre que idéia se pode
defender a forca da vontade, ja é muito tarde, porque a crenca nesta foérca
esta perdida, e mesmo que se encontrem razoes para que ressuscite, dessa
discussao sai o contrato tao profundamente diminuido, que nada lhe podera
restituir sua forca de outrora. Todavia, sem admitir a autonomia da vontade
como doutrina filoséfica, resta que o contrato tira sua férca de submissao
voluntéria do devedor e que a fé jurada deve ser respeitada. Sobre o funda-
mento da obrigacdo moral, a obrigacdo civil permanece inatacavel”’. (G.
RIPERT, op. cit., pp. 269-270).

Nzo se discute se a “obrigacao civil” tem por fundamento a “obrigacédo
moral” ou a “fé jurada’, mas, se o ato de vontade, que da origem as duas
obrigacdes, é sempre um ato auténomo, pois, nao sendo assim, deixaria de ser
elemento primordial, necessério a existéncia de todo e qualquer contrato.

Para citar casos concretos, onde ha autonomia de vontade no operério
que ajusta com o industrial um contrato de trabalho, sem poder, sequer,
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discutir o salario que vai receber, muito menos as condicoes do servico que
vai prestar?

Onde a autonomia de vontade dos milhoes de habitantes de um pais,
que se utilizam de servicos de gas, de eletricidade, de transportes, de outros
mais, mediante contratos cujas clausulas sdo aceitas, também sem discussao,
ou por que sao forcados a aceita-las?

A tais contratos, por ausente o consentimento mituo das partes, ou por
prevalecer a vontade de uma s6, deu-se o nome de contratos de adesao, tér-
mos que se contradizem na tecnologia classica dos contratos, ou como ela
nos veio através da tradigao romanista, mas que traduzem situacoes de fato
que se tornam em situagoes de direito, ou criadoras de relacdes juridicas, de
natureza contratual, sem o sélo dogmaético da autonomia da vontade.

“O traco comum de todos ésses contratos (de adesao)”, observa HAURIOU,
“é o aparecimento do que MOMMSEN chama a lex, isto é, a outra parte sé
tera que aderir, a menos que renuncie ao contrato”. E, pcr exemplo, o que
ocorre com o operario que cede diante do regulamento da emprésa ou a
vontade do empregador, porque o exige uma situacdo de fato que éle nao
pode remover e que o obriga a aderir a condigoes de trabalho e de remune-
racdo, discricionaria ou arbitrariamente estipuladas. Tal situacdo resulta
da necessidade de obter meios de subsisténcia, anulando-lhe, déste modo,
a faculdade de querer livremente. O mesmo pode acontecer com o empre-
gador, sem autonomia da vontade, diante de uma crise de bracos, para con-
tratar trabalhadores, sobretudo, para os remunerar ao seu livre arbitrio.

A autonomia da vontade, em tais circunstancias, ou conforme o caso,
se se trata de empregados ou de empregadores, cede ao imperativo da lei de
COBDEN, com a sua dupla face:

“Quando dois operarios correm atras de um empregador, o salario baixa;
quando dois empregadores correm atrds de um operéaric, o salario sobe”.

" A rigor, nunca se verificard uma perfeita igualdade de vontades em todo
e qualquer contrato consensual, mas uma desigualdade de situacdes que va-
riam conforme pesa no momento, para uma das partes, o interésse ou a ne-
cessidade, que é o principal motivo gerador da relacao juridica, que se torna
em vinculo de obrigacdo entre os contratantes. MOMMSEN salienta essa desi-
gualdade de situacbes como conseqiiéncia natural da lex, tanto no direito
privado, como no direito ptiblico; no primeiro, pelo contrato, no segundo, pela
lei, ambos importando em uma proposta ou estipulagdo prévia, a que o indi-
viduo ou a coletividade adere ou se compromete a cumprir. E assim conclui
o grande historiador do direito romano:

“A relacdo desigual das duas partes, que se apresenta em tbéda lex, alias,
nao implica necessariamente a subordinacio de uma a outra, mas a desigual-
dade inerente as relacdes daquele que faz uma proposta e daquele que a
aceita” (Cf. M. HAuURrIOU, Princies de Droit Public, pp. 211-212, 1910 e
JoaQuiMm PIMENTA, Sociologia Econémica e Juridica do Trabalho, pp. 205-
206, 4.2 ed., 1954).

Duas expressbes que certamente chocariam os autores e comentadores
classicos do Cédigo de Napoledo, sendo incompreensiveis para éles, sao diri-
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gismo contratual e contratos dirigidos, uma e outra para acentuarem a inter-
feréncia direta do legislador na tecnologia dos contratos, de modo a substituir
por dispositivos legais ou regulamentares a livre estipulacdo de clausulas,
por acérdo das partes; ou como observa RIPERT:

“Todos os contratos conhecem na hora atual uma regulamentacao que
cada dia se torna mais estreita”. E’ o que se verifica nas transacoes de comér-
cio, na locacao de imoéveis, na organizacao e utilizacao dos transportes, especial-
mente nas relacoes entre empregadores e empregados, em que o contrato indi-
vidual de trabalho ou a antiga “locacdo de servigo”, dos codigos civis, quase
que desaparece, para ceder lugar a um regime estatutario de protecdo do traba-
lhador; pois, éste, mal poe os pés no local do servico, é a lei e ndao o contrato,
que lhe atribui um salario minimo, o direito a descanso semanal, a férias, a
aviso prévio e indenizacao, se dispensado sem justa causa, estabilidade na
emprésa, até quando cessa, por morte ou aposentadoria, a relacdo de emprégo.

E é ainda RIPERT que conclui:

“O contrato moderno aparece, entdao, como a submissao das partes a um
conjunto de regras legais obrigatérias. Ele é dirigido pelo legislador, como
a economia mesma, e por via de conseqiiéncia. As partes continuam livres
de contratar ou nao, mas nisto consiste tdda a sua liberdade, e esta liberdade
nao é senao uma aparéncia, porque é preciso bem contratar, para viver. Cada
um de ndés é obrigado a entrar em uma forma contratual; esta forma é uma
forma rigida, imposta pelo Estado. O legislador fixou d’antem&@o o nome dos
predutos vendidos, o prego e as condicoes da venda, como fixou o preco e
as condicoes de transporte, do arrendamento, do contrato de trabalho. Cada
dia essa regulamentacao se precisa; é necessario submeter-se a lei ou desistir,
contratar como o quer a lei, ou nao contratar... O legislador substitui, assim,
o livre contrato do Cédigo Civil por uma forma que é meio contratual, meio
legal, em que a declaracao de vontade s6 é necessaria para reconhecer a sub-
missdo de uma das partes a situacao imposta pela lei”. (G. RIPERT, ob. cit.
pp. 300 e 302-303).

A proposito das conclusoes de RIPERT, resta considerar uma categoria
de contratos, a principio, classificados entre os demais de direito privado, mas
ajustados nos dominios do direito publico, com o nome de contratos adminis-
trativos, sobressaindo, entre éstes (sendo o mais caracteristico da categoria),
¢ de concessao de servico publico, ora, tido por um contrato sui-generis, ou
atribuindo-se a concessao o duplo aspecto de direito publico e privado, ou
como diria o jurista francés, “meio legal, meio contratual”’; ora, sendo um
contrato essencialmente de direito publico; ainda, para outros juristas, dei-
xando de ser um contrato, para ser um ato de poder pablico, um ato adminis-
trativo. (V. Concessao de Servico Publico, em o nimero de junho, 1957 —
Vol. 73, n° 3, desta Revista).



