Moderno Dirigismo
Econdmico e Direito Contratual

CanrLos ALBERTO pA CosTA Dias
Advogado

SUMARIO

I — Introducdo. I — Racionglidade juridica. III — Con-
celto de contrato. IV — Autonomia da voniade. V ~—
Plano legisiative. VI — Conclusdo.

I — Introdugdo

O diteito pressupde um tipo de racionalidade juridica. Também o
direito coptratual pressupde um tipo de racionalidade juridica, principal-
mente por set tamanha a identidade entre o direito contratual e o direito
lato sensu considerado. Para se iniciar o estudo da relagio entre o Estado
e o direito contratual é necessério que seja identificada a racionalidade
juridica em que se insere o direito e, por conseqiiéncia, determina a forma
de atuagio do Estado.

Ainda que perfunctoriamente, neste trabalho, propomo-nos a tragar
um esbogo de que se deveria entender por dirigismo econémico no campo
do direito contratual. Sem divida, o conceito é dindmico segundo o
paradigma de direito em que ele se encontra.

H — A racionalidade juridica

A doutrina ! identifica trés tipos de racionalidade juridica: a formal,
8 substantiva e a reflexiva. A racionalidade juridica formal estabelece

1 GUNTHER TEUBNER, no capitulo Juridification: concepts, aspects, limitis,
solutions, “In" Juridification of Social Spheres — A Comparative Analysis in the
Low, organizado por GUNTHER ‘TEUBNER, Berlim, Walter de Gruyter, 1887;
Subsigntive and Reflerive Elements in Modern Law ond Society Review, Danver,
1983, vol. 17, n® 3. Regulating Corporate Groups in Europe, Baden Baden Nomos
Verlagsgeselischaft, 1990, parte dols: Unites multiples: corporate governance in
group enterprises.
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as esferas das atividades dos atores privados, privilegiando a autonomia
da vontade ¢ o individualismo. As fungdes externas dessa racionalidade
330 as de estabelecer premissas estruturais para a alocagdo de recursos
em uma sociedade de mercado. As estruturas internas tém orienta¢do
normativa: vale dizer, as regras sdo conceitualmente construidas e aplicadas
segundo uma dedugdio 16gica.

A racionalidade juridica substantiva, por sua vez, é instrumento de
regulagio coletiva das atividades sdcio-econdmicas. Ajusta, dessa forma, o
mercado via intervengfio estatal. A fungdo externa do direito consiste em
modificagdo instrumental do mercado. A estrutura interna do direito apre-
senta-se com fungdo teleoldgica, vale dizer, estabelece a agdo por meio
de regulaciio de principios padronizados.

Por fim a racionalidade juridica reflexiva, também denominada de
procedimental, caracteriza-se pela justificagdo do direito como forma de
auto-regulagio e autocoordenacdo dos atores sociais. As fungdes externas
do direito ndo consistem em producdo de sistemas estruturados e estrutu-
radores para o discurso interno e coordena¢io externa, As estruturas sdo
orientadas de forma relacional.

O estudo do tipo de racionalidade juridica em que se insere o moder-
no direito contratual demonstrard que o ditigismo econdmico é uma forma
de atuagdo dessa racionalidade e encontra-se em estado de transigio. H4
mudanga também na fungiio dos conceitos, inclusive de contrato,

111 — Conceito de conirato

E certo que o conceito de contrato sofreu alteragdo significativa
principalmente & vista da intervengéo do Estado na economia. A distingéio
enconira-se entre o conceito do contrato no modelo liberal ¢ o contrato
do modelo intervencionista. O contrato segundo a racionalidede juridica
formal e o contrato segundo a racionalidade juridica substantiva.

Qual & a diferenca entre as trocas havidas na antigiiidade ¢ as atuais?
Entre ambas é vilido dizer que séo instituicGes relacionadas ao mercado.
O que difere as relagdes de troca realizadas em nossa sociedade ¢ as socie-
dades primitivas € que as relagbes de troca em nossa sociedade sao com-
tratuais. Nas sociedades primitivas nio se podia falar em relagdo contratual.
Tratava-se de relaghes estamentais, pois as trocas decorriam do status
ocupado pelo individuo e de sua posicio parental dentro de¢ uma hierarquia.
A ftroca estamental nio € contrato. A relagio de troca estamental tinha
possibilidade de modificar a prépria qualidade juridica de quem efetuasse
a troca. Assim era em Rome, pois quem trocava cavalos era o chefe da
famﬂiaf. O filho s6 poderia efetusr o negécio quando ascendesse & posicéo
de chefe.
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As formas contratuais como conhecemos hoje n#o existiam nas socie-
dades primitivas. Sua origem provével, segundo WEBER, estd na Idade
Média, quando comecaram a se fornar mais impessoalizadas as refagQes
obrigacionais, fato este que tem telagdo também com o surgimento dos
titulos de crédito. ?

A doutrina civilista conceitua o contrato como um acordo de vontades
gerador de efeitos obrigacionais.?® A dogmdtica juridica sob o conceito de
contrato, no entanto, identifica o instituto pelo qual a determinagio do
contelidc ou de alguns elementos deixou de ser livre; uma das partes
perdeu a liberdade de escolha de outra; a formagio de alguns tipos de
contrato prescinde de autorizagiio ou de aprovagdo da autoridade piblica;
hé tendéncia de padronizagio de condigbes gerais etc. Essas evidéncias,
pois, modificam o conceito de contrato, *

E patente a intervengdo do Estado na vida do contrato. No que tange
a teoria geral do contrato, trata-se de uma nova dogmética juridica com
renovagio das matrizes filos6ficas do direito privado.®

FRANCOIS EWALD® explica que as relagbes sociais sio redu-
zidas a formas contratuais que de contrato, no conceito liberal, s6 tdm
a denominagdo; as relagGes sociais tendem a uma infinidade de neces-
sidades interdependentes entre os atores sociais. O aumento progressivo
dessas relagBes de solidariedade (solidarily relationships) outorga aos con-
tratos tamanha flexibilidade que nd@o seria mais apropriado falar-se no
termo contrato, mas sim em uma ordem contratual (contractual order).

Ainda segundo o autor citado, 0 marco dessa mudanca seria a lei
francesa do Trabalho de nove de abril de 1898. Essa lei organizou um
sisterna de acidentes de trabalho que ndo estava compreendido no cléssico
contrato de empreitada que lidava com nogdo de culpa e compensagiio
de prejuizos.

A lei, diferentemente, pressupunha um pacto (settlement) entre em-
pregados e empregadores, em termos das atividades exercidas ¢ assungdo
de riscos dessa atividade.

2 A referéncia 3 génese do contrato, bem como a referdncia & WEBER esth
Ingerida no artigo de autoria de TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR in O Des-
tino do Contrdato, Revista do Advogado, n° 9, pp. 51 e seguintes, 1983,

3 ORLANDO GOMES In Transformacgldes Gerals do Direlto das Obrigagdes,
2% edicio, 1988, p. 5, 1988.

4 ORLANDO GOMES, op. cit, p. 4.
5 ORLANDO GOMES, op. cit, p. 5.

6 FRANCOIS EWALD in Dilemmas of Law ir Welfare Sicie; Capitulo A
CONCEPT OF S0OCIAL LAW, Berlim, Walter de QGruyter, 1986, organizado por
QUNTHER TEUBNER, pp. 50 e segulntes.
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A mudanca leegislative aludida traduz-se em termos de mudan¢a de
racionalidade juridica. EWALD,? nesse sentido, revela que a moral e
a filosofia dos contratos s#o substituidas por uma doutrina baseada na
sociologia, através da distribuicio equitativa dos prejuizos e lucros entre
os diversos atores sociais.

Nesse sentido, a nova dogmética torna imprestdveis ‘‘principios e
construcbes de conceitos ordenados em fung@o de outro tipo de conduta™.
Os antigos juristas “encaram como insuportéveis monstruosidades juridicas
as solugdes criadas para atender is exigéneias da convivéncia social ¢ ten-
tam reduzir os fatos novos aos conceitos tradicionais a que repugnam”, ®

A utilizagio de um conceito para determinar duas figuras juridicas
distintas, entretanto, ndo & despretensiosa, mas, pelo contrdrio, € nitida-
mente ideologizada.® Com efeito, o contrato no modelo liberal privile-
giava a autonomia da vontade. A mudanga de racionalidade operada rompe
a estrutura intervindo na vida dos contratos privados e estabelece, sobre-
tudo, uma ordem contratual. O contrato, cujo nome se mantém, ndo privi-
legia mais a autonomia da vontade, mas sim a interrelacio dos atores
sociais através da intervencgfio do Estado.

Conclui-se, assim, que o busilis do conceito de contrato é a auto-
nomia da vontade, Dirigismo econdmico, por sua vez, se contrapde & autono-
mia da vontade.

IV — Autonomia da vontade

segundo LUHMANN, ! a< fungdes bésicas do contrato enquanto
instituigdo capitalista sdo: ’

a) modalidade de troca;

b) institucionaliza a autonomia da vontade e a mperdade contratual;
¢) protege as partes contra os riscos econdmicos;

d) permite a equalizagdo dos contratantes.

Interessa-nos aqui aprofundar que tipo de autonomia da vontade ¢
de liberdade contratual estd relacionada com o moderno dirigismo econd-

7 FRANCQOIS EWALD, op. cil., p. 42: nesse sentido o autor cita PLANIOL
E RIPERT; MAZEUD e MAZEUD; BOVER,; QEROUD; RABIMOVICS; BOULAN
et aili.

8 ORLANDO GOMES, op. cit, p. 5.
# FRANCOIS EWALD, op. cit, p. 48.

10 A referéncis » LUHMANN estd inserids no artigo de sutoria de TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR In “O Destino do Contrato”, Reviste do Advogado,
n® 8, pp. 61 ¢ seguintes, 1882,
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mico. TERCIQO SAMPAIQ FERRAZ JUNIOR Y distingue liberdade no
sentido positivo e liberdade no sentido negativo, A equalizagdo dos con-
tratantes € a chamada de liberdade no sentido negativo ¢ implica generali-
Zagdo mitua. A autonomia da vontade € a liberdade no sentido positivo.
O contrato harmoniza esses dois tipos de liberdade, posto que a autonomia
da vontade esta inserida no contexto de uma sociedade de massas. Nesse
tipo de sociedade, as igualdades suplantam as diferencas. O dirigismo eco-
némico confronta-se com o direito contratual.

ARNOLDO WALD *2 estabelece disting@o quanto aos termos: liber-
dade de contratar e liberdade contratual. Aquele seria a “faculdade de
realizar ou nio determinado contrato, enquanto que este, liberdade con-
tratual, seria a possibilidade de estabelecer o contedido do contrato. A pri-
meira refere-se & possibilidade de realizar ou ndo um contrato, enquanto a
segunda importa na fixagdo das modalidades de uma realizagiio”.

Quanto A possibilidade de se estabelecer o contetido do contrato, vale
lembrar os métodos de PIERRE DE HARVEN:* A amputagiic ¢ o
enxerto. A amputagio consiste em retirar do contrato uma de suas cléusulas
tendo-a por n&o escrita, ou substituindo-se imperativamente por outra. O
enxerto consiste em introdugdo no conteiido de um contrato de uma obri-
gacdo como se fora convencionads.

Quanto & liberdade de contratar LEHMANN ** ressalta: a} a auto-
rizagio de um érgéo para a realizacio de contratos; b) a disciplina da
conclusdo de certos contratos mediante proibigdes que limitam a escolha
do contratante; ¢) a imposicic a determinadas empresas da obrigagio de
contratar. Quanto & liberdade contratual, ou liberdade de estabelecer o
conteiido do contrato, o autor cita: g) a regulamentagic coativa do con-
teido mediante imposi¢io de obrigagdes determinadas; b) a limitagio de
estruturagiio do contetido do contrato através das condighes gerais de esti-
pulagdo estabelecidas unifateralmente, #

Além desses métodos para se modificar o contrato, hd também o sur-
gimento de novas figuras contratuais. Nas palavras de ORLANDO
GOMES, !* “dispensa-se a essa relagdo juridica o tratamento dado as relagGes
contratuais como se proviesse de um génuino contrato. Assim sdo aplicé-

11 T2RRCIO SBAMPAIO FERRAZ JUNIOR, in “O Destino do Contrato”, Re-
vista do Advogado, n® 9. 1982, p. 5L,

12 ARNOLDO WALD, in Obrigacbes ¢ Contratos, 5* ed. Blo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1878, p. 109,

13 A referéncia s PIERRE DE HARVEN é feita por ORLANDO GOMES,
op. cit., p. 24.

14 A referfncia s LEHMANN é feita por ORLANDO GOMES, op. cit, p. 18,

15 ORLANDO GOMES nfo distingue em sus obrs entre Mberdade contra-
tual ¢ llberdade de contratar,

16 ORLANDO GOMES, op. cit., D. 3.
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veis o principio de interdependéncia de obrigagSes, inclusive a exceptio
non adimpleti contractus, a periculum interactus, como o periculum dete-
riorationis, a mora, a responsabilidade contratual etc.”. Sdo esses contratos:
@) normativo; b) coativo; ¢) tipo; d) adesdo; e) necessirio. Nao se pode
pensar na sociedade contemporinea sem esses tipos de contrato, como
endossa RIPERT, citado por ORLANDO GOMES.

Néo se cogita, nessas figuras contratuais, de autonomia da vontade
~— € inexistente, mas mantém-se a ideologia do contrato no modelo liberal,
nos termos preconizados por FRANCOIS EWALD.

Douttinadores pétrios néo se atinham a esse tipo de questdo ao tratar
da intervengio do estado nos contratos. ARTUR ROCHA in Da Interven-
¢do do Estado nos Contratos Concluidos (revisio dos negécios privados e
o direito civil), Ed. Irmaos Pogetti, 1932, analisava a intervengdo estatal
como forma de protecdo do juridicamente mais fraco. Essa explicagio para
o surgimento das novas figuras contratuais, no entanto, nio convence, pois
muitas vezes 0s contratos asseguram exatamente o contrdrio ao prever
monopdlios etc.

As novas figuras contratuajs sio exemplos de uma nova realidade
contratual existente. Ajustam instrumentalmente o mercado, estabelecem
padrdes, regulamentam as atividades sécio-econdmicas. Privilegiam, enfim,
a atuagdio do Estado na economia.

V — Plano legislativo

No plano leegislativo brasileiro € nitida a evolugdo da racionalidade
juridica formal para a racionalidade juridica substantiva. O cédigo de defesa
do consumidor abre margem & racionalidade juridica procedimental.

O Cédigo Civil Brasileiro € um exemplo clssico de diploma legal
elaborado sob a égide do modelo liberal. Privilegia a autonomia da vontade
e o individualismo. Nio trata de dirigismo econémico nos contratos, mas
estabelece limites de ordem relativa ao interesse pfiblico. Exemplos disso
sdo as disposigOes nos arts. 145, 1089, 1132 e 920, as quais limitam a auto-
nomia da vontade.

O Projeto do Cédigo Civil n.° 634-B apresenta algumas mudangas sensi-
veis ao regular o contrato de adesfio, nos arts. 422, 423, 424, bem como a0
introduzir a preocupagéio de que o contrato deve cumprir sua fungiio social.

Talvez a primeira intervengdo econdmica nos contratos poderia ter sido
observada, na verdade, na legislagdo que estabeleceu proibigio da cléusula-
ouro e estabeleceu o curso forgedo da moeda. Cuidava, sem divide, de
medida visando a implementar a politica monetéria, ao arbitrio da jé crescen-
te desvalorizaciio da moeda.

Em pleno Estado Novo, o Decreto n.° 22.626, de 1933, dispunha
sobre a proibigio de cobranga de juros acima do permitido. A limitacio
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ficou restrita a particulares, posto que foi revogada pela lei de mercado de
capitais, a qual institucionalizou a politica monetiria dentro de padrdes
internacionais do mercado financeiro.

Atualmente a intervengdo econdmica nos contratos tem sido sentida
em todos os momentos, principalmente por efeito de mudanga de politica
monetéria, Planos econdmicos sobrepdem-se a outras tantas medidas todas
com o efeito de regular a politica monetéria, €, por conseqiiéncia, estabele-
cem novas regras e cliusulas nos contratos, fornando sem efeito outras
tantas.

A Constituicio Federal de 1988 estabelece bases programdticas para
a atividade econdmica. Funda-se na valorizagdo do trabalthe, na livre inicia-
tiva, observada a propriedade privada, a fungio social da propriedade, a
livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a
redugdo das desigualdades regionais e sociais etc. (arts. 170 e seguintes da
Constituigdo Federal).

Merece relevo a garantia do Estado em defesa do consumidor, insculpi-
da como direito individual nos termos do art. 5.°, inciso XXXII, regulamen-
tada pela Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

O Cédigo de Defesa do Consumidor estabeleceu taxativamente as cliu-
sulas contratuais nulas de pleno direito, relativas ao fornecimento de bens
ou produtos e servigos que impossibilitem, exonerem ou atenuem responsa-
bilidade do fornecedor, subtraiam ao consumidor a possibilidade de reem-
bolso, transfiram responsabilidades a terceiros, estabelegam obrigagbes con-
sideradas iniquas, abusivas ou que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, bem como outras tantas vedacBes inseridas no art. 51 e respecti-
vos incisos. A lei recondiciona e reeduca as relagGes de consumo.

Além disso, d4 tratamento coletivo 3s questdes de consumo, denotando-
se ainda mais a presenga de uma ordem contratual interligada em uma socie-
dade de massas, ao invés de violagdo de um interesse individual.

Aponta, por fim, além da nitida racionalidade juridica substanti-
va, passos & regulagdo coletiva por parte da sociedade das relagbes de consu-
mo, afasta o Estado ostensivamente atuante, dando margem possivel a uma
nova mentalidade inserida na racionalidade juridica procedimental ou
reflexiva,

Com efeito, o art. 107 dispde sobte a convengio coletiva de consumo,
segundo a qual as entidades civis de consumidores e as associagdes de forne-
cedores ou sindicatos de categoria econdmica poderiam regular, por conven-
¢do escrita, relacbes de consumo gue tenha pot objeto estabelecer condigSes
relativas ao preco, & qualidade, 4 quantidade, & garantia e caracteristicas de
produtos e servigos, bern como i reclamagdo e composigio do conflito de
consumo. Nesse caso a conven¢do tornaria obrigatéria apenas aos filiados e
s entidades signatdrias, a partir do registro do instrumento no cartério de
titulos e documentos.
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VI — Conclusdo

O tema DIRIGISMO ECONOMICO E DIREITO CONTRATUAL
oferece uma gama enorme de abordagens e indagagGes. N@o analiso neste
modesto trabalho o conceito de ordem piblica e o conceito de interesse
publico, para o que me reporto aos trabalhos de GIORGIO GIORGI ¢
LUIG! FERRI.!" '® Tampouco a dissertagdo abarca o tema da compati-
bilidade entre o fim sccial da doutrina interventistica e o cardter privatistico,
exposto por PIETRO BARCELONA. 1?

O presente trabalho visou a eshogar uma mudanga de racionalidade
de leis que atuavam sobre o modelo cldssico liberal e o modelo intervencio-
nista, tentando demonstrar, a principio, o rumo do modelo procedimental. O
cbdigo de defesa do consumidor é uma mudanga. Trata-se, na linguagem de
EWALD, de um pacto entre consumidores ¢ fornecedores de uma nova rela-
¢éo de consumo. O contrato cldssico é tido como a relagdo imediata entre a
supremacia e a autonomia individual, do qual emerge o Estado com poderes
limitados a garantir os contratos, QO que muda entre o velho sistema € o
novo ¢ a forma de pensar o relacionamento do todo com as suas partes, ou
seja, como ¢ contrato social é concebido. No direito social (social law)
preconizado por EWALD as partes ndo pactuam cldusulas diretamente sem
antes passar pela mediacio do todo, ou seja, da vontade social, ou ainda,
para se utilizar os termos de nossas legislagbes, da fungdo social do contrato.

Muitas criticas podem ser feitas ao cédigo de defesa do consumidor,
inclusive a de que ndo seria um modeio legal aplicdvel & realidade brasileira,
posto que importado do ordenamento juridico de outros paises mais desen-
volvidos. H4 quem argumente que a questdo ¢ cultural, e o Brasil ndo tem
tradicdo para enfrentar o mesmo tipo de problema que pafses superindustria-
lizados.. Coloca-se em cheque, ainda, dentro do contexto, a compreensgo da
sociedade brasileira, e ndo s6 do Estado, no conceito de Welfare State, ou
Estado do Bem-Estar, dada as desigualdades sociais enfrentadas por nés.

As ponderagGes sfo pertinentes na medida em que o discurso neo-
liberal, antes de regular relacBes entre atores sociais homogéneps, fragmenta
conquistas sociais, sob o pretexto de retirada do Estado da economia. Assim
acontece principalmente nas relagdes trabalhistas, quando a ordem ¢ a ausén-
cia do Estado e um dos lados ¢ visivelmente mais organizado e forte que
outro.

A conclusio deste trabalho, antes de uma resposta, é ume indagacao.
Nos paises desenvolvidos a mudanca legal estd ligada a uma superagéo do
Estado do Bem-Estar, a racionfflidade juridice substantiva € superada pela
racionalidade juridica reflexiva. O que dizer no Brasil?

17 GIORGI GIORGIO, In Teoria Delle Obbligarione nel Diritto Moderno
Italiano, vol. III, Firenze, 1888, p. 488,

18 LUIGI FERRI, In L’Auionomia Privada, Giuffré, 1080.

19 PIETRO BARCELONA, in Interpento Statale e Automomia Privata nella
Discipling dei Rapporti Ecomomici, Glutfré, 1909.
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