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Resumo

O presente artigo objetiva analisar as mudangas
ocorridas no dmbito juridico que tornaram necessiria a
releitura da cldssica teoria contratual, hoje compreendida
ndo somente pelo viés da realizacio individual, mas tam-
bém pela Gtica de interesses maiores envolvidos. A partir
da superacio dos principios da autonomia da vontade e da
igualdade entre os contratantes, o contrato assume uma
funcio social bastante especifica que privilegia a protegio
dos valores existenciais em relagio aos meramente liga-
dos ao patrimdnio.

Abstract

The present article aims to analyze the changes
occurred in the civil right, made necessary the review of
the contractual right, in wich the central principle was the
autonomy of will. With the political transformations the
contract assumes 4 New appearance, giving more
importance to the social interests, no longer being a mere
instrument of individual realization to the contractants.
The contract acquires a social role, wich benefits the
protection of the existential valve in relaton to the merely
patrimonial interests.
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Introducgio:

A sistemartizagio de valores coletivos
¢ um tema afeto 4 civilizacdo humana. Des-
de Aristoteles, os ideais de justica e eqiii-
dade, aceitos hoje como uma preocupacio
ética, sdo objeto de acaloradas discussées no
ambito das ciéncias humanas, dada a impor-
tdncia que ocupam no processo de apazigua-
mento social.

A partir do XVIII, com a negacfio dos
elementos conotativos, os iluministas pro-
curam restabelecer os fundamentos do pen-
samento humano com base na razio pric-
ca, acabando por dissocid-lo de sua nocio
finalistica. Influenciado por essa mesma 16-
gica, a ciéncia juridica incorporaria a
inscrumentalidade 4 teoria dos contratos,
assim compreendidos como meros
facilitadores do trinsito econdmico e juridi-
co.

Com as reiteradas crises no sistema
capitalista, o questionamento dos preceitos
liberais (também) comega a ganhar forga na
seara juridica - no que sofrem os principios
contratuais profundas modifica¢ées no de-
correr do vigésimo século. E € pela imposi-
¢do de normas de ordem priblica que o Di-
reito passa a restringir a liberdade de con-
tratar, exigindo que sua disciplina seja con-
soante com certos valores éticos, em se mos-
trando disposto a reconciliar seus designios
a1déia de Justica.




A elica no paradigmad 11uminista. a
busca de meios

Um olhar critico sobre o assunto pde
em evidéncia a concepcio cartesiana como
um determinante aspecto na construgio do
pensamento moderno, vez que decorre de
sua cisdo epistemoldgica uma estrutura ra-
cional que ndo abriga a conciliagio de cer-
tos preceitos tedricos qualitativos. Trata-se
da instrumentalizaciio técnica dos saberes
que, a partir do século XVIII, com a filoso-
fia iluminista, passa a menosprezar as ques-
toes éticas! no 4mbito da ciéncia oficial, em
detrimento de uma perspectiva mais uni-
versal do conhecimento.

Fundada numa racionalidade formal,
a razdo passa a ocupar um lugar privilegiado
no ocidente, porque decisiva ao seu desen-
volvimento material e tecnolégico. Em aten-
¢do a essas finalidades, a precisdo légica e
empirica ¢ adotada como critério de
cientificidade, fazendo com que os valores
subjetivos (fins) passem a ocupar posicio
subsididria, senio incompativel com o
paradigma ciencifico’.

No campo do Direito, caracteriza-se
esse raciocinio pela construcgio de saberes
delimitados pela ordem vigente, ndo admi-
tindo uma abordagem mais abrangente so-
bre o fenémeno juridico. Sem maiores com-
promissos éticos, essa dogmadrica (juridica)
repudia a discussido dos fundamentos/fins a
que se assenta/destina o Direito, limitando-
se¢ a descrever as condi¢des sob as quais

! Para fins desse estudo, ndo se consideram as distingdes tedrica
¢ metodologica existentes encre as expressoes érica e moral,
considerando-as apenas no dmbito subjetivo de sua vigéncia
social.

Sob o manto de sua suposta neutralidade, essa postura filosofi-
ca sustenta os valores éticos com base numa razio pratica que
repudia seus elementos subjetivos — idéia essa a que se opoe
Max Weber (apud, 1993, p. 11), vez que compreende a
racionalidade com uma equacio dinfimica de meios e fins, em
que toda a¢io humana é realizada visando a determinadas me-
tas ou valores (concepgdes afetivas do desejivel). Para
Aristéreles (2001, pp. 18-19), quando falamos de coisas que sio
verdadeiras apenas em linhas gerals, com base em premissas
da mesma espécie, deveriamos nos contentar em indicar a ver-
dade de forma aproximada e sumdria, sem esperar conclusdes
mais precisas. Nesta perspectiva, afirma que cada proposicio
deveria ser recebida dentro dos mesmos pressupostos, eis que
seria caracteristico do homem instruido buscar a precisdo, em
cada género de coisas, até o ponto que a natureza do assunto
permite, do mesmo modo que € insensato aceitar um racioci-
nio apenas proviavel de um maremidtico, ¢ exigir demonsira-
¢des clentiticas de um retdrico.

aeveriam INLervir as Consequenclas 1xaaas
pelalei. ®

Etimologicamente, o dogma assinala, pri-
meiro, uma tese ou doutrina e, depois,
1Ima regra ou norma, como a prépria lei, a
cuja imperatividade atribui um cariter
intocdvel (...) Diria um positivista que a
ciéncia do direito € precisamente isto: um
saber dos dogmas estatais ou, mais am-
plamente, dos padrdes impostos pelas
classes sociais que tomem as decisdes
cogentes. O raciocinio transferiria, entio,
qualquer impulso de abertura ao social
para a simples atividade hermenéutica,
dando ensejo is operacdes duma nova

retdrica ou qualquer outro destes artifici-
os a la page (LYRA FILHO, 1980, p. 14).

Relativamente ao direito dos contra-
tos, a matéria desenvolve-se, essencialmen-
te, pelo prisma patrimonial, eis que toma-
dos como simples instrumentos de trinsito
juridico de bens e interesses. Marcados por
uma concepeio nitidamente individualista,
vinculada a circulagio de riquezas, projetam-
se na orbita juridica para viabilizar as trocas
¢ a alienaciio de produtos, visando a aten-
der aos interesses de cunho exclusivamen-
te privado.

Reduzido o mundo relevante para o
Diireito a esfera econdmica, a teoria dos con-
tratos € assentada sob uma rigorosa cisiao
entre o direito puiblico e o privado, em que
a geréncia do Estado ndo &, absolutamente,
admitida. Forte no principio da igualdade
(formal) entre os individuos, a disciplina
juridica erige a autonomia da vontade como
um principio cerne da teoria contratual clds-
sica, segundo a qual a liberdade individual
resume-se, pura e simplesmente, ao exerci-
cio da propriedade’.

? Como exemplo de uma perspectiva cientifica do direito paura-
da pela objetividade e neutralidade cientifica, a obra Teoria
Pura do Direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, do
positivista auscriaco Hans Kelsen.

A respeito do assunto, vide. Segundo tratado dobre o gover-
no ¢ivil e outros escritos: ensaio sobre a origem, os limites ¢
os fins verdadeiros do governo civil. 3. ed. Petropolis: Vozes,
2001 - da autoria de John Locke, para quem a liberdade e a
propriedade consticuem o cerne do estado civil, sendo por isso
considerado o pai do individualismo liberal.
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Sacramentadas a autonomia e a liber-
dade individual pelo principio da forca obri-
gatéria dos contratos (pacta sunt servanda),
a avenca ndo pode sofrer quaisquer inter-
vengdes, por conta do abismo que separa as
esferas publica e privada. Irrelevante, nes-
se sentido, 0 enriquecimento ilicito de uma
das partes ou mesmo o prejuizo causado a
terceiros: o objeto pactuado deve ser esgo-
tado pelo cumprimento da obrigacio assu-
mida, forte na estabilidade e seguranca das
relagdes juridicas.

A crise ética no mundo moderno:
a auséncia de fins

Para Maclntyre (apud Rossato, 2003,
p. 171-186), o fracasso da ética no modelo
iluminista deve-se ndo somente pelo seu
afastamento do esquema clissico de morali-
dade, mas também pelo seu assentamento
em diferentes caracterizacbes da natureza
humana. Para o autor, os modernos enreda-
ram-se na inutil tentativa de fundamentar
as normas morais, com base em uma ou ou-
tra caracteristica de nossa natureza (razio,
paixdes, intengdes, etc.), relacionando essas
premissas sem quaisquer instrucoes sobre a
necessidade dos fundamentos éticos.

Como reflexo de sua dificuldade no
articular normas a preceitos valorativos, a
razio pritica impde ao pensamento moder-
no maiores sacrificios: induz a incompre-
ensdo da esséncia humana, a0 mesmo tem-
po em que rencga a sua nocdo finalistica
(telos)’, condenando o homem ao deter-
minismo de seu progresso tecnolégico e ci-
entifico. Encarcerado aos limites de sua
racionalidade, torna-se inconcebivel o
questionamento sobre os fins a que se des-
tina o Direito, o que o leva a substituir a
idéia de Justica pela manutencio das ordens
politica, econdmica e juridica.

Essa visdo traz consigo a premissa de
que o bem individual é oposto ao do coleti-

i Segundo Max Weber (1993, p. 49), a teleologia € uma raciona-
lizagio intelectual de inspiracdo religiosa. Nesse mesmo senti-
do, refere-se Jung (1999, p. 220) ao mito religioso de forma
muito semelhante 4 constituigio do Estado moderno (que pres-
supde ser o seu subsrituco), enquanto institui¢io absorvente e
organizadora dos instintos de natureza animal inadequados para
os fins sociais.

vo, portando consigo um generalizado sub-
desenvolvimento social e ético, a contrastar
com um relativo grau de progresso econd-
mico e tecnolégico. A modernidade combi-
naria a liberdade individual a uma profun-
da crise existencial: se o sujeito iluminista
¢é bascado num individuo centrado, dotado
de razdo, o pés-moderno é composto de vi-
rias identidades, muitas vezes contraditéri-
as e mal resolvidas®.

A coexisténcia entre mundos diferentes
€ que nem sempre conseguem se comiul-
nicar € a realidade sécio-cultural do capi-
talismo hoje, a qual apresenta vdrias di-
mensdes conflitantes. O fracasso do pro-
jeto de igualdade e o aumento da desi-
gualdade social revelou-se (sic) sobretu-
do nas duas tltimas décadas, quando os
efeitos excludentes do processo de mo-
dernizacio se constituiram em entraves
para que os principios universalistas da
modernidade se realizassem. Essa situa-
¢io histdrica, além das transformacdes na
organizacio técnica, social e politica do
capitalismo, significou também mudanga
cultural na politica, relativa 4 emergéncia
de novo modo de expressio da subjetivi-
dade, fundado na idéia da diferenca
(VAI'TSMAN, 1995, p. 5).

Por sua vez, a fragilidade dos sistemas
moerais trouxe consigo, no dmbito dos con-
tratos, uma ampla inseguranca social e ins-
tabilidade econdémica, mostrando-se a regra
do livre mercado contraria as finalidades
altimas do Direito, porquanto se apoie num
agressiva processo de conflito ¢ competitivi-
dade’ frustrante ao processo estabilidade
soclal.

6

O colapso desses valores mostra-se ainda mais evidente quan-
do somado & auséncia de perspectivas comuns, & volatilidade
das relagies interpessoais, i falta de comprometimento érico, i
especulagio dos investimentos financeiros € a busca pelo lucro
ficil, a onerosidade excessiva dos contratos, 4 corrup¢do € ao
despudor moral. Para maiores aprofundamentos vide, entre ou-
tros: FIALL, Stuare. A identidade cultural na pés-modemidade.
Rio de Janeiro: DP&A, 1999. FROMNMI, Erich. Ter ou ser? 4.
ed. Rio de Janeiro: Guanabara/Koogan, 1987.

Segundo Pérsio Santos de Oliveira (2001, pp. 07-13), a compe-
tigio e o conflito sdo identificados como processos sociais
dissociativos, em que o primeiro, diferentemente do segundo,
¢ continuo, impessoal e inconscience.
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Os sistemas capitalista democratico ¢ so-
cialista ditatorial, s6 apresentariam, cada
um, uma fonte bésica de dessemelhancas,
respectivamente nos planos econémico ou
politico, minimizadas, respectivamente,
as dessemelhangas politicas ou econdémi-
cas. Mesmo dessa maneira, uma soé fonte,
desde que bdsica, jd causa grande insta-
bilidade no equilibrio sistémico ¢ grande
desfavorabilidade ao érico e ao juridico.
(...) Nem por isso os sistemas de demo-
cracia capitalista deixam de ser sistemas
de acentuadas dessemelhancas objetivas
¢ subjetivas, com as conseqiiéncias teéri-
cas e praticas apontadas. Basta ver que se
baseiam fundamentalmente no processo
social da competi¢io que (se pode, em
determinadas circunstincias, prevenir um
afastamento ainda maior) €, em si mes-
mo, processo de afastamento no espaco
social (ao contrario do processo de coope-
ra¢io, sempre aproximativo), pois compe-
ticdo € luta entre pessoas e grupos, em-
bora seja luca pacifica (SOUTO, 1992, p.
25).

Essa concepcio serd, porém, amea-
cada pelas mudangas econdmicas e sociais
ocorridas ao longo dos séculos XIX ¢ XX, a
despeito da faléncia do Estado de Bem Es-
tar social ( Welfare Srate), bem como, a par-
tir da década de 1970, da intensificacdo do
processo de globalizaciio. Reflexo desses
contririos, caracteristicos da esquizofrenia
pés-moderna, os principios cldssicos que
norteiam as relagdes contratuais vao sendo
superados, um a um, pela postura interven-
cionista de determinadas normas de ordem
publica.

Quando a objetividade, o determinismo
e as lels universais comegam a ser questi-
onadas, a idéia de unidade da ciéncia per-
de a legiumidade, a forga politica que ti-
vera até entdo. Aos poucos, a idéia de de-
terminagio, nio apenas no mundo social,
mas também no mundo ela natureza, co-
megou a ser vista como insuficiente para
explicar fendmenos que agora se colocam
como complexos, trazendo a indeter-
minagdo e o acaso dentro de si. Na Biolo-
gia, a 1déia de subjetividade também in-
COrporou-s¢ (sic) ao modo como se pas-
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sou a conceber a organizacio dos sistemas
vivos. Pela nogido de autopoiese, conside-
ra-se que tudo o que é vivo € autocriativo
€ 0S OTganismos, COmo sistemas vivos, sia
autopoiérticos, criadores de si préprios. A
partir do ultimo quartel de nosso século,
essa imagem do objeto da ciéncia come-
¢a a se configurar como “novo para-
digma”. A concep¢io de que os fendme-
nos, naturais ou sociais sio complexos, ao
fazer ruir a idéia de objetividade, fez ac
mesmo tempo emergir as 1déias de alea-
toriedade e acaso €, com 1sso, as nogdes
de subjertividade e singularidade, ou seja,
autonomia. (VAI'TSMAN, 1995, pp. 02-
04).

Dio-se tais mudangas com a tentativa
de introduzir uma perspectiva sistémica,
fundada na convergéncia de principios que
informam os fundamentos e as finalidades
a serem perseguidos pelo Direito, fazendo
com que se desfacam as tradicionais fron-
teiras entre o Ambito pdblico e o privado. A
emergéncia desses novos valores repercu-
te, de forma ainda mais significativa, no pla-
no das relacdes contratuais, pela incorpora-
¢do de elementos conotativos antes renega-
dos pela dogmatica juridica.

Influenciada por uma crise ética ¢
material, 0s contratos passam a assumir no-
vos elementos constitutivos que impdem a
idéia de Justica paralelamente aos objetivos
do Estado, rumo 4 construc¢io de uma soci-
edade mais justa e soliddria. Mitigada a
igualdade (formal) entre os individuos no
expressar contratualmente suas vontades,
pelo reconhecimento de suas evidentes
disparidades, torna-se, entido, relativa 2
imutabilidade das disposicdes contratuais,
porque ndo mais satisfatdria as demandas
ético-juridicas.

Nio se trata mais de ver no contrato um
fendmeno primeiro, que seria obrigatério
por sua existéncia, e ao qual a lei traria
somente o prestigio do poder, prestando
as partes o servigo de esclarecer suas von-
tades ndo explicitas, de forma que a pu-
desse mesmo conceber um contrato que
nio obedecesse a nenhuma lei, como se
afirmou com relagiio ao direito internaci-
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onal privado. Hoje o contrato se apresen-
ta simplesmente como possivel no domi-
nio cada vez mais limitado que lhe con-
cede a lei, a qual é o fendmeno juridico

primeiro (BATIFFOL, 1968, p. 100).

Dessa forma, a racionalidade contra-
tual (antes) centrada na razio meramente
econdmica passa a agregar um novo contet-
do, subjacente 4 idéia reprodutiva do sujei-
to® (Ruzyk, 2003, p. 23): vez que o contrato
vincula os contratantes aos preceitos de or-
dem juridica, entdo o Direito deve conce-
ber o desenvolvimento como eixo 4 huma-
nizacdo de um mundo em crise. Essa nogdo
de desenvolvimento deve referir-se a pes-
s04s e ndo a coisas, em vista das necessida-
des humanas e da melhoria de vida, como
componentes irredutiveis de um mesmo
processo (Vaitsman, 1995, p. 9).

E antes de tudo o respeito i pessoa, na
vida social, que exprime a aspiracio de
justi¢a como fim dltimo do direito. Supe-
rando a no¢do de uma protecio individu-
al que ignorasse ou subestimasse as exi-
géncias da vida em comum, a aspiracdo a
justica tem em vista — diretamente — a
relagio, e aspira — antes de tudo e princi-
palmente — a equidade, ou seja, i igual-
dade no caso concreto. (...) A equivalén-
cia afirma, pelo prestigio de seu cardter
aritmético, o sentimento de que a solu-
¢A0 oposta iria ao encontro de uma obri-
gagio evidente, pois ela significaria um
desprezo da pessoa, tanto mais odioso por
cle beneficiar, sem razio adequada, uma
outra pessoa. Um tal desequilibrio seria
desastroso para a vida social, pois destrui-
ria toda confiancga ¢ toda previsibilidade

(BATIFFOL, 1968, pp. 111-112).

Expoente maior dessas idéias no pla-
no teérico, John Rawls destaca-se pela in-
trodugio na seara juridica de um- espirito
compromissado com a solidariedade, eqiii-
dade, tolerincia e justi¢a social. Com isso,
nio mais poderia ser sustentado o conflito
entre a orientagdo pelo dever e a orientagio
pelos valores, em assumindo Direito ¢ bem
fungdes complementares.

(...) Pode parecer que a prioridade do di-
reito implique que a justiga como
equidade pode utilizar somente idéias da
bem muito fracas, senio meramente ins-
trumentais. Mas, ao contririo, o direito e
o bem sio complementares; qualquer con-
cepcdo de justica, incluindo uma concep-
¢do politica, precisa de ambos, ¢ a priori-
dade do direito nio nega isso. Que o di-
reito € o bem sdo complementares € ilus-
trado pela seguinte reflexio: instituicdes
justas e vircudes politicas ndo serviriam a
propésito algum — nfo teriam qualquer
papel — a menos que tais instituicdes ¢
virtudes nfo apenas permitissem, mas
também sustentassem concepg¢oes de
bem (associadas com doutrinas compre-
ensivas) que os cidadios possam afirmar
como dignas de s adesdo (John Rawls
apud DIAS, 2003, . 90).

Com base nos conceitos basicos intro-
duzidos por esse mesmo autor’, é possivel
compreender a teoria do contrato social
numa perspectiva contemporinea, em que
a posic¢do original dd condicdes de igualda-
de a0s sujeitos representativos, na clabora-
¢ilo dos principios (de justiga) que deverdo
ordenar as insticui¢des bdsicas da socieda-
de. A partir desses preceitos, a liberdade &
concebida de forma igualitdria, sendo
maximizada a expectativa dos menos favo-
recidos pela introducdo do principio que
considera a diferenca entre os individuos.

O consenso sobreposto € ordenado em
torno dos principios da justica e tem como
meta atenuar os conflitos suscitados no in-
terior da sociedade marcada pelo
pluralismo, garantindo a unidade ¢ a es-
tabilidade social e politica; € acompanha-
do pelos principios da tolerincia e do
equilibrio reflexivo, que dio condicbes
para uma convivéncia pacifica, conside-
rando as aspira¢cdes comuns mais impor-
tantes que as individuais ¢ permitindo
raciocinar razoavelmente sobre determi-
nados temas. A dimensdo social perpassa
aargumentacio e a estruturacio da teoria
da justica, especificadamente contem-
plando os direitos sociais e 0 acesso aos
bens primarios. A introduciio do princi-
pio da diferenca, ordenando as desigual-
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dades sociais de forma a serem justificadas
quando os menos favorecidos passam a ser
prioritariamente beneficiados na distribui-
¢io dos bens, com o objetivo de diminuir
as desigualdades ¢ a injustica, leva em
conta o alcance social da teoria da justica
sem desconsiderar seu cardter individual
(ZAMBAM, 2004, pp.118).

Com a introducio desses valores, a
idéia de Justica (contratual) passa a incor-
porar um contetido ético que se assenta no
equilibrio das relacdes negociais, a ser ob-
servada na sua formacdo e no curso de sua
execugdo. Expressa, a exemplo disso, um
dever de comportamento leal a ser aferido
no exame das relacbes em concreto, visan-
do a uma interpretagio objetiva do contrato
ao atingimento de outras finalidades que
ndo os da mera circulagio de riquezas
(SOTO, 2002, pp.251). Passa a ser necessa-
rio, entdo, elaborar um Juizo de utilidade
social que busca um rigido controle da vali-
dade dos negdcios juridicos, sob o prisma
de sua eticidade contratual.

A ética como fundamento 6ntico
dos Direito: entre meios e fins

Necessirio & ordem, a seguranca € ao
equilibrio social, caracteriza-se o Direito por
sua objetivagio em regular as atividades do
individuo, em meio & composigio dos mais
diferentes interesses que compde a coleti-
vidade. Ndo ha, pois, que se pensar a vida
em sociedade sem a disciplina de suas nor-
mas, importando & prépria existéncia da
mesma que todos os seus membros adotem
atitudes adequadas ao convivio em comum.

Quem diz vida humana diz, implicitamen-
te, co-existéncia social. Entre os diversos
fatores que concorreram para esse resul-
tado, ocupa lugar saliente o contrato, ou,
se preferirem, o comércio, tomada esta
palavra em uma acep¢io mais lata do que
a que lhe é comumente assinada em di-
reito. Pode-se, portanto, considerar o con-
trato como um conciliador dos interesses
colidentes, como pacificador dos egoismos
em luta. E certamente esta a primeira e
mais elevada funcio social do contrato. E,
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para avaliar-se de sua importancia, basta
dizer que, debaixo deste ponto de vista,
o contrato corresponde ao direito, substi-
tul a lel no campo restrito do negdcio por
ele regulado (Beviliqua, 1954, p. 131).

A obrigaciio de cumprir (ou abster-se
de) certo comportamento torna-se, com 1sso,
uma exigéncia natural da sociabilidade, em
vista de certa ordem social a ser estabelecida.
Objetivando sua mais ampla aplicagdo, in-
corpora (o Direito) mecanismos de forga fi-
sica e psiquica para impor determinadas
posturas (in)devidas, em se fazendo valer
de sang¢des e recompensas juridicas.

Além disso, para atuar eficaz e preven-
tivamente, conta com garantias de diferen-
tes naturezas que impelem a sociedade 2
aceitaciio de suas normas, por meio da adap-
tacdo de seus mandamentos aos valores das
sociedades a que se destina. Fundamenta-
se, assim, a imperatividade de suas normas,
nio somente em critérios de autoridade ¢
cogéncia, mas também de legitimidade, a
fim de que lhes possam conferir um maior
grau de eficdcia ¢ satisfagio coletiva.

Em vista desses preceitos, ao zelar
pela capacidade de adimplemento das rela-
¢bes contratuais, a obrigatoriedade do direito
deve-se pautar pelo fato de ser reconhecido
como justo ¢ adequado. A avenca que se
ap6ia no ganho excessivo de somente uma
das partes, ad exemplum, ndo possui qual-
quer aptidio a se tornar obrigatéria, indo de
encontro as normas éticas diretivas do agir
humano.

Objetiva, assim, a0 intervir nos con-
tratos pactuados inter partes, a consolidacdo
de suas finalidades, quais sejam as de reali-
zar a Justica, as de estabelecer a ordem e a
seguranga ¢ as de garantir o convivio har-
moénico e soliddrio entre os individuos
(Mombach, 1977). E é, pois, no dmbito das
relagdes entre os individuos que o Direito
busca cercar-se de um maior nimero de ga-
rantias possiveis para o cumprimento das
obrigacdes pactuadas, com fundamento na
Justica ¢ igualdades concratuais.
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Portodos os dngulos é mister encarar uma
colaboragio, uma conciliagio que va além
da vonrade das partes ou mesmo contra
elas. E o dominio das obrigagdes, em que
os individuos v@o trocar bens e servigos,
nio se reduz 4 vonrade individual pura e
simples, sendo pelo ndo reconhecimento
do fato, relativamente importante, de que
sempre existiram, em maior ou menor
numero, leis imperativas nesse campo. De
onde se conclui que o fim do direito ndo
é somente o de assegurar a liberdade de
contratar, mas que a lei busca algo mais
(BATIFFOL, 1968, p. 103).

Torna-se, deste modo, importante a
aproximagio dos interesses das partes con-
tratantes, a fim de que sejam convergentes
e atendam a finalidade social da avenca. Dai
aidéia de que o grau de obrigatoriedade de
cumprimento dos contratos deve ser infor-
mado pela sua consentaneidade com o jus-
to.

A concepgio individualista exige que os
contratos obriguem até onde chegue a
vontade real (teoria da vontade real) e, por
outro lado, que os contratos obriguem
sempre ¢ até onde essa mesma vonrade
chegar (liberdade contratual). A concep-
¢fio social do direito opde, contudo, a esta
doutrina, 0s seguintes principios: primei-
ro, 0s contratos devem obrigar, nio ape-
nas acé a vontade chegar a vontade, mas
até onde chegar a confianca, que a outra
parte depositou na declaragdo (teoria da
declaragio); segundo, os contratos ndo sdo
pura ¢ simplesmente obrigatérios nos li-
mites da vontade real, mas podem deixar
de o ser por muita espécie de motivos €
consideracdes (teoria das limitaces a li-
berdade contratual) (Gustav Radbruch
apud SOTO, 2002, p. 253).

A disciplina contratual obedece, as-
sim, a uma nova concepg¢io do Direito!?, em
que o contrato desempenha uma fungio
social bastante especifica'’ . Conhecidas as
limitagdes da norma positiva, prefere-se
entio estabelecer normas genéricas que al-
cancem 4 concrecdo juridica, pela conferén-
cia de maior poder ao intérprete para en-

contrar a solucdo mais justa e eqilitativa ao
€aso concreto.

Consequentemente, tende a abando-
nar o formalismo técnico-juridico para as-
sumir um encargo mais aberto € compreen-
sivo, em que se reconheca uma fungdo mais
atuante por parte do Poder Judiciario, atra-
vés de pontos de mobilidade e abertura do
sistema juridico a realidade social. Supera-
do o rigorismo normativo, consubstancia-se
a utilizagio constante de principios, clausu-
las gerais e conceitos juridicos indetermi-
nados, os quais fazem referéncia a expres-
sbes cujos significados exigem, necessariamen-
te, uma atividade valorativa do julgador. 2

Para Aristételes (2001, p. 17), toda a
acdo e escolha visam a um determinado
bem', a ser efetivado em sua integra. Po-
rém, como ndo hd um conceito universal e
absoluto sobre 0 mesmo, entio as coisas jus-
tas sdo constituidas segundo critérios de se-
methang¢a dos comportamentos elegidos por
convengiolt.

Um sentimento que informa a idéia
de acordo com as circunstincias particula-
res de um caso concreto pode ser, assim,
considerado um fendmeno ético resultante
de eqiiidade. Isto s¢ dd porque os grupos e
individuos sempre se aproximam, mental e
socialmente, daquilo que consideram seme-
lhante ao que aceitam, comportando-se de
modo contririo a0 que rejeitam.

O préprio direito, em simesmo, como algo
acorde com a ciéncia empirica atual, im-
plica o grupal, pois a ciéncia é aferivel por
um grupo social, o dos homens de cién-
cia. Se a acentuada dessemelhanca obje-
tiva e subjetiva entre os individuos e gru-
pos de qualquer tamanho, no mundo
hodierno, provoca acentuado atastamen-
to mental e social entre eles, a coesio,
integracio ou equilibrio dos seus respec-
tivos sistemas interativos ndo pode ser
sendo instivel. Tal situacdo de equilibrio
social apenas instivel ndo pode ser favo-
ravel ao direito, tal como € este aqui en-
tendido (o qual tanto mais se afirma soci-
almente quanto maior instabilidade haja
no cquilibrio social) € que, por isso mes-
mo, nio ¢ o fator mais importante (mais
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influente) para a explicacio da vida soci-
al de hoje. Se as sociedades modernas sdo
sempre sociedades legais, sua explicacio
fundamental ndo estd sobretudo no direi-
to (idéia de acordo com a ciéncia empirica
atual a informar o sentimento de prepon-
derante agradabilidade), mas sobretudo
no econdmico e no politico a se expressa-
rem basicamente em forma de lei estatal
e a consagrarem nio s6 semelhancas, mas
também dessemelhancas profundas
(SOUTO, 1980, pp. 25-26).

Se, no entanto, os fins distinguem-se
das acbes, tais fins sdo, por evidente, mais
excelentes do que as Gltimas, meras subor-
dinadas. A despeito das acepcdes dos ter-
mos politica e cidade-Estado no pensamen-
to grego, utiliza-se a referéncia aristotélica,
mutaris mutandis, por melhor sintetizar o
que por outras palavras se deseja expressar,
sem porémi recair na facilidade dos argumen-
tos totalistaristas:

Visto que a ciéncia politica utiliza as de-
mais ciéncias e, ainda, legisla sobre o que
devemos fazer e sobre o que devemos nos
abster, a finalidade dessa ciéncia deve ne-
cessariamente abranger a finalidade das
outras, de maneira que essa finalidade de-
verd ser o bem humano. Ainda que esse
fim seja 0o mesmo para o individuo ¢ para
a cidade-Estado, o fim desta tiltima pare-
ce ser algo a maior e mais completo, seja
a atingir, seja a preservar; e embora seja
desejdvel atingir esse fim para uma nagio
ou para as cidades-Estado (ARISTO-
TELES, 2001, p. 18).

Fonte imediata de todos os deveres
(especialmente os contratuais), a eqliidade
e justica social, de forte repercussdo na sea-
ra juridica, inserem-se ao longo da histdria
como elementos decisivos no processo de
desenvolvimento da personalidade huma-
na. Cabe, assim, ao direito, resguardar a se-
guranga, a Justiga social e a garantia dos in-
teresses da coletividade, porquanto sindni-
mos de ajustamento.

Forte nos avangos da sociologia e filo-
sofia juridica, o Direito deixa de ser com-
preendido, enfim, apenas no dmbito dos fa-
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tos ¢ da técnica normativa, passando a ser
encarado em seu aspecto axioldgico, visan-
do a realizacio do justo. Pelo mesmo moti-
vo, a noc¢do de contrato passa a transcender
os aspectos tradicionais de existéncia, vali-
dade e eficécia dos negdcios juridicos para
alcangar, num outro panorama, o seu funda-
mento ético.

Consideracoes finais:

Com a faléncia do modelo iluminista,
a igualdade entre as partes contratantes pa-
rece ser compreendida ndio como um resul-
tado de determinagGes formais, mas como
cricérios subjetivos que devem ser conside-
rados dentro de um determinado contexto.
Desvelados os mitos da igualdade e da au-
tonomia da vontade, o Estado passa a res-
tringir, entdo, a liberdade de contratar, de
modo a considerar as desigualdades sociais,
econdmicas e intelectuais que se manifes-
tam nas malis diversas relacdes contratuais.

Se a disciplina contratual fora deter-
minada, durante os séculos XVIII e XIX,
por uma orientac¢do individualista, assenta-
da na igualdade formal e no exercicio da
propriedade privada, nos séculos XX e XXI,
ela serd marcada por uma concepcio atenta
a sua finalidade social, com base no respei-
to 4 dignidade do individuo. Com isso, fri-
se-se, ndo hd que se negar a sua precipua
fungio no trinsito de bens e interesses, mas
aliar a essa perspectiva escopos de interes-
S€ maior.

Observados os fins a que se destinam,
os novos paradigmas do Direito devem es-
tabelecer o principio do equilibrio econd-
mico como fundamento ético de toda teoria
contratual contemporinea. E é no enfrenta-
mento das demandas juridico-sociais que a
ciéncia juridica procurard considerar, pela
apreensio dos contetidos de cunho subjeti-
vo, a realidade empirica do sentimento de
Justica operante na sociedade. Apoiado, as-
sim, na descrenga de uma plenitude hermé-
tica do racionalismo, o Direito passa a reco-
nhecer, na ética, uma alternativa para supe-
racdo da crise (p6s) moderna.
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