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o ano em que a Constitui¢ao da

Republica Federativa do Brasil

completa 20 anos de sua promul-
gagao, vem a tona a necessidade de avaliar
seus impactos na sociedade brasileira e
verificar até que ponto os principios e
valores ali consubstanciados encontram-
se arraigados e disseminados na cultura
juridica brasileira. Teresa Negreiros toma
a Constituigdo como marco para a anali-
se do direito civil, no tocante ao que a
propria autora chama de revolugio axio-
logica, visto que, como se sabe, a rigida
divisdo entre direito privado, aquele con-
tido nos codigos, e o direito publico,

THE PARADIGM OF ESSENTIALITY IN THE CONTRACT'S LAW :
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contido nas Constitui¢des, representa o
momento histérico da modernidade
juridica. O conhecido tripé da civilisti-
ca, familia, propriedade e contratos, ¢
modificado com a queda do muro “a
separar o Estado e a sociedade” (NEGREI-
ROS, 2006, p. 48). Com a leitura
constitucional busca-se nao apenas foto-
grafar esta mudanga, mas antes
compreendé-la axiologicamente a partir
de seu “valor-fonte”, a dignidade da pes-
soa humana. Substitui-se a énfase no
“ter”, dado que o individuo moderno ¢
essencialmente o individuo proprieta-

rio, pelo “ser”, que deve ser tutelado

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
4(2) | p.569-582 | JUL-DEZ 2008



com “primazia a realizagdo existencial em
detrimento da realizagao patrimonial”
(NEGREIROS, 2006, p. 62). Nao se trata,
como a propria autora afirma, de uma
escolha isenta de valores, pelo contrario.
Colocar-se na perspectiva civil-constitu-
cional ¢ uma escolha ideologica e aberta
na obra de Teresa Negreiros.

A reverbera¢ao do direito constitu-
cional no plano dos contratos da a luz a
uma teoria contratual pautada no para-
digma da essencialidade. Trata-se, em
linhas gerais, da conjugacio da classifica-
¢ao dos bens e dos contratos, a partir da
maior ou menor incidéncia dos princi-
pios classicos e contemporaneos. Neste
contexto, exercem os principios da boa-
fé, do equilibrio contratual e da fungao
social dos contratos o papel de “base
metodologica e axiologica em que sera
possivel edificar o paradigma da essen-
cialidade” (NEGREIROS, 2006, p. 103).

A teoria propugnada por Negreiros
tem especial importancia por demonstrar
que o reconhecimento de uma nova prin-
cipiologia contratual nao significa nem a
substituicdo dos principios classicos,
nem a aplicagio dos novos apenas subsi-
diariamente. Vive-se, em realidade, um
momento de “hipercomplexidade”, con-
forme expressao de Antonio Junqueira de
Azevedo, e, a partir da essencialidade e
utilidade do bem, se pode trabalhar com
a maior ou menor incidéncia dos novos
principios, ou dos classicos.

Em toda a obra da autora fica latente
que ndo se esta a propugnar pela descon-
sideragdo da autonomia privada, pelo
contrario. Tal ¢ revigorada com a devida
constatagao de que a dignidade da pessoa
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humana nao pode por em risco a liberda-
de, sem a qual a vida humana careceria de
sentido. Em realidade, defende a autora
a criagdo de uma nova ética, a qual chama
de ética da solidariedade, e nio mais
exclusivamente de liberdade.

Os novos principios exercem um
papel que se pode dizer tanto de des-
constru¢ao como de reconstrucio.
Desconstru¢ao daquele panorama
contratual impregnado de valores indi-
vidual-filos6ficos e do liberalismo
economico, surgidos no seculo XVIII,
triunfados no século XIX e positivados
nas codificagdes francesa e alema
(NEGREIROS, 2006, p. 24). O contrato
moderno se viu construido pautado na
vontade, em decorréncia das categorias e
valores do cenario juridico-filosofico dos
setecentos, o que foi sedimentado pela
teoria juridica do século seguinte. Pro-
poe-se a reconstrugao do conceito de
contrato a luz dos principios e valores
constitucionais, a partir do reconheci-
mento de que ndo ha logica em tutelar um
individuo abstratamente considerado, em
total desconsideracao as vicissitudes da
vida concreta em que ndo ha, no mais das
vezes, a liberdade apregoada.

No entanto, convém ressaltar que
nao parece correto, aos olhos da autora,
falar em nova teoria contratual, senio
quando se fagam algumas consideragdes
iniciais. Se modificados a sociedade, o
tempo e o homem, ¢ inevitavel que a
teoria contratual também devesse se
modificar, razao pela qual a aposi¢ao do
adjetivo “novo” as teorias do contrato.
No entanto, a adjetivagao acaba por

demonstrar a permanéncia arraigada de
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negagao do relativismo historico no
campo juridico e a crenga num sistema
juridico oitocentista que, evidentemen-
te, ndo mais pode ou deve prevalecer.
Alias, ¢ justamente com tal consideragao
que a autora afirma a inegavel forca do
modelo de contrato classico. Alguns
autores, como Eros Roberto Grau, sus-
tentam que as inovagdes vivenciadas nada
mais s3o do que formas de preservar a
intocavel teoria classica do contrato. De
qualquer forma, Negreiros postula con-
tra uma teoria classica que busca sua
legitimagao em um unico principio. Se a
crise do paradigma classico nao ¢ tao
clara ou unanime, reconhece a autora a
indubitavel crise de um paradigma tnico
e exclusivo e, mais ainda, tendo-se em
vista a necessidade do reconhecimento
de que diferentes sao os contratos, com-
bate as tentativas de construcao de uma
teoria geral para enfrenta-los.

A boa-fe ¢ tratada por Teresa Negrei-
ros como assentada na clausula geral de
tutela da pessoa humana, interpretada

constitucionalmente sendo:

possivel reconduzir o principio da
boa-fé ao ditame constitucional que
determina como objetivo fundamental
da Republica a construgao de uma
sociedade solidaria, na qual o respeito
pelo proximo seja um elemento
essencial de toda e qualquer relagao

juridica (2008, p. 117).

A autora dedicou-se ao estudo desta
interpretagio constitucional do principio
em obra anterior (Fundamentos para uma

interpretagdo constitucional do principio da
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boa-fé) retomando esta teoria quando
trata da teoria do contrato, em que o ins-
tituto passa a ser visto como pautado na
solidariedade social e nio mais no exa-
cerbado individualismo que predominou
na modernidade juridica.

O principio da boa-fé tem sua atuagao
alargada a todo o ambito contratual, ope-
rando também como fonte de deveres e
obrigagbes, ainda que nao contratados
expressamente. Tendo-se em vista a diver-
sa gama de fungdes atribuidas ao
principio, Teresa Negreiros as divide em
trés grande grupos, quais sejam a fungao
interpretativa-integrativa, a fun¢ao de
criagao de deveres juridicos e, por fim,
como norma de limitagao do exercicio de
direito subjetivo. Em todas elas ¢ impres-
cindivel reconhecer que se esta a tratar de
um contrato visto como relagio de coo-
peragao e respeito muatuo e, mais ainda,
na pratica, estas fungées se complemen-
tam e, portanto, nao atuam isoladamente.

O principio contratual nomeado de
boa-f¢, e aqui tratado, difere substancial-
mente daquela boa-fé dita subjetiva e que
se exemplifica na posse de boa-fé. A con-
cepgao subjetiva pode ser definida como
o estado ou fato psicologico do agente,
que considera estar agindo dentro de
determinado padrao de comportamen-
to, como o caso daquele que possui
imovel alheio desconhecendo tal condi-
¢3o. Ja a boa-f¢ dita objetiva, com
especial relevancia no ambito do contra-
to constitucionalizado, vai além de um
critério de qualificagdo de comporta-
mento, impondo também deveres e
constituindo-se uma auténtica norma de
conduta (NEGREIROS, 2006, p. 120).
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A diferenca entre ambas também
pode ser estabelecida quando se percebe
que a concepgdo objetiva do principio
“distancia-se da nogao subjetiva, pois
consiste num dever de conduta contra-
tual ativo, e niao de um estado
psicologico experimentado pela pessoa
do contratante” (NEGREIROS, 2006, p.
122). Conforme Teresa Negreiros, a dis-
tingao ¢ comumente aceita pela doutrina
brasileira, mas ¢ mais suscetivel de ques-
tionamentos em comparagao com a
doutrina alemd, na qual sao designadas
sob nomenclaturas diferentes. Assim, a
boa-fé subjetiva corresponde, no direito
alemao, a expressao “guter Glaube”,
enquanto a boa-fé objetiva ¢ denominada
“Treu und Glauben”.

forma, ressalta a autora a utilidade da

De qualquer

explicitacao das duas vertentes da boa-fé
no direito brasileiro no sentido de
melhor esclarecer e enfatizar as inova-
¢bes pelas quais passa o direito
contratual contemporaneo e o seu papel
de “topos subversivo” neste contexto,
conforme expressao cunhada por Judith
Martins-Costa.

Foi com a edigdo do Codigo de
Defesa do Consumidor em 1990 que
se positivou no Brasil a clausula geral
da boa-fé, embora mesmo antes de
seu advento a aplicagdo do principio
encontrasse guarida na doutrina e juris-
prudéncia patrias. A mudanga de
mentalidade, analisada por Antonio Jun-
queira de Azevedo, ou a mudanga de
paradigma nas palavras de Claudia Lima
Marques, representada pela consagragao
da boa-fé no Cédigo do Consumidor, ¢

ferramenta de indubitavel importancia
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ao que chama Teresa Negreiros de reen-
vio, de elo de ligacao entre relagoes
privadas e a normativa constitucional,
sendo esta a grande fungao do principio
em questao. Dai por que nao parece cor-
reto limitar os casos de aplicacdo da
boa-fé exclusivamente a interpretagao ou
integracdo contratuais, pelo contrario, a
boa-fé faz parte do substrato do contrato
entendido como relagao de cooperagao.

E, por exemplo, fonte auténoma de
direitos e obrigagdes, ainda que nao con-
tratados, que interessam ao cumprimento
da obrigacao de forma leal e proba. Trata-
se dos chamados deveres instrumentais,
laterais ou anexos, a serem mensurados
no caso concreto e que se exemplificam,
mas nao se exaurem, nos deveres de cui-
dado, de informacio, de colaboracao,
protecao e cuidado com a contraparte e
seu patrimonio. As exigéncias da boa-fé
nao podem ser de antemdo definidas,
pois dependem da situagdo concreta a
ser analisada. Assim, especifica-se em
comportamentos diversos a depender
do nivel socioeconémico dos contratan-
tes, da espécie do vinculo, da finalidade
do ajuste, entre outras circunstancias
(NEGREIROS, 2006, p. 153). De qualquer
forma, evidencia-se, juntamente com Ruy
Rosado de Aguiar Jr., que o eixo contra-
tual n3o mais reside no dogma da
vontade, como propugnava a teoria
moderna, para se deslocar a lei, uma vez
que a ela cabe sancionar os contratos por-
que sdo Uteis e socialmente relevantes e
conferir-lhes eficicia.

Também presente na teoria contra-
tual contemporanea esta o principio do

equilibrio econé6mico que, na construgao

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
4(2) | p.569-582 | JUL-DEZ 2008



RevisboDIREITOGY 8

de Teresa Negreiros, encontra substrato
constitucional no principio da igualdade
substancial no sentido de que “o contra-
to nao deve servir de instrumento para
que, sob a capa de um equilibrio mera-
mente formal, as prestagdes em favor de
um contratante lhe acarretem um lucro
exagerado em detrimento do outro con-
tratante” (NEGREIROS, 2006, p. 158). A
tal conclusao se chega a partir da consta-
tagao de que um contrato livremente
pactuado pode ser um contrato injusto,
devendo-se deslocar da énfase na liber-
dade a énfase na paridade.

E possivel que o pensamento da auto-
ra, no que se refere a liberdade, seja
cotejado com a perspectiva do que se
entende por liberdade. Amarthya Sen
interpreta a idéia de liberdade a partir do
seu conteudo, e nesta analise liberdade
significa nao so liberdade de escolher que
vida se pretende levar, como também de
que maneira sera feito. Esta possibilidade
de escolha, por outro lado, pressupde
acesso as informagoes, de forma que todo
sujeito detenha condi¢oes de prolongar e
melhorar a sua propria existéncia. O
autor pontua a perda do referencial da
liberdade como um retrocesso no pro-
cesso de desenvolvimento dos paises. A
partir deste raciocinio, o problema de
desequilibrio nas relagdes contratuais
nao esta necessariamente na liberdade,
nem a solu¢do na sua minimiza¢do, mas
na insuficiéncia de investimentos e ofer-
tas em educagdo e saude por parte do
Estado. Permitindo-se ao homem acrés-
cimo de informagdes, assim como a
possibilidade de melhoria de sua condi-
¢ao de longevidade e qualidade de vida, o
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desenvolvimento econ6émico e social, na
visao do autor, pode ser mais consistente
do que pela intervengio pontual do Esta-
do, e, entenda-se, do Direito, na busca de
um reequilibrio contratual (SEN, 2007).

Voltando-se ao pensamento de
Negreiros, o principio do equilibrio
econdmico reverbera no instituto da
lesao. Ausente na disciplina do Codigo
Civil de 1916, marcadamente indivi-
dualista, encontra-se hoje a lesdo
consagrada tanto no Codigo de Defesa
do Consumidor como no Codigo Civil,
nao sendo demais afirmar que sua base
esta na Constituigao da Republica.

O terceiro e Gltimo novo principio
contratual ¢ o da funcio social dos con-
tratos, expressamente estabelecido pela
primeira vez no direito brasileiro, na
redagao do art. 421 do Codigo Civil,
determinando que “a liberdade de con-
tratar sera exercida em razao e nos
limites da funcdo social do contrato”. E
esta fungdo social que, juntamente com a
boa-fé e o equilibrio econémico, redefi-
ne o alcance dos demais principios
contratuais classicos. Nao se trata de um
limite externo ao contrato ou a situagao
juridica, mas sim de algo inerente a sua
configuragao contemporanea. Aqui resi-
de um ponto fundamental da obra de
Teresa Negreiros, visto que tem como
pretensio tragar diferenciagio entre
relagdes contratuais com base na utilida-
de do bem contratado. Tal diferenciacao
s6 pode ser tragada no ambito da funcio-
nalizacao das situagdes juridicas a
disciplina constitucional, uma vez que
inexiste diferenciagdo sob o prisma
estrutural da obrigacao.
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Abalada a autonomia privada como
eixo principal dos contratos, também se
questiona o absolutismo da relatividade
de seus efeitos. Com a socializagdo do
contrato, os conceitos de partes e de ter-
ceiros, antes pautados no Voluntarismo,
acabam sendo revistos. Neste contexto,
o principio da fungio social produz um
grande abalo estrutural, visto que “torna
o contrato um fendmeno transcendente
dos interesses dos contratantes indivi-
dualmente considerados” (NEGREIROS,
2006, p. 226).

A forga obrigatoria dos pactos, antes
retirada da vontade, agora ¢ encontrada
na propria lei e nas finalidades nao indivi-
dualistas nela inscritas. E com tal se opera
também a reformulagao do principio da
relatividade dos efeitos dos contratos. Na
sua concepgao tradicional, um terceiro
nao seria atingido de forma alguma pela
inexecugao de obrigagoes contratuais, ¢ a
responsabilidade por tal jamais o alcanca-
ria. Hoje, admite-se uma responsabilidade
contratual alargada que alcance também
terceiros nao contratantes e, mais ainda,
a partir do que se convencionou chamar
de tutela externa do crédito, pode-se
aventar hipotese em que terceiro seja
chamado a responsabilidade por ter con-
tribuido para descumprimento de uma
obrigagao originaria.

Em qualquer uma das hipoteses,
tem-se a releitura da relatividade a luz
do conceito e da fung¢io social dos con-
tratos. Com tal, a obrigagao nao ¢ mais
vista como um feixe fechado de obriga-
¢oes de crédito e de débito, envolvendo
unicamente o polo passivo e ativo. Pelo
contrario: a obrigacdo na otica civil-
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constitucional interessa a toda a comuni-
dade na medida em que ¢ um fato social.

Complementando-se a teoria da
autora, a consagragao do reconhecimento
da extensao dos efeitos de uma relagao
juridica privada, especialmente ao se ter
em vista direitos coletivos que podem ser
afetados em decorréncia de um contrato,
representa uma tentativa de concreti-
za¢ao do principio da fungio social.
Calixto Salomio Filho identifica na defe-
sa do meio ambiente, da concorréncia e
do mercado de consumo, a possibilida-
de de invocagio da func¢ao social de um
instituto (SALOMAO FILHO, 2003). O pen-
samento de Teresa Negreiros também
aponta para o reconhecimento de situa-
¢bes em que a relatividade do contrato
sucumbiria diante da importancia de seus
impactos externos.

Para a autora, ainda, o alargamento
do pressuposto da responsabilidade civil
de terceiro repousa na constatagao de que
a liberdade de contratar ¢ dotada de fun-
¢ao social e que seu abuso leva a
responsabilidade do terceiro que, mesmo
nao sendo parte da obrigacio originaria,
violou o crédito alheio com a celebragao
de outro contrato. Foi este, alias, o funda-
mento da decisio no caso “Zeca
Pagodinho”, em que a Ambev, embora nao
fosse parte do contrato originario assina-
do pelo cantor e a cervejaria Schincariol,
foi proibida de veicular sua campanha
publicitaria que feria o pacto de exclusivi-
dade firmado entre os ultimos.

Diga-se, portanto, nas palavras de
Teresa Negreiro, que “o principio da fun-
¢ao social condiciona o exercicio da
liberdade contratual e torna o contrato,
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como situagdo juridica merecedora de
tutela, oponivel erga omnes” (2006, p.
272). Nao se trata de tornar as obriga-
¢Oes contratuais exigiveis de terceiros,
mas, sim, impor a estes o respeito éque—
las situagdes juridicas.

Tecidas estas consideragoes acerca
dos novos principios contratuais, passa
Teresa Negreiros a analisar como se da
sua interagdo com os principios classi-
cos, conforme a proposta de seu traba-
lho. Tendo-se em vista que se trabalha o
direito civil na perspectiva constitucio-
nal, ha de ser reconhecido o novo papel
do estudioso do direito contratual, ao
exercer uma tarefa politicamente com-
prometida. Cabe a ele compreender e
estudar as tensdes e novas relagdes entre
o direito civil e a Constitui¢do, entre a
sociedade e o Estado e, dentro de tal
contexto, buscar novos critérios de dife-
renciagao dos contratos.

E possivel que se acrescente ao pen-
samento da autora, no que se refere ao
comprometimento politico do estudioso
do direito, que nao apenas o direito, mas
também a sociedade organizada, ai com-
preendidos os Poderes do Estado e o
mercado, nao podem prescindir da res-
ponsabilidade de ordem politica que
permeia suas decisoes. Irti aponta para o
carater politico do que se entende por
mercado, ao negar a espontaneidade de
sua formacio, e identifica na sua confor-
mac¢ao de maior ou menor intervencao
do Estado sempre uma opgao politica,
mesmo se no sentido de nao-intervencao.
Para ele, mercado ¢ uma nogao total-
mente dependente daquela de direito,
pois sem os institutos da propriedade e
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do contrato e, mais, sem os meios juridi-
cos de defesa da primeira e de execugao
do segundo nao ha como manter a estru-
tura que, na visao de alguns, poderia ser
considerada natural e desvinculada do
direito. Para o autor, se ha esta depen-
déncia em relacio ao direito e,
conseqiientemente, em relagio ao Esta-
do e seus Poderes, nao ha como negar a
opgao politica de escolha da conforma-
¢ao do mercado e a responsabilidade dai
decorrente (IrT, 2003). Os contratos e
sua condicdo de instrumentos de troca
que se realizam no mercado estdo, pois,
e também na confirmacio de Irti, atrela-
dos a opgoes politicas.

A corroborar as conclusées de
Negreiros, ha a decisio em sede de acao
direta de inconstitucionalidade movida
contra a Lei 8.039/1990 que estabele-
ceu controle de pregos das mensalidades
escolares (2006, p. 292 e ss.). Nos votos
dos ministros do Supremo Tribunal
Federal, observa-se claro embate entre a
liberdade de iniciativa e concorréncia e
os valores da dignidade da pessoa huma-
na ¢ da justica social, ou, em outras
palavras, entre valores individuais e
sociais igualmente contidos na Lei Fun-
Dos

constitucionalidade da lei, ha clara men-

damental. votos favoraveis a
¢do a natureza da atividade em questao, a
educagio, entendida como direito de
todos e dever do Estado e por isso
mesmo nao podendo ser deixada livre-
mente as leis do mercado. Como se vé, a
composi¢io dos principios se deu por
meio da analise de um critério de dife-
renciagdo dos contratos, a partir do bem
a ser tutelado, ressaltando que, quando
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se trata de principios, ndo ha espago para
pensamentos excludentes.

Precedentes do Supremo Tribunal
Federal, na analise de quest&es relaciona-
das a educagio e cultura, muitas vezes
transitam entre a defini¢ao da natureza
juridica das relagées juridicas estabeleci-
das como de natureza contratual, de
consumo ou econdémica, nem sempre
mantendo coeréncia em seus enquadra-
mentos (RIBEIRO, 2006).

A teoria contratual deve se voltar
ao estabelecimento de critérios de
diferenciagdo, “de forma a compor
adequadamente os principios constitu-
cionais” (NEGREIROS, 2006, p. 303). E
possivel, a partir do paradigma da
diversidade, construir novas e diferen-
tes categorias de contratos, seja a
partir de seu objeto, seja por meio da
situacao concreta do contratante. E
com tal se quer dizer que o direito
contratual contemporaneo nio deve
ser neutro, e sim comprometido com a
disciplina constitucional.

A qualidade do contratante conside-
rado como pessoa encontra guarida no
Codigo de Defesa do Consumidor, ja na
configuragao do que venha a ser consumi-
dor, pois leva em conta o proposito da
relagao obrigacional (no caso do direito
brasileiro, adquirir ou utilizar produto ou
servico como destinatario final). Mais
especificamente ainda, determina o Codi-
go de Defesa do Consumidor também a
analise de praticas abusivas, tomando-se
em conta a idade, conhecimentos e condi-
¢ao social do consumidor, ou mesmo seu
papel social, o que Teresa Negreiros

chama de normas weak-person-related.
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Cada vez mais sao levados em conside-
ragao aspectos pessoais do contratante
“como sejam a inexperiéncia, a levian-
dade, a pobreza, a doenga, a velhice”
(2006, p. 328), numa concepgao nao
imune a criticas.

Podem-se, de maneira sucinta, resu-
mir as criticas as normas person-related ao
fato de que sao construidas a priori, o que
torna a legislagdo protecionista formal.
Quer-se com isso dizer, e Teresa Negrei-
ros nao se mostra alheia a esta
consideracdo, que a vulnerabilidade pre-
sumida na letra da lei nem sempre ocorre
na vida real: o inquilino, por exemplo,
nem sempre ¢ a parte mais fraca da rela-
cao locaticia, embora sobre ele recaia a
maior protecao legal.

De qualquer forma, evidencia-se a
diferente concepgao que as teorias classi-
ca e contemporanea tém acerca do
sujeito contratante. Se as ateng¢des hoje
se voltam a tutela da dignidade da pessoa
humana concretamente posicionada, tal
reverbera no direito dos contratos para
dizer que as normas de prote¢ao devem
se voltar a individuos concretos, o con-
sumidor contratante, o usuario do plano
de satude, idéia esta inconciliavel com a
noc¢ao abstrata de sujeito de direito.
Outro aspecto de renovagao observado
por Teresa Negreiros, ainda em relacao
ao rompimento da visio atomizada do
sujeito, esta nas consideragdes “coleti-
vizadoras” do contrato, em especial pela
previsao de defesa coletiva de interesses
transindividuais contida também no
Codigo de Defesa do Consumidor.

O uso das clausulas gerais em busca
da protegao do contratante como pessoa
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concreta encontra resisténcia em parte
da doutrina em relagdo a incerteza que
dai poderia advir, em especial quando se
observa que os caracteres trazidos pela
lei sao apreendidos em termos subjeti-
vos, como a pobreza, a doenga, a velhice.
Justamente ai reside a proposta de Teresa
Negreiros que, considerando o impor-
tante papel da técnica de clausulas gerais
na tutela da dignidade da pessoa, preten-
de preenché-las com um elemento
objetivo, descortinando o paradigma da
diversidade em paradigma da essenciali-
dade. Explica-se: o regime do contrato
seria diferenciado em relacio ao bem
contratado, tomando a divisio entre
bens essenciais, tteis e supérfluos, o que
daria “a pratica judiciaria um ponto de
apoio para argumentagdes sensiveis as
necessidades dos contratantes” por meio
de “um parametro ja reconhecido pelo
ordenamento juridico” (NEGREIROS,
2006, p. 344-345).

Embora a utilidade do bem seja
tomada como fundamento de varias deci-
soes judiciais, Negreiros assevera que nao
houve, até o momento, sistematizagao
deste conceito em um real e novo para-
digma dos contratos. Ai a importancia e
originalidade de sua obra, uma vez que a
adogao deste novo paradigma tem por
escopo aliar previsibilidade das decises
judiciais e seguranca juridica e a necessi-
dade de tutela dos direitos essenciais do
homem pela disciplina contratual.

A classificagao tradicional dos contra-
tos nao leva em conta a natureza nem a
essencialidade do bem contratado. Sao
diversos os critérios de diferenciacao,
como a estrutura do contrato (bilaterais x
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unilaterais), a distribuicao do 6nus (one-
rosos x gratuitos), O grau de certeza ou
incerteza em torno da extensio das obri-
gagdes (comutativos x aleatorios) ou a
classificagdo de bens reciprocamente con-
siderados (principal x acessorio), entre
outros. Tomando-se como ponto de parti-
da tais classificagdes, em desconsideracao
ao objeto envolvido (com excegao daque-
la que em contrato principal e acessorio),
chegar-se-ia a conclusao de que sao iguais
os contratos de compra e venda de uma
joia ou de um medicamento, o que evi-
dentemente nio se sustenta em face do
paradigma da essencialidade.

Os contratos de adesao sao entendi-
dos na esteira legal como aqueles em que
as clausulas contratuais sao estabelecidas
exclusivamente por um parceiro contra-
tual e representam em certa medida o
rompimento com tal classificagao estrutu-
ral dos contratos, em desconsideracao
seja ao seu objeto, seja as partes contra-
tantes. Neste sentido, a classificagao dos
contratos em contratos de adesao revela a
instituicao de medidas compensadoras
orientadas a prote¢do da parte mais fraca,
o aderente, por intermédio de principios
especificos. Mais ainda, e especialmente
para a analise proposta por Teresa Negrei-
ros, representam a denuncia da
“insuficiéncia dos critérios tradicionais de
descricao e interpretagao dos contratos ¢
de suas espécies” (2006, p. 383).

Sob o manto do paradigma da
essencialidade, por sua vez, busca-se a
interligagdo entre a classificagao dos bens
¢ a classificagdo dos contratos. Aquela, no
entanto, em vez de ser pautada no grau da
essencialidade patrimonial do bem, como
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se tem quanto a qualificagdo das benfeito-
rias, por exemplo, deve ser tomada em
relagdo a pessoa que deste bem carece.

Na aplicagdo de um indice de utilida-
de como parametro de classificagao dos
bens, pode-se recorrer a teoria econ6mi-
ca que os classifica justamente com
recursos as nocoes de utilidade e neces-
sidade, embora esta seja tomada sem
sujei¢do a juizos morais. A esta classifica-
¢ao pode-se acrescentar também o
critério da destinacao do bem, de forma
com que se possa avaliar sua importancia
para a pessoa que dele se utiliza.

No ambito juridico, o critério da
essencialidade encontra substrato no
direito tributario, tanto na Constitui¢ao
da Republica (art. 153, § 3°, I) quanto no
Codigo Tributario Nacional, sob o titulo
de seletividade. Em suma, tais critérios
levam ao estabelecimento de aliquotas
inversamente a imprescindibilidade do
bem. A essencialidade dos produtos no
direito tributario esta intimamente asso-
ciada a um padrdo minimo de vida, em
ultima instancia, a dignidade da pessoa
humana e ao minimo existencial que
pode ser retirado da Constituicdo da
Republica. Tendo-se em vista que, como
presente em toda a obra de Teresa
Negreiros, quando se pensa em dignida-
de da pessoa ou em sujeito, tal deve ser
entendido como concretamente posicio-
nado, ¢ possivel também estabelecer a
essencialidade de determinado bem pela
necessidade criada por habitos sociais,
como o caso de cigarro ou de cerveja.
Em rcla(;ﬁo a esta, assevera a autora que,
“embora a cerveja nao seja um produto
essencial sob o enfoque das necessidades
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fisico-biologicas do individuo, ela o ¢
sob o enfoque das necessidades socio-
culturais vigentes” (NEGREIROS, 2006,
p- 411). No mais, ha de reconhecer que
a essencialidade de um bem ¢ critério
mutavel e subjetivo.

No pensamento da autora, o propo-
sito de aliar classificacdo dos contratos
com aquela dos bens pode ser feito a par-
tir da releitura desta tltima, ja existente
na Parte Geral da codificagio civil,
porém agora “sob o enfoque da prima-
zia dos valores existenciais sobre os valo-
p. 420).

Quer-se com isso dizer que a classifica-

res patrimoniais” (2006,

¢ao dos bens deva ser feita a partir da
perspectiva civil-constitucional, funda-
mentada na clausula geral de dignidade
da pessoa humana. A classificacdo ja exis-
tente pode-se somar a analise da destina-
cao de determinado bem, no sentido de
buscar uma diferenciagdo pautada na fun-
¢do que eles desempenham para a pessoa
que deles se serve.

O Codigo Civil classifica os bens
utilizando-se de quatro critérios: a) consi-
derados em si mesmos; b) considerados
uns em relacdo aos outros; ¢) conforme a
natureza do titular do dominio; e d) con-
forme sua negociabilidade. Nao, ha em tal
classificagao, desprezo pela destinagao a
que ¢ dada aos bens, embora esta se dé
exclusivamente do ponto de vista patri-
Neste
Negreiros o caso das pertengas, concei-

monial. sentido, cita Teresa
tuadas como bens que se destinam, de
modo duradouro, ao uso, servigo ou afor-
moseamento de outro, ou mesmo a
destinac¢ao de determinado bem em prin-

7 . !
cipio fungivel (como uma moeda) que se
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torna infungivel pela destinacao que lhe ¢
dada (como a moeda de colecionador).

Proceder a classificagdo do ponto de
vista existencial, e ndao mais patrimonial,
tem diversas conseqiiéncias. Por exem-
plo, tome-se o caso de uma piscina
construida em uma casa e em um hotel.
No primeiro caso estar-se-ia diante de
uma benfeitoria voluptuaria e, no segun-
do, util. No entanto, alerta Teresa
Negreiros que a piscina construida em
uma casa voltada a pratica de exercicios
essenciais a um deficiente fisico que ali
habite, em que pese a destinagdo nio
ser mais o deleite ou aformoseamento,
continuaria a ser considerada como ben-
feitoria  voluptuaria porque bem
reciprocamente considerado em relagao
a casa, € ndo a seu morador. Tomando-se
um enfoque existencial, poder-se-ia sus-
tentar pela qualificagdo de tal bem como
util, quiga necessario (NEGREIROS, 2006,
p. 434).

Exemplo maior de bem que, excegao
a regra, ¢ tutelado a partir do ponto de
vista do sujeito ¢ o bem de familia. A
especial protecdo que recai sobre o bem
destinado a residéncia familiar inova exa-
tamente pelo fato de que toma como
objeto desta prote¢ao um bem conside-
rado por sua destinagdo existencial, e
nao patrimonial.

Sem pretender desconsiderar a classi-
ficagao das benfeitorias, Teresa Negreiros
a toma como ponto de partida para a clas-
sificagdo a partir da utilidade existencial.

Ainda dentro da disciplina do bem
de familia, a abrangéncia do que deva ser
assim considerado, como exemplo em
relagio a eletrodomésticos, pode ser
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definida a partir de um conflito concreto
entre direito de crédito e o interesse exis-
tencial operacionalizado por determinado
bem. Nio se leva em conta unicamente a
imprestabilidade do objeto, e sim sua
importancia para a existéncia digna.

Pelo paradigma da essencialidade,
pautado por sua vez na clausula geral da
dignidade da pessoa humana, chega-se a
diferenciagdo dos contratos a partir da
classificacdo de seu objeto como bem
util, supérfluo ou essencial e, por outro
lado, também no enfoque de estarem
presentes interesses mais patrimoniais
ou mais existenciais. Nao se quer com
isso colocar em detrimento a esfera
patrimonial do individuo, pelo contra-
rio, tal ¢ concebida como instrumento
para sua realizagdo existencial.

Encaminhando-se para a conclusao
de sua teoria, Teresa Negreiros indaga
acerca da possibilidade de hierarquizar as
necessidades humanas ou mesmo de con-
ceber um critério cientifico de distingdo
entre o supérfluo, o util e o essencial.
Em que pese ser possivel encontrar
alguns parametros para tal fixagao na lei,
como no caso do art. 7.°, VI, da Consti-
tuicdo da Republica que discrimina
necessidades vitais basicas do ser huma-
no a serem proporcionadas pelo salario
minimo, ou mesmo o elenco legal dos
servicos essenciais (Lei 7.783/89),
parece ser justificavel a analise em con-
creto das relagdes contratuais, com um
inevitavel grau de discricionariedade do
juiz, evidentemente.

A justificagdo para analise in casu
encontra-se na propria esséncia da teo-
ria propugnada, assim como na linha
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axiologica do direito civil-constitucio-
nal. Reverberar a dignidade da pessoa
humana no ambito dos contratos, histo-
ricamente tio estatico e fechado na
absolutizagao da autonomia privada,
pode significar colocar o direito contra-
tual na linha mestra da Constituicao
brasileira, e dar ao direito civil mais uma
ferramenta de transformacao social.

A acuidade do pensamento da
autora e a exceléncia de sua pesquisa,
ao se utilizar da analogia das relagoes
contratuais no ambito da disponibili-
dade dos bens privados e das relagdes
tributarias, sujeita ao principio da
legalidade, permite ao leitor questio-
nar no que se refere a forma de
enquadramento dos bens a partir de
sua essencialidade. Vale dizer, no
direito tributario a essencialidade dos
bens e a eventual fixacao de tarifas
diferenciadas depende de previsao
legal expressa, decorrendo, pois, do
exercicio do poder legiferante, por
parte da autoridade constituida pelo
voto. No pensamento da autora, a
definicao da essencialidade dos bens
se daria a partir de uma analise
casuistica, ja que nao se poderia ima-
ginar que a Lei viesse a definir a
partir de incontaveis subjetividades,
0 que para um seria essencial, e nao
para o outro. Por outro lado, como a
autora afirma, poder-se-ia considerar
uma bebida alcodlica licita como
dotada de essencialidade para o bebe-
dor contumaz. Ainda, se a analise da
essencialidade deve se apresentar no
caso concreto, caberia precipuamente
ao Poder Judiciario a sua identificacao,
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outorgando-se ao magistrado a compe-
téncia que, analogicamente em relagao as
relagoes tributarias, seria do Legislativo.

As obje¢bes identificadas acima per-
mitem que se questione a condigao do
juiz perante a atribui¢ao de julgamento
de condigbes psicologicas dos sujeitos,
diferentemente da definigao legislativa
prévia que se opera nas relagdes tributa-
rias, assim como permitiria uma valvula
de escape para analise de situagdes objeti-
vamente idénticas, mas psicologicamente
valoradas de forma diversa.

Por outro lado, a valora¢ao da sub-
jetividade como balizador da essenciali-
dade do bem e, conseqiientemente, da
interpretagao que sera atribuida ao con-
trato que instrumentaliza a sua mobili-
dade poderia trazer consigo uma
completa impossibilidade de juizo de
previsio dos agentes econéomicos na
defini¢dao dos custos, o que, por conse-
qiiéncia, tenderia a uma elevagao gene-
ralizada na fixagdo dos pregos, de forma
a respaldar o negociante na hipotese de
corriqueiras e imprevisiveis alteragGes
das condi¢es de contratagao, especial-
mente nos contratos associados a prati-
cas econdmicas repetitivas.

Uma concepgao de essencialidade
ligada ao conceito de bem-estar geral
poderia reduzir a subjetividade das defi-
ni¢des na analise do caso concreto,
especialmente se a compreensido do que
seja bem-estar ligue-se aos conceitos
mensuraveis de longevidade e de quali-
dade de vida do ser.

A obra nao apresenta uma proposta
de classificacdo totalmente inovadora,
ainda mais quando se reconhece que a
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essencialidade dos bens em relagio a
s o A
pessoa ja foi tomada pela jurisprudéncia
como critério de decisdo, ainda que
nem sempre explicitamente. Trata-se,
porém, e aqui reside o carater inovador
da obra de Teresa Negreiros, de agrupar
tais concepgdes em um novo paradigma
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