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Aqui tudo parece que é ainda construgéo
e ja é ruina

Alguma coisa esta fora da ordem

Fora da nova ordem mundial...

Eu néo espero pelo dia em que todos os



homens concordem

Apenas sei de diversas harmonias
possiveis sem juizo final

Alguma coisa esta fora da ordem
Fora da nova ordem mundial...

(Fora de ordem — Caetano Veloso)

1. Consideragoes introdutérias

E consabido que a teoria contratual classica consagrou seus fundamentos baseada nas
teorias individualistas dos séculos XVIII e XIX. Dentre estes fundamentos destacamos a
autonomia privada, justificadora da intangibilidade do conteudo contratual lastreada,
ainda, por outra maxima: a do pacta sunt servanda. A capacidade das partes se
obrigarem, assentada em sua autonomia privada apta a impor lei entre as partes,
desagua num terceiro fundamento da teoria contratual classica: o da relatividade dos
contratos pactuados, ndo permitindo, salvo as excecdes dispostas em leis, o pactuado
produzir qualquer efeito perante terceiros que dele néo fizeram parte (res inter alios acta,

aliis neque nocet neque potest).

Entretanto, a partir do século XX verificou-se claros sinais de fadiga destes fundamentos
tendo em vista a complexa diversidade de relagdes juridicas em decorréncia de
relevantes mudancgas socioeconémicas que destacaremos mais adiante. Dentre os varios
fendbmenos que podem ser apontados como justificadores da necessidade de uma nova
ordem contratual, esta a impossibilidade de contratagdo, quanto ao conteudo, na sua
forma individualizada. Diante desta realidade, o contrato passa a perder uma de suas
principais caracteristicas, a que consistia numa relagdo entre dois individuos que
entabulavam livremente as condicbes do seu cumprimento para, ao final, consolida-las

num documento cujo teor resultava daquela convengéao livremente pactuada.

A pluralidade e a complexidade de relagdes intersubjetivas impdem, mesmo em dias
atuais, uma reflexdo acerca dos principios que regem a relagdo contratual, incluindo
também aqueles baseados nas teorias individualistas. E premente a necessidade de
mitigacdo do principio da autonomia privada, principio fundante da teoria contratual, eis
que a vontade das partes materializada no pacto ndo mais tem, como regra absoluta, o
condao de fazer lei entre elas. O conteudo escrito, livremente pactuado, continua valendo
como principal referéncia, no entanto os direitos e obrigacdes dele emanados carecem de

analise a partir de uma nova perspectiva contratual, sempre balizada pela boa-fé e pela



funcao social do contrato.

Com efeito, o contrato é a principal forma de circulagdo de riquezas no Estado, dai ser
necessario analisar, sob a o6tica coletiva, a forma como este instrumento faz circular a
riqueza no pais. A partir desta constatagdo passa-se a questionar o individuo-centrismo
que influenciou o direito privado nos dois ultimos séculos tendo no nucleo do direito a
referéncia um sujeito de direito.[1] Neste passo, observa Luiz Edson Fachin, “o Direito
Civil deve, com efeito, ser concebido como ‘servico da vida’ a partir de sua raiz
antropocéntrica, ndo para repor em cena o individualismo do século XVIIl, nem para
retomar a biografia do sujeito juridico, mas sim para se afastar do tecnicismo e do
neutralismo. N&o sucumbir, enfim, ao saber virtual’.[2] Neste mister, cumpre ao
hermeneuta, referenciado por uma conexdo axiolégica entre a legislacdo de direito
privado e os principios contidos na Constituicdo da Republica, buscar solu¢des atentando
para uma nova perspectiva do direito atual. Nao se pode descurar das dificuldades
surgidas da necessidade de concretizagao dos preceitos constitucionais, todavia tal

dificuldade n&o deve servir como pretexto a impedir a concretizagao destes principios.[3]

A Constituicdo aponta como um dos fundamentos da Republica a dignidade da pessoa
humana, ao mesmo tempo em que considera como um dos principios fundantes da
economia, a livre iniciativa. Lembremos que o conteudo constitucional ha de ser
interpretado como um conjunto homogéneo de preceitos, de modo a se buscar o equilibrio
entre os fundamentos da Republica e os demais preceitos constantes da Constituicio.
Assim é porque na Constituicdo todos os preceitos tém igual dignidade, ndo havendo

normas s6 formais, nem hierarquia de supra-infra-ordenagao dentro da lei constitucional.
[4]

O direito privado, regulado pelo Cédigo Civil e por outros estatutos legais, dentre os quais
destacamos o Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo pode permanecer alheio ao
conteudo constitucional, por isso acreditamos que principios de direito privado, tais como
o da fungao social do contrato e o da boa-fé objetiva, haverao de auxiliar o hermeneuta na
construcado de uma teoria contratual afinada com as praticas contratuais contemporaneas,
afeita aos fundamentos de estatura constitucional, sempre salvaguardando a dignidade da
pessoa humana como vetor de interpretacdo.[5] A dignidade da pessoa humana, como
direito fundamental, se traduz na garantia de que os cidaddaos possam conviver num
modelo de Estado Democratico de Direito orientado ao respeito e a promogao da pessoa
humana na sua dimensdo individual, ou conjugando esta com a exigéncia de

solidariedade,[6] corolario do componente social e coletivo da vida humana.[7]



Dai defendermos uma nova visao do contrato — e das relagdes juridicas que estdo no seu
entorno — como ferramenta de circulagao de riquezas lastreada por um dever de conduta
probo, vendo na relagdo contratual uma forma de cooperacédo reciproca (parceria) e
solidariedade entre os contratantes e aqueles que dependem direta ou indiretamente
desta relagédo contratual. Ao mesmo tempo em que, nesta concepgéo, se resguardam 0s
direitos dos atores contratuais, também ha de se registrar os reflexos desta relagao

contratual na sociedade em que aqueles estao inseridos.

Entre nos, Cldévis do Couto e Silva, na década de 1960, ja defendia a visdo da relagéo
obrigacional como um processo. Para o civilista gaucho, a relagdo obrigacional deveria
ser vista com uma estrutura de processos (seu ser dindmico), com suas varias fases
surgidas no desenvolvimento da relacdo obrigacional.[8] Sob esta dtica tantos os atos
praticados pelo devedor, quanto aqueles praticados pelo credor, trazem repercussao ao
mundo juridico. Os atos praticados pelos atores contratuais tendem a uma finalidade.
Entédo, a conduta dos atores contratuais implica deveres, chamados colaterais ou anexos,

balizados pela boa-fé.

A relacédo obrigacional, revelada pelo contrato, busca a satisfagdo e salvaguarda dos
interesses dos contratantes até mesmo antes de estabelecida a relagcao, dai se falar em
deveres antes, durante e apos o exaurimento do pactuado. Resistir a este ponto de vista
equivaleria impor ao contratante mais fraco a injustica advinda do conteudo pactuado,
consentindo com aquilo que Mosset lturraspe denomina reino do egoismo, ao se colocar
em risco o bem comum e a paz social.[9] Nesta senda, o contrato ndo pode mais ser visto
como algo que diga respeito somente aos contratantes, porque permitir que um deles
imponha clausulas iniquas ao outro seria fazer tabula rasa da forma de estado de
direito[10] previsto na Constituicdo da Republica, o qual prima pela dignidade da pessoa
humana (art. 1.°, 1l1),[11] tendo como fundamento a constru¢do de uma sociedade justa e
solidaria (art. 3.°, llI).

E a partir destas constatacdes que passamos a tecer alguns comentarios sobre questdes
que reputamos sintomaticas, a justificar a afirmacdo que existe uma teoria contratual
contemporanea ou uma nova ordem contratual, nada obstante a referida teoria conter
elementos fundantes da teoria contratual classica que ainda devem ser levados em

consideragao quando da analise dos casos concretos.

2. As transformagoes socioeconémicas ocorridas no século XX — fordismo e o pés-

fordismo



Nao se pretende neste ponto do ensaio tratar detalhadamente de todas as questdes
socioecondmicas relevantes ocorridas no século XX. Tentaremos, a tragos rapidos,
destacar os pontos cujos reflexos revelam consequéncias nas estruturas contratuais,
especialmente no que diz respeito a formagao, ou melhor, a nova conformacdo dos

contratos.

As estruturas contratuais forjadas nos séculos XVIII e XIX, voltadas basicamente as
atividades comerciais e industriais, foram durante o século XX sendo alteradas
acompanhando as tendéncias sociais e econémicas da sociedade de massa que ja se
desenhava aquela época. Neste estagio, a grande maioria da populagédo se encontrava
envolvida, seguindo modelos de comportamento generalizados, na produgcédo em escala
industrial, na distribuicio e no consumo de bens e servicos.[12] E bem verdade que no
caso da atividade de prestacdo de servigos, o seu volume ganha relevo mais ao final do

século passado, como se vera um pouco mais adiante.

O sistema econémico capitalista, malgrado a evolugédo da industria retratada na primeira
metade do século XX, consubstanciada na produgao seriada em massa (fordismo) dirigida
a populagdo ansiosa por consumo,[13] comegou a demonstrar sinais de fadiga em
meados do mesmo século. O modelo de acumulagao fordista, ao final da década de 1960,
desatou a mais grave crise no sistema capitalista, para alguns a mais grave e duradoura
deste sistema.[14]

A organizagédo dos trabalhadores, que por seus sindicatos pleiteavam ganhos salariais
reais, o déficit fiscal do Estado e o processo inflacionario, formam o principal conjunto de

motivos da crise e deu ensejo ao que muitos denominam de modelo pés-fordista.

No modelo pos-fordista verifica-se a busca por uma nova estrutura de produgao, de forma
que, em razdo da sua maior flexibilidade, se possa atender de forma mais eficaz o
crescente e efémero mercado de consumo, sempre objetivando otimizar a relagéo entre
oferta e demanda. Ja vai longe o tempo em que a industria produzia, acumulando
estoques,[15] sem levar em consideracdo a demanda atual. A despeito disto, apresentam-
se os problemas advindos do novo modelo com sua logica de reorganizagdo dos
processos de trabalho de forma fragmentada e diversificada em pequenos grupos de alta
qualificagdo,[16] na sua maioria com trabalhadores atuando de forma descontinua e
periférica.[17] E um quadro em que se delineia um mercado de trabalho em trés niveis
basicos: a) com a formagao de pequenos grupos de trabalhadores polivalentes e estaveis
com ampla flexibilidade funcional,[18] que desfrutam de direitos trabalhistas, beneficios

sociais; b) mao-de-obra periférica de baixa qualificacdo, contratavel e demissivel



conforme as conveniéncias do empregador; c) e os trabalhadores eventuais (ou

temporarios), cujas obrigagdes juridicas do empregador sdo poucas.[19]

Com efeito, na légica pos-fordista abre-se espago, com a perda do poder de barganha
dos sindicatos para negociagao de salarios e direitos trabalhistas, para uma bem sucedida
tentativa de flexibilizacdo de direitos[20] sociais conquistados em todo o século XX,[21]
impondo a alguns paises, entre eles o Brasil, a se equipararem a paises que nao
priorizam direitos sociais, como a China, reduzindo direitos sociais do trabalhador
brasileiro.[22]

Direcionando a discussdo para a questdo dos contratos, forca € reconhecer que no
Estado com economia de concepg¢do baseada no modelo fordista, o contrato que
lastreava as negociagdes era, basicamente, o de compra e venda (consumo de bens). Na
mudanca para o Estado com economia de concepgao baseada no modelo pés-fordista,
constatamos o que Carlos Alberto Ghersi denomina revolucido dos servigos, onde
prevalecem os contratos de trato sucessivo,[23] mais regulativos em fungdo da
intervencao estatal, com rigidas disposicdes de beneficios contratuais e um perfil mais

objetivo (contratos de adesdo) do que subjetivo.[24]

Em resumo, o novo modelo contratual, na realidade pds-fordista, tera como marco um
conjunto de instituigdes com normas explicitas e implicitas, que deverao assegurar a
compatibilidade de comportamento no mercado do novo regime de acumulagdo em que
0os agentes econdmicos, que substituem a industria produtora de bens e aos
consumidores por empresas de servicos e beneficiarios, ndo devem produzir situagdes
conflituosas, para o qual o modelo prevalente deve proporcionar seguranga juridica, por

meio de uma imutabilidade e interpretacao restritiva.[25]

2.1 A pés-modernidade

A questao envolvendo o conceito de pds-modernidade,[26] ou do paradigma da pos-
modernidade, tem ocupado relevante espaco dentro de todos os ramos da ciéncia.[27]
Sem a pretensdo de buscar um conceito apropriado, até porque o trabalho seria em vao,
[28] procuraremos uma abordagem que, de forma objetiva e respeitados os limites do
presente trabalho, analise os fendmenos decorrentes da crise dos chamados tempos poés-
modernos para, apods isso, tentarmos um enquadramento das consequéncias destes nas

relagdes contratuais.

A pos-modernidade, como bem salientado por Claudia Lima Marques, revela o fenbmeno



das relacdes virtuais, desmaterializadas, cada vez mais fluidas e instaveis; a sociedade
de informagao; a globalizagado niveladora de culturas; a riqueza especulativa pos-fordista;
o renascimento de identidades.[29] A estas caracteristicas podemos acrescentar, ainda, o
desprestigio do Estado; a valorizagdo da imagem acima do conteudo, onde o efémero
parece derrotar o essencial[30] fazendo prevalecer a aparéncia sobre a técnica, a pratica
e a eficiéncia.[31]

Esta realidade coloca em xeque todas as certezas que as ciéncias forjaram até meados
do século XX. A sensacao de impoténcia, especialmente diante da dinamicidade da
sociedade denominada pds-moderna,[32] deixa os cientistas, em especial aqueles
envolvidos com as ciéncias sociais, angustiados, ao mesmo tempo em que fomenta a
producao tedrica na identificagcdo do problema e na busca de alternativas que mitiguem os

efeitos deste.

Com a globalizagdo os desafios recrudescem. Longe de ser um fendbmeno linear,
monolitico e inequivoco,[33] a globalizacdo n&o €&, tampouco, automatica e espontanea,
advinda do resultado das tecnologias de informacdo (falacia do determinismo). E
resultado do processo globalizante hegeménico resultante de decisbes politicas e
econdmicas vindas das poderosas economias mundiais,[34] cujas respostas em cada
pais sao diversas, segundo a pressao exercida pelo Consenso de Washington, como
destaca Boaventura de Souza Santos.[35] O mesmo autor observa, ainda, a falsa idéia de
que a globalizagéo teria o condado de fazer desaparecer as diferengas entre os paises
desenvolvidos e subdesenvolvidos (falacia do desaparecimento do Sul).[36] Nesta visao,
triunfalista, a globalizag&do produziria um impacto uniforme em todas as regides do mundo
e em todas as atividades e que seus arquitetos, as empresas multinacionais, sao
infinitamente inovadoras e tém capacidade organizativa suficiente para transformar a nova

economia global numa oportunidade sem precedentes.[37]

Ambas as falacias sucumbem diante do quadro de contestacao social e politica frente a
globalizagdo, que é vista como o grande triunfo da racionalidade, da inovagdo e da
liberdade potencializadora do progresso infinito e da abundancia, apesar de atingir um

numero cada vez menor de privilegiados.[38]

2.2 A pos-modernidade e os contratos

Inerentes a sociedade de massa, os problemas advindos, de inumeros matizes,[39]
transformaram-se no atual desafio das ciéncias. A légica racional, com seus critérios de

validade absoluta e universal, é posta sob duvidas. As duvidas transitam sob o fio



condutor do relativismo. Nao ha mais o paradigma das certezas (modernidade),[40] ha um

novo paradigma: o da pés-modernidade.

No mundo juridico, destaca Antonio Junqueira de Azevedo, o paradigma da pos-
modernidade, especialmente em funcdo da sua hipercomplexidade, revela a
multiplicidade de fontes do direito, na defesa de inUmeros grupos sociais (caracteristica
material), e a vasta quantidade de leis, decretos, cddigos deontoldgicos, etc.

(caracteristica formal).[41]

E assim, o desafio esta posto & ciéncia juridica. E hora de se repensar e reconstruir[42] os
fundamentos do Direito a partir desta constatagéo, reconhecendo que a ciéncia juridica,
tal como esta articulada, a partir do Estado moderno, néo tem condi¢gdes de dar conta da
tutela de novos direitos.[43] Se a pds-modernidade, acompanhada pela globalizagao,
importa uma nova realidade, com lastro na neoliberalizacdo da economia, sustentada pela
diminuicdo da atuagdo do Estado,[44] com imensa multiplicidade de relagdes juridicas,
cumpre aos cientistas do Direito forjarem técnicas de interpretacdo[45] do plexo legislativo
vigente que regula estas relagdes. Ja afirmamos anteriormente que o ponto de partida
para esta construcio esta na Constituicdo da Republica, notadamente a partir dos direitos

fundamentais Ia consagrados.

Com efeito, a interpretacdo do direito do novo milénio passa fundamentalmente pelo
conteudo constitucional.[46] Neste passo, a interpretagao do contrato, pega fundamental
para a circulacdo de riquezas da nacdo, ha de ser filtrada[47] por principios de estatura
constitucional que funcionardo como vetores hermenéuticos a guiar a interpretagdo dos

dispositivos legais aplicaveis ao instituto.

Nao €& demais frisar que o conteudo do Codigo de Defesa do Consumidor nasceu
inspirado por diretrizes constitucionais, a teor do art. 5.°, XXXII (promog¢ao da defesa dos
consumidores), art. 170 (conforme os ditames da justiga social) e art. 48 do ADCT.[48] De
fato o CDC inaugurou uma nova era do direito privado brasileiro, notadamente no que
toca aos contratos. Ainda que se tratasse de lei aplicavel as relacbes de consumo, 0s
seus arts. 17 e 29 faziam extrapolar o seu campo de incidéncia, na protecdo de pessoas
que nao gozam da condigdo de consumidor, com a prevaléncia das relagdes existenciais
sobre as patrimoniais,[49] nao obstante opinides contrarias ao entendimento ampliativo
destes dispositivos. Além deste relevante aspecto, ha de ressaltar também que, ainda que
de forma tardia, o CDC acabou resgatando a boa-fé objetiva, introduzindo-a efetivamente
no ordenamento juridico nacional. Contemplada no CDC em dois artigos,[50] com func¢des

distintas, ora como principio, ora como clausula geral, a boa-fé objetiva tem a mesma



esséncia: uma relacgao juridica honesta, proba, transparente e de cooperagao.

A seu tempo, o atual Cédigo Civil, ndo obstante as inumeras criticas, cujo conteudo nao
ha espaco para tratarmos aqui, também oxigenou o direito contratual ao consolidar
expressamente a fungdo social do contrato, a boa-fé objetiva e o necessario equilibrio
econdmico do contrato, fundamentos estes que demonstram o caminho a ser trilhado na
construgcao de uma nova hermenéutica em matéria contratual, capaz de responder as

novas necessidades.

Resta claro, entdo, que aos trés principais fundamentos da teoria contratual classica
(autonomia privada, pacta sunt servanda e relatividade dos contratos), aplicaveis a
qualquer contrato, ombreiam-se a boa-fé objetiva, a fungcdo social do contrato e o
equilibrio da relagao contratual. Estes trés ultimos ndao excluem os trés anteriores; em

época de hipercomplexidade os fundamentos nao se excluem, se acrescentam.[51]

Como sucintamente exposto, se ha necessidade de uma nova visdo do direito, resultado
da torrente de alteragdes da sociedade contemporanea, vista sob o prisma do direito
contratual a legislagao vigente demonstra caminhos a dar cabo das principais indagagdes
e reflexbes a serem feitas. Ndo estamos, com este ponto de vista, defendendo a
suficiéncia do plexo normativo vigente para solugdo de todos os problemas da atual
realidade, até porque boa parte destes ja dizem respeito a relag¢des juridicas produzidas a
distancia (Internet) ou, de forma desmaterializada e desterritorializada,[52] cuja previsao
legal especifica ainda inexiste. No entanto, n&do se pode deixar de reconhecer enormes

avangos, que animam os estudos sobre teorias € modelos contratuais contemporaneos.

3. Da proliferagao das modalidades contratuais a estandardizagcao

As inumeras formulas contratuais resultantes da multiplicacdo das relagdes interpessoais
e complexas superam o velho conceito individualista e assumem relevancia coletiva, a
medida que os métodos de producgao, advindos da flexibilizagdo dos meios produtivos e
do processo de modernizacdo dos parques industriais, aumentaram significativamente o
numero de bens a disposicdo dos cidaddos além do surgimento de novas formas de
prestacdo de servigcos. Proliferam assim, nesta realidade, novas formas de vinculos
contratuais que, devido a forma com que séo constituidos, carecem de regulagao para
evitar os abusos a que estdo expostos os contratantes mais fracos, como se abordara a

seqguir.



3.1 Novos fenémenos contratuais: contratos de adeséo, distrato por adesao, condicoes
gerais de contratagdo, contratos relacionais e as redes contratuais

Nesta quadra do ensaio tentar-se-a, de forma breve e objetiva, identificar alguns
fendbmenos contratuais detectados no decorrer do século XX. Ainda que um deles, o
contrato de adesdo, ja tenha sido identificado por Raymond Saleilles em 1901,[53]
reputamos necessaria uma abordagem, mesmo que sucinta, acerca de seus
fundamentos, ja que se tornaram a regra geral quando se fala em contratagdo na

sociedade de massa.

3.1.1 Contratos de adesao

Nesta forma de contratagdo uma das partes se obriga a aceitar as clausulas
estabelecidas pela outra, em bloco, aderindo a uma situagéo contratual que se encontra
definida em todos os seus termos.[54] O negécio juridico é celebrado na base do ‘pegar-
ou-largar’. Como observa Georges Ripert, “adesdo ndo é consentimento. Consentir num
contrato é debater as suas clausulas com a outra parte depois duma luta mais ou menos
dura, cuja convengao traduzira as alternativas. Aderir € submeter-se ao contrato
estabelecido e submeter a sua vontade protestando no intimo contra a dura lei que lhe é
imposta”.[55]

A ressalva é pertinente, porquanto nesse tipo de contrato, em que inexiste possibilidade
de negociagao substancial de conteudo, nota-se a flagrante condicdo de desigualdade
entre o0 proponente e a massa andnima e dispersa do publico, forcada a aceitar a
imposicao do conteudo, sem, contudo, na maioria das vezes, ter a percepc¢ao clara quanto
ao seu significado[56] juridico e econdmico.[57] Demais disso, € perceptivel que a
contratacdo nestas condi¢cdes se nao anula, reduz brutalmente a liberdade de contratar, o
que agrava a situacao de contratacdo naqueles casos cujo objeto contratual diz respeito a
produtos e servigos essenciais, nos quais o horizonte de escolha do aderente pelo

parceiro contratual encontra-se substancialmente reduzido.[58]

E indiscutivel que a forma contratual estandardizada oferece, em funcdo da rapidez com
que podem ser celebrados os contratos, a vantagem de uma forte economia de meios, a
medida em que se dispensa a preparacao, a discussao de clausulas contratuais e a
redacdo de contratos um a um. Ademais, € de se convir que nessa forma de contratacéo,
acaba-se provocando a racionalizagdo da transferéncia de bens de consumo na
sociedade, indistintamente, ou seja, sem diferenciagdo entre os consumidores e permite-

se aos empresarios a homogeneizacdo de suas estratégias de condugdo de seus



negocios, em funcdo da necessidade de adaptagdo a nova realidade da sociedade de
consumo.[59]

Se por um lado a estandardizagao do contrato trouxe as vantagens acima apontadas, por
outro é inescondivel que esta pratica possibilita e, a bem da verdade, potencializa os
abusos por parte daquele que confecciona o contrato posto a disposicdo do aderente. Por
isso, sdo necessarias, tendo em vista as mudancgas sociais, algumas formas de controle

do conteudo contratual.

Com efeito, ndo se pode negar a situagéo de inferioridade do aderente. Todavia, a norma
juridica, diante desta disparidade, busca equilibrar essa relagdo contratual tutelando a
dignidade do contratante. O CDC, em seu art. 54, dispde acerca dos contratos de adesao,
impondo deveres de conduta aquele que impde o contrato, tais como: redagédo em termos
claros com caracteres ostensivos e legiveis, bem como redagao destacada das clausulas
limitadoras de direitos do aderente. No mesmo estatuto, no Capitulo VI, que trata da
protecao contratual (art. 47), também esta imposta a conduta de interpretagao contratual,
ao dispor que as clausulas contratuais serdo sempre interpretadas de forma mais
favoravel ao consumidor. Esse dever de interpretagao resulta da nova realidade contratual
de massa, norteado pelo principio da boa-fé objetiva e pela fungao social do contrato (que
nas relagdes de consumo pode ser inferida em fungdo da Constituicdo da Republica),
reconhecendo-a como uma tendéncia irreversivel e, ao mesmo tempo, procurando

resguardar direitos do consumidor, em regra, parte mais fragil na relagao contratual.

No anterior Cdédigo Civil (1916) n&o havia qualquer remissdo a essa modalidade
contratual. O atual Cédigo Civil (2002), reforgando o ja disposto no CDC, estabelece que,
sempre que houver clausulas contratuais ambiguas ou contraditérias, a interpretagao se
dara mais favoravelmente ao aderente, nos termos do art. 423. Serdo nulas, ainda, as
clausulas que importem em renuncia antecipada a direito do aderente, a direito resultante
da natureza do negdcio juridico, nos termos do art. 424 do novo estatuto. Vale observar
que a abrangéncia do atual Cédigo Civil € mais ampla porque seu conteudo se aplica a
todas as relagdes juridicas e ndo so a relagdes juridicas de consumo, como ocorre com 0
CDC.

Acrescente-se, também, que o CDC exerceu fortissima influéncia na interpretacdo dos
contratos civis na vigéncia do Codigo Civil de 1916, a teor do disposto no art. 29 daquele
cddigo, tendo em vista que no vetusto Codigo Civil de 1916 os dispositivos aplicaveis nao

contemplavam a boa-fé objetiva.[60]

Como se vé, existe uma regra geral de interpretacdo de clausulas contratuais em



contratos de adeséo, tanto no CDC quanto no atual Cédigo Civil, segundo a qual, sempre
que o conteudo destas nao for suficientemente de clara interpretacdo, esta se dara da
forma mais favoravel ao aderente. Associadas a elas, temos a boa-fé objetiva e a fungao
social do contrato.[61]

3.1.2 Distrato e transagdo por adeséo

As partes contratantes podem resilir o vinculo contratual. Quando esta resilicdo se da de
forma bilateral, temos o que se denomina distrato. A questdo envolvendo o distrato por
adesao pode soar estranha tendo em vista o que afirmamos logo acima: o estreitissimo,
quando muito, espago negocial por parte daquele que adere ao conteudo contratual. No
entanto, a pratica, mais uma vez, demonstra que tal hipdtese ocorre com relativa
frequéncia. Nao raras vezes nestes casos o trabalhador aderente se vé obrigado, para se
desobrigar do vinculo contratual, abrir mao de alguns direitos que somente Ihe seriam
conferidos apés uma longa e ardua batalha judicial. Queremos nos referir aqui,
especialmente, aos contratos de trabalho rescindidos por ocasido de planos de demissao

voluntaria instituidos por empresas estatais.

Com a pressao exercida sobre o Estado para que diminua seu tamanho se retirando de
atividades que, segundo o Consenso de Washington, nao lhe sdo inerentes, temos
verificado processos de privatizacdo destas empresas estatais ou até mesmo a restricao
de suas atividades a determinados setores, v.g. os bancos estatais. Neste processo, tanto
numa hipoétese quanto noutra, havera a diminuigdo no numero de funcionarios, todos eles
admitidos via concurso publico. Para que o objetivo seja atingido — o enxugamento da
maquina estatal — estas empresas instituem os planos de demissao voluntaria, no qual
sdo conferidos aos funcionarios os pagamentos das verbas rescisorias acrescidas de um
valor a titulo de estimulo de ades&o ao plano. Ocorre que, para que a demissao se dé
nestas circunstancias, o funcionario deve aderir a um termo formal em que ele reconhece
a plena quitacdo de todas as verbas trabalhistas, nada mais tendo a reclamar. E
modalidade contratual multipla: onde se verifica tragos do distrato (na dissolugdo do
vinculo de emprego) e da transagao (na qual o trabalhador da como plena a quitagao de
qualquer obrigacao derivada da relagdo de emprego, nada mais tendo a reclamar). Na
maioria dos casos temos presenciado situacbées em que o funcionario acaba aderindo ao
plano sem que Ihe sejam pagas as horas trabalhadas extraordinariamente, somente para
citar o exemplo mais comum. A empresa publica ao ser acionada na justica trabalhista

alega que os direitos foram transacionados, nada mais devendo ao funcionario.



Diante do caso concreto é facilmente verificavel que: a) muitos funcionarios aderem ao
programa tendo em vista a privatizagdo ou a redugao da atividade setorial da empresa, o
que implica iminente risco de demissao ou estagnacao profissional, caso permaneca na
empresa; b) os funcionarios sdo expostos a uma forma de transagdo por adesdo, no
melhor estilo pegar-ou-largar, o que lhes restringe substancialmente o poder de
negociagao; c) a questdo envolvendo as complexidades relativas a um processo de
demissao individualizado se resolvem em favor da empresa, ja que a negociagao se da
em numero expressivo de funcionarios, segundo um sé conjunto de clausulas-regras; d)
ha substancial diminuicdo de risco de agbes judiciais futuras, o que implica, no curto
prazo, elevada diminuigao de provisionamento de passivos trabalhistas no balango destas
empresas, melhorando seus resultados e tornando-as mais atraentes em caso de

privatizagdo. Este € quadro abreviado do entorno desta relagéo (dis)contratual desigual.

E consabido que o direito trabalhista guarda caracteristicas proprias em fungdo de sua
legislacao especifica e dos direitos emanados a partir da Constituicdo da Republica. Nada
obstante, também é consabido que as normas de Direito Civil e direito processual civil se
aplicam de forma subsidiaria as normas trabalhistas, com o devido sopesar considerando
o bem juridico tutelado: o direito do trabalhador. Assim, no caso analisado estamos diante
de uma circunstancia que abarca os fundamentos de Direito Constitucional, do Direito
Trabalhista e da teoria contratual contemporanea (Direito Civil), razdo pela qual optamos
por aborda-lo.[62]

A transagao encontra disposicao legal no Cdodigo Civil. Esta lei trata de regular a relagao
juridica entre particulares, permitindo que sejam transacionados direitos disponiveis. A
mesma lei possibilita aos contratantes a renuncia a direitos de natureza patrimonial, ja
que a autonomia privada ainda vigora. Assim, com base no Caodigo Civil, poderiam os
transatores realizar ajustes negociais segundo os seus interesses, manifestados segundo

a sua autonomia negocial.

Nao se pode olvidar, como bem salienta Aldacy Rachid Coutinho, “o trabalho é salario,
mas salario ndo € tudo; trabalho sempre sera um processo de identificagdo dos
momentos de reproduc¢ao social, reinventada a cada momento e a conquista de condigcdes
dignas de vida expressas em direitos”.[63] Neste passo, o trabalhador ndo perde a
condicdo de parte mais fraca, cuja tutela da dignidade exige reforcos hermenéuticos
materializando os dispositivos constitucionais, também na relacédo de distrato e transacao
desencadeada pelos planos de demissdo voluntaria. No complemento, a professora

paranaense acrescenta, ao tratar da hipossuficiéncia do trabalhador, aduzindo que tal



reconhecimento se traduz mais em “garantia do cidadao-trabalhador diante do poder
diretivo do empregador — poder de comandar, normativo, de fiscalizar, punitivo; um poder
quase absoluto que o caracteriza na contratualidade, agasalhado juridicamente e nao
legislado, de forma a permanecer intocavel’, do que em mero reconhecimento de
desigualdade dos sujeitos na relagdo de emprego.[64] Este mesmo poder € maximizado
na forma como o distrato/transacdo € realizado. Se o contrato de trabalho e o
distrato/transagédo redundam de acordo de vontades, a adesdao a estes planos de
demissao, na forma desigual aqui exposta, equipara o bem juridico tutelado a qualquer

outra troca mercantil.

Releva observar, ainda neste passo, que no Direito Do Trabalho as normas de incidéncia
tém natureza imperativa, ndo permitindo aos transatores afasta-las, ressalvadas aquelas
hipoteses legalmente previstas. Note-se que mesmo aqueles direitos de natureza
essencialmente patrimonial, v.g. contribuigcdes previdenciarias e contribuicdes ao FGTS,
nao estdo na esfera de disponibilidade na relagao juridica empregado-empregador, a
despeito do que ocorreria numa relagao juridica regida puramente pelo Cédigo Civil.[65] A
natureza imperativa da lei trabalhista, associada a indisponibilidade de direitos
trabalhistas, da suporte ao principio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, a teor
do disposto no art. 9.° da Consolidagao das Leis do Trabalho. Como se pode notar, a lei
trabalhista, a exemplo do que ocorre com a lei consumerista, busca proteger de todas as
formas a parte mais fragil na relagado contratual de emprego, tendo em vista o ja apontado

poder naturalmente detido pelo empregador.

Diante destas consideragdes, a irrogada transagdo nao pode surtir todos os efeitos
juridicos como querem fazer crer os empregadores que a oferecem aos seus
empregados. Nestes casos, a transacéo, instituto de Direito Civil, deve ser interpretada
segundo os temperamentos da teoria contratual contemporanea e do Direito Trabalhista,
sem olvidarmos, em primeiro plano, dos arts. 6.° e 7.° da Constituicdo da Republica. E
que no ambito do direito contratual contemporaneo ndo mais importa se perquirir apenas
acerca da manifestacdo do consentimento, e sim ha que se perquirir prioritariamente
acerca da justica da troca, impondo concluir que a problematica da equivaléncia das

causas supera a problematica do consentimento.[66]

Para finalizarmos este tdpico, € imperioso registrar que o Tribunal Superior do Trabalho
vem decidindo parcialmente desta forma. E que a eficacia plena da transacdo, segundo o
entendimento pretoério, somente vem sendo afastada nas hipéteses em que o instrumento

de resilicdo lavrado ndo discriminar detalhadamente as obrigagbes quitadas. Ousamos



discordar deste entendimento. As condi¢cdes desta (des)contratagdo, ja observamos, nao
permitem ao trabalhador que adere ao plano de demisséao voluntaria interferir em nenhum

dos seus termos.

3.2 Condigbes gerais de contratagdo

Por condigbes gerais de contratagdo entende-se o rol de clausulas contratuais elaboradas
prévia e unilateralmente para um numero indeterminado de contratos, o qual ndo se
encontra necessariamente inserido no conteudo do contrato quando da sua
celebracédo[67] para serem aceitas em bloco, sem negociagdo individualizada ou

possibilidade de altera¢des singulares.[68]

Fadadas a um quadro negocial padronizado, as condicbes gerais de contratagcdo
remetem-nos a uma valoragéo a ser feita tendo como referéncia n&o o contrato singular
ou as circunstancias do caso, e sim o tipo de negdcio em causa e os elementos que
normativamente o caracterizam, no interior de um regulamento contratual genericamente
disposto.[69] E que estas condicdes visam buscar padronizacdo diversa daquela obtida
pela proliferacdo dos contratos de adesdo: enquanto nestes o aderente se vé
completamente exposto ao arbitrio do proponente,[70] naquele ambos os contratantes se
véem submetidos a um regramento geral. Por isso as condi¢cdes gerais de contratagao
buscam regular as formas de contratacdo em massa, controlando, assim, o conteudo do
contrato.[71]

Independentemente do conteudo do contrato celebrado conter expressamente essas
clausulas, a relagao juridica estara submetida a tais condigbes. Podem as clausulas
derivar, ainda, como acentua Mario Almeida da Costa, “de recomendacgao ou associagoes
profissionais ou empresariais do mesmo ramo ou setor, as que nascem de estipulacio
bilateral de representantes dos grupos interessados no tipo de relagées contratuais em

causa, ou, ainda, as confiadas a redagao de terceiro, a titulo de mediador”.[72]

Outro aspecto fundamental diz respeito ao conhecimento de tais clausulas, sob pena de o
aderente ndo se ver obrigado ao cumprimento do contrato. Claudia Lima Marques elucida
tal situagao, afirmando “que nao basta que o fornecedor determine ao seu departamento
juridico que elabore uma lista de clausulas ou condi¢des gerais e estas figuem nas maos
do gerente da loja para que desta vontade unilateral do fornecedor se originem direitos e
deveres para os futuros contratantes”.[73] Nao é suficiente, também, somente a

informacéo; torna-se necessario, por forgca do art. 46 do CDC, que o aderente tenha plena



ciéncia do sentido e alcance das disposi¢des contratuais. O Capitulo VI do CDC tratou de
regular a forma como tais clausulas serdo inseridas, de modo que o aderente firme
relacao juridica consubstanciada na certeza de que a outra parte devera agir de forma

transparente.

Do exposto, € de se concluir que as condigdes gerais de contratagdo encontram no
ordenamento juridico patrio, com aproximagao a proposta européia, regramento apenas
no CDC.[74] Entretanto, isso nao significa estagnacéao legislativa, porquanto o art. 51 do
referido estatuto, que trata das clausulas abusivas (espécies de condigbes gerais de
contratagado),[75] encontra oxigenagao nas portarias editadas anualmente pela Secretaria
de Direito Econémico, do Ministério da Justica, em razao do permissivo constante do art.
56 do Dec. 2.181/97. Ao definir anualmente clausulas contratuais abusivas, essas
portarias acabam explicitando algumas condutas contratuais condenaveis e, por
consequéncia, aditam o rol exemplificativo do art. 51 do CDC, especificando essas
praticas.[76] Pelo mesmo expediente pode a SDE particularizar determinadas hipéteses

previstas no rol das praticas comerciais abusivas.[77]

Como mais uma consequéncia da sociedade de massa, o controle das condigbes gerais
de contratagdo, seja por meio de regulamento administrativo, seja por lei, seja por
controle jurisdicional, reclama do Estado o intervencionismo indireto, ou dirigismo,[78]
visto que ndo ha como se buscar a justica contratual sem que sejam impostas regras

claras que minimizem a desigualdade na relagéo entre contratantes.

3.2.1 Aspectos interessantes na Diretiva 93/13[79] da Comunidade Européia — controle de

clausulas contratuais abusivas e a base CLAB

Dentre varios aspectos importantes que compdem a politica de controle de clausulas
abusivas buscando protecdo aos consumidores dos Estados-membros da Comunidade
Européia (Diretiva 93/13/CEE), dois merecem destaque, tendo em vista a abordagem
escolhida neste ensaio: a questdo relativa ao controle das clausulas contratuais e a
questdo relativa a formagdo de uma base de dados (base CLAB) na qual consta o
repertorio de jurisprudéncia[80] das clausulas abusivas. Ambas as questbes seréo

brevemente explanadas a seguir.

3.2.1.1 Controle de clausulas contratuais abusivas

Além do controle judicial do conteudo contratual, quando do acionamento por parte do



aderente, a Diretiva 93/13/CEE[81] impde o controle abstrato das condigdes gerais de
contratagao.[82] Esta forma de controle se destina a erradicar do trafico juridico condi¢oes

gerais iniquas, independentemente de sua efetiva inclusdo em contratos singulares.[83]

Com efeito, a Diretiva 93/13/CEE impde a todos os Estados-membros, em prol do
interesse dos consumidores e dos profissionais concorrentes, a existéncia de meios
adequados e eficazes para pér termo a utilizagdo das clausulas abusivas nos contratos
celebrados com os consumidores por um profissional (art. 7.°). Para tanto, deverao ser
criadas possibilidades de legitimacdo processual amplas, habilitando pessoas ou
organizagbes que detenham interesse legitimo na defesa do consumidor, frente a
tribunais ou 6rgaos administrativos competentes para decidir se determinadas clausulas
contratuais, redigidas com vista a uma utilizagdo generalizada, tém ou ndo um carater
abusivo, e para aplicar os meios adequados e eficazes para por termo a utilizacdo dessas

clausulas.

A Diretiva 98/27/CE, de 19.08.1998, trata exclusivamente das acdes inibitdrias e busca
aproximar as disposi¢cdes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-
membros para a prote¢ao dos interesses coletivos dos consumidores incluidos em outras
diretivas,[84] assim como, visa garantir o bom funcionamento do mercado interno (art.
1.9).

Estas acdes buscam fazer com que aqueles que utilizam clausulas abusivas acabem por
se abster desta pratica. Aqui vale esclarecer que em varios Estados-membros da
Comunidade Européia € comum os érgéos de classe, camaras de comeércio, entre outros,
elaborarem as condicbes de contratacdo de determinados setores da economia. Dai
serem as acodes inibitérias, muitas vezes, dirigidas diretamente a estes 6rgaos buscando
alcangar o maior numero possivel de profissionais que contratam com os consumidores
europeus. Releva observar, ainda, que estdo abrangidas por esta forma de controle
também as clausulas substancialmente equiparaveis aquelas ja consideradas abusivas.
Como bem observa Almeno de Sa, nesta forma de controle abstrato obtém-se uma tutela
institucional, “autorizando a fiscalizagéo judicial de clausulas sem que se torne necessaria
a sua utilizagcédo concreta em qualquer negdcio juridico, o que, todavia, se vai refletir, ainda

que indiretamente, nas relagdes contratuais singulares”.[85]

A legitimidade processual ativa para controle abstrato de condi¢cbdes gerais de contratagao
€ detida, conforme a legislagdo nacional do Estado-membro, pelo Ministério Publico,
associacoes de defesa dos consumidores e outras entidades coletivas que tenham entre

suas atribuicdes a defesa de contratantes. Podem ser equiparadas ao Ministério Publico,



outras instituicdes nos Estados-membros da CEE cujas finalidades e justificativas de ser,
se identificam na defesa dos consumidores promovida por algum 6rgéo “estatal’. E o
caso, por exemplo, do Ombdusman nos paises nordicos e do Office of Fair Trading no
Reino Unido.[86]

3.2.1.2 A base de dados CLAB

Evidentemente que para o efetivo controle das clausulas abusivas no ambito da
Comunidade Européia,[87] necessaria é a adogcdo de um local comum para que todos os
Estados-membros adquiram uniformidade de decisbes e de praticas contratuais anti-
abusivas. Como frisa Guido Alpa, “ndo é suficiente somente a circulagdo de modelos
juridicos formais; € necessaria também a circulacéo de ‘praticas’ contratuais e comerciais,

e a circulacdo de modelos de decisdes”.[88]

Em termos concretos, a Unido Européia adotou uma base de dados (CLAB), cujo
conteudo esta disponivel na Internet[89]e pode ser pesquisado de duas formas: a) por
meio de checkboxes, em que estdo disponibilizados alguns critérios de busca
previamente dispostos (ex: tipo de contrato, setor econémico, circunstancias contratuais
mais corriqueiras — como lealdade, acesso a justi¢ca, performance, etc); b) através de

palavras-chave que podem ser livremente digitadas.

Sao indiscutiveis as vantagens advindas da base CLAB, especialmente considerando que
as decisdes la armazenadas decorrem de casos submetidos a processos judiciais,
administrativos e de arbitragem. No caso de Portugal, apenas para citar o exemplo do
sistema de informag¢des adotado por um dos Estados-membros, os tribunais que apreciam
a abusividade das clausulas, se este for o caso, tém a obrigacao de notificar o Gabinete
para as Relagdes Internacionais, Européias e de Cooperacgao, informando a deciséo,
transitada em julgado, que tenha proibido o uso ou a recomendagdo de clausulas
contratuais gerais ou que declare a nulidade de clausulas inseridas em contratos
singulares.[90]

A primeira vista, o modelo parece perfeito, no entanto, somente para se estudar as
dificuldades existentes em Portugal, afirma Viriato Ferreira de Castro,[91] “a sua fonte &
de dificil descobrimento e a sua organizacdo deficiente; a sua apresentagao é
decididamente pouco apelativa, ndo havendo nos portais de busca on-line mais utilizados
referéncias a tal servigo; ndo ha garantia alguma de que o registro seja exaustivo; a

confusao entre decisdes vertidas em acgdes inibitorias e decisdes proferidas no ambito das



acoes individuais é gritante”.

Como se percebe, a implantacdo deste sistema de controle de clausulas abusivas na
Comunidade Européia, trilhado ja um significativo caminho (previsao legal e implantagao),
€ complexa e merece nossos olhares para as solugcbes e para os problemas la
detectados, como, alids, fizemos quando dos estudos preliminares que inspiraram o
anteprojeto do nosso Codigo de Defesa do Consumidor.[92] As dificuldades de
implantacdo da base CLAB, como de resto ocorre em outros setores que estdo sendo

gradativamente uniformizados, ndo se mostram habeis a rejeicao da idéia.

Em nosso pais nao existe tal proposta, porém nado podemos deixar de registrar que as
portarias da SDE se baseiam, ndo raras vezes, em matéria pacificada no Superior
Tribunal de Justica em julgamentos que tratam de direito consumerista. Longe de ser uma
base de dados, €&, certamente, um instrumento de referéncia extremamente util e de
pouco conhecimento dos operadores juridicos que militam na area, tanto na realidade do
foro quanto na realidade académica. Muito pouco se tem escrito sobre estes

instrumentos.

No territério brasileiro nada impede que as associacbes de defesa de consumidores
adotem, de forma centralizada, uma base de dados idéntica. Tal medida n&o teria, pelo
menos até que surja uma lei regulando esta hipétese, o condao de afastar do ambiente
comercial as clausulas judicialmente ja reconhecidas como abusivas. Também o
Departamento de Protecao e Defesa do Consumidor (Ministério da Justiga), a exemplo do
que ja ocorre no seu Sistema Nacional de Informagdes de Defesa do Consumidor
(SINDEC), o qual informa aos consumidores, via Internet,[93] quais os fornecedores que
tiveram contra si reclamagdes em Procons de todo o pais,[94] poderia implantar uma base
de dados armazenando julgados que tratassem de clausulas abusivas. Certamente estas
duas alternativas, ou uma delas, serviriam como um provedor de solu¢des judiciais em
determinadas circunstancias e poderiam contribuir substancialmente para o
aperfeicoamento da implantagdo da politica de defesa dos consumidores, a teor do
disposto no art. 4.° do CDC, podendo esta forma de aprimoramento do direito de
informagéo ser incluida entre os chamados direitos do consumidor de segunda geragéao.
[95] Atualmente nos deparamos com o avango tecnologico de inumeros tribunais patrios
que disponibilizam on-line seu acervo de jurisprudéncia e, além disso, por sua assessoria
de imprensa, divulgam diariamente as decis6es recentes mais relevantes. Por que n&o,
entdo, um so local armazenando todas as questdes relativas as clausulas abusivas? Por

que nao irmos um pouco mais além, centralizando num sé local as informacgdes de todos



os julgados em matéria de direito consumerista? Cremos que isto seja algo a se pensar
seriamente, acrescentando que tdo-logo sera esta uma necessidade premente se
quisermos ver prosperar o direito consumerista de forma uniformizada no ambito do

Mercosul.

Aproveitando que estamos praticando um exercicio hipotético ndo podemos deixar de
comentar a recente alteragédo do CPC pela Lei 11.277/2006, acrescentando o art. 285-A,
nos seguintes termos: Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de
direito e no juizo ja houver sido proferida sentenga de total improcedéncia em outros
casos idénticos, podera ser dispensada a citagao e proferida sentenca, reproduzindo-se o

teor da anteriormente prolatada.

§ 1.° — Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, nao

manter a sentenga e determinar o prosseguimento da agao.

§ 2.°. Caso seja mantida a sentenga, sera ordenada a citagdo do réu para responder ao

recurso.

Supondo que existisse a previsédo legal de uma base de dados do tipo CLAB, a questao
relativa ao julgamento de acéo judicial envolvendo apreciagdo de clausula contratual, ja
reconhecida em outro processo judicial como abusiva e, supondo que houvesse lei
reconhecendo a validade desta base de dados, a questdo poderia ser mais rapida e
efetivamente resolvida em termos idénticos aos previstos no recente art. 285-A do CPC.
Ao invés de se utilizar julgamentos do juizo como referéncia, que inclusive podem ser
equiparados por analogia (casos idénticos), utilizar-se-ia os casos armazenados na base

CLAB como referéncia.

3.3 Contratos relacionais[96]

A teoria dos contratos relacionais tem como um de seus principais fundadores o norte-
americano lan Macneil,[97] porém, neste breve estudo nos valeremos do posicionamento
de Ronaldo Porto de Macedo Junior, o qual analisa com mais profundidade as questdes
relativas entre o poder, a solidariedade e a teoria relacional,[98] acrescentando que este
autor apresenta trabalho pioneiro no que diz respeito aos contratos relacionais de

consumo.

O influxo de constantes mudancas em processos produtivos, relacionados a elementos
constitutivos de produtos e servigcos, conforme ja abordamos acima, acabam

impossibilitando a reducéo de incertezas e neutralizagdo de riscos a niveis minimamente



aceitaveis.[99] Esta constatacao reflete intensamente na esfera de direitos dos
consumidores, que na verdade, sdo, ao mesmo tempo, alvo e 0s responsaveis pela
manutencdo e impulso desta estrutura. Da necessidade de contratar determinados
servigos continuos, ao contrario do que acontecia até meados do século XX, onde se
contratava basicamente de forma descontinua, surgem modalidades de contratacdo que
se prolongam no tempo, tendo como uma das caracteristicas a incomensurabilidade na

equivaléncia de trocas projetadas para o futuro.[100]

Nota-se assim que a relagdo contratual relacional obedece a uma dinamica exdgena, cuja
influéncia torna-se inegavel as partes contratantes, a medida que tal relagdo passa a ter

fundamento em deveres de cooperagao mutua e de boa-fé.

Em tais contratos, em que a adaptabilidade € uma das caracteristicas, ocorre o que
Ricardo Lorenzetti denomina desmaterializagdo do objeto contratual, pois ndo se trata de
bens ou coisas, senao regras de procedimento de atuagéo, fazendo com que ao longo do
processo de cumprimento do contrato estas regras se adaptem a determinadas
circunstancias.[101] A forma com que esta adaptacdo se da, queremos crer, € que sera
balizada, tendo em vista os deveres de cooperacao reciproca, solidariedade, boa-fé, as
condicbes de contratacdo e a posicdo dos contratantes, especialmente nos casos dos

contratos de adesao que tratam de importantes formas de prestacéo de servigos.

Fendbmeno contratual decorrente da massificagao das relagdes interpessoais, o contrato
relacional[102] é resultado da proliferacdo de férmulas contratuais de massa, visando o
fornecimento de servigos no mercado. Sua principal caracteristica € a criagcao de relagdes
juridicas complexas de longa duragao, importando, em fungdo dessa complexidade, em
dependéncia dos clientes consumidores.[103] Como observa Donald Nolan, o principal
argumento que diferencia os contratos relacionais dos nao-relacionais (descontinuos) é
que aqueles partem da premissa segundo a qual a relagéo contratual deve responder a
eventuais mudangas de circunstancias, para que possa subsistir[104] e, neste contexto,
os contratos de consumo cada vez mais passardo a estar protegidos, especialmente
porque o desenvolvimento dessa relagao juridica sera pautado por um dever de conduta
guiado pela boa-fé.[105] A relagdo contratual, assim vista, abandona a concepg¢ao
(classica) estatica do contrato[106] que o concebia como um instrumento que comeca
pelo consentimento dos contratantes e tem fim mediante a simples verificagdo de uma
causa extintiva, para ser vista, a partir da constatacdo do fendbmeno da sociedade de
massa e de suas consequéncias, como efetivo instrumento de circulagdo de riquezas

baseado na boa-fé, solidariedade e cooperagao, importando deveres que vao para além



daqueles expressamente previstos no pacto.

Cumpre observar, com Claudia Lima Marques, “que o novo aqui ndo é a espécie de
contrato (seguro, por exemplo), mas a sua relevancia no contexto atual, a sociedade de
consumo atual beneficia e fomenta estes servigos, considerados, entdo, socialmente
essenciais, a necessitar uma nova disciplina”.[107] Se no atual modelo de Estado (pdos-
moderno, globalizado, minimo, etc.) este desenvolve cada vez menos as atividades que
Ihe eram inerentes no modelo do Estado do bem-estar, cresce abruptamente a procura
dos consumidores por servigos basicos prestados pela iniciativa privada, na sua maioria
contratados por adesao e de trato sucessivo, v.g. planos de saude, previdéncia privada,
ensino, etc. Aos exemplos mencionados podem ser acrescentados os contratos
bancarios, o de cartdo de crédito e o de fornecimento de outros servigos essenciais, além
daqueles contratos de trabalho e os de natureza eminentemente empresarial (franquia,
fornecimento, representagdo comercial, cooperagao tecnoldgica, transferéncia continua

de tecnologia, etc.).

E da necessidade reciproca de manutencdo do vinculo contratual relacional que surge
uma das principais diferencas em relagcao aos contratos descontinuos, ressaltando-se que
a necessidade ndo precisa ocorrer de ambos os lados.[108] E que nesta relagdo
contratual a parte que dispde a prestagdo de servico ao consumidor se coloca, via de
regra, em situacdo de superioridade em relagdo ao consumidor, que apenas adere ao
contrato. Se nos contratos descontinuos prepondera o maior interesse na rescisao do
vinculo com a devida restituicdo do que foi eventualmente pago e eventual cumprimento
de clausula penal, nos contratos relacionais, em fungao das caracteristicas ja destacadas,
0 consumidor nao teria interesse na ruptura do vinculo contratual. Nesse tipo contratual
avulta o conceito de cooperacio, solidariedade e boa-fé, especialmente porque nessa
relagdo as obriga¢des que emergem nao sdo conformes a teoria contratual classica.[109]
Sob a ¢dtica desta teoria, o contrato € visto como algo isolado e descontinuo. Atualmente,
nos contratos, pactuam-se também procedimentos e regras de atuagao correta, que unem

as partes e que irao se especificando no decorrer do seu cumprimento.[110]

A teoria dos contratos relacionais, assim posta, mostra-se como mais uma forma de limitar
a autonomia privada. Como observa Ronaldo Porto Macedo Junior, “é certo que o
reconhecimento das relagdes de poder nos contratos nédo nega o principio da liberdade
contratual. Por outro lado, ndo € menos correto que o seu reconhecimento abala
sensivelmente os pressupostos classicos da liberdade contratual e o papel do Estado

como agente regulador e disciplinador das relagdes contratuais”.[111] Ora, se ha um



dever de cooperagao reciproca orientado pelo principio da boa-fé objetiva,[112] por 6bvio,
a autonomia privada, com maior intensidade neste modelo contratual, resta ainda mais

mitigada quanto maior a essencialidade do objeto do contrato.

A pressao exercida sob um dos atores contratuais em fungao de sua vulnerabilidade pode
significar abuso de poder ou ato contrario aos bons costumes e a boa-fé exigida no trafico
juridico, especialmente ao se levar em consideracdo uma categoria especifica de
contratante, os idosos e as pessoas de meia-idade, que nao raro enfrentam sérias
dificuldades para firmar contratos de planos de saude[113] e de seguros de vida. Nos
contratos relacionais, as expectativas de continuidade do vinculo sdo compartilhadas
pelos contratantes, de modo que se tal vinculo € rompido de forma unilateral e
abruptamente, a parte prejudicada encontraria muita dificuldade para celebrar um novo
contrato, nos mesmos termos, com um terceiro parceiro contratual. Esse modelo
contratual traz em sua esséncia a geracado de expectativa de parceria mutua, inspirado

pela confianga e cooperagao verificadas no decorrer de seu cumprimento.

O Superior Tribunal de Justica apreciou recentemente um caso que, nao obstante nao
fazer mencéo expressa a teoria dos contratos relacionais, levou em consideragéo o fato
de a administracao do plano de saude nao poder, a seu talante, rescindir unilateralmente
a relacdo contratual justificada pela impossibilidade de manutengcdo da avenca. O
entendimento valeria mesmo que a lei aplicavel a espécie nao tivesse afastado a rescisao
unilateral (Lei 9.696/98, art. 13, Il, b), observou o relator. E que nestas hipéteses os riscos
do negdcio sao levados em conta quando do calculo do prémio do seguro. Além disto,
porque se ocorrerem mais sinistros do que aqueles previstos pela seguradora néo € o
segurado quem tem que responder por isso. O vinculo relacional, in casu, restou
salientado no voto do relator Min. Castro Filho[114] quando se referiu ao bem juridico
tutelado pelo contrato e o necessario dever de cooperagao, decorrente da boa-fé objetiva,
ja que havia o consumidor sido submetido ao prazo de caréncia e que um eventual novo
contrato, com outra seguradora, certamente o deixaria sem cobertura durante o novo
prazo de caréncia. Note-se que se o Judiciario anuisse com tal pratica o consumidor
acabaria exposto a uma pratica leviana, porquanto a seguradora poderia, por um estudo
estatistico, ao findar o primeiro ano de contrato, escolher contratar apenas com aquelas
pessoas que pouco utilizavam o plano de saude, o que, por certo, lhe retiraria 0 6nus do

risco da atividade desenvolvida transferindo-o para o consumidor.[115]

Acrescente-se, ainda, tratando de questdes controvertidas de planos de saude, aquelas

hipéteses em que o consumidor necessite ser atendido, ndo tendo concorrido de



nenhuma forma para a causa do atendimento, e tenha os beneficios do plano de saude
negado por nao ter o prazo de caréncia se esgotado. Nestas hipdteses também o
beneficiario podera exigir o cumprimento do avengado, porquanto se por razoes
imprevisiveis necessitou dos beneficios do plano de saude, este nédo Ihe pode negar a
cobertura.[116] Bem de ver no exemplo acima que a ja apontada e necessaria
adaptabilidade dos contratos relacionais, pautados por regras de procedimento de
atuacao, oportuniza e impde a necessidade de adaptacédo a determinadas circunstancias,

segundo os deveres de cooperagdo, boa-fé e solidariedade contratual.

Portanto, mesmo que a ruptura do vinculo ou a negativa de cumprimento do pactuado
encontre respaldo legal ou contratual, ela devera ser analisada sob a perspectiva

contratual relacional, considerando as caracteristicas proprias desta relacdo contratual.

3.4 As redes contratuais

Principio ainda vigente na teoria contratual € o da relatividade dos contratos (res inter
alios acta). Significa dizer: os contratos vinculam somente as partes que o firmaram.
Todavia, dada a complexidade das relagdes contratuais que, em alguns casos, envolvem
terceiros com interesses relacionados ao objeto contratado sem que com isso, estes
terceiros figurem na relagdo contratual, surge a necessidade de se rever o referido

principio, a fim de que se possa em determinados casos afasta-lo ou mitiga-lo.

Este fenbmeno de interligacdo sistematica, funcional e econdmica entre contratos
estruturalmente diferenciados implica consequéncias juridicas[117] que desafiam o direito
contratual contemporaneo. Com efeito, da mesma forma que a autonomia privada e o
principio do pacta sunt servanda ja ndo atuam com o vigor de outrora, por certo outros
postulados deste ramo do direito haverdo de ser reinterpretados sempre, como ja dito,
sob a otica constitucional cujo vetor magno de interpretagdo € a dignidade da pessoa
humana, objetivando a consecugao de uma sociedade justa e solidaria. Esta assertiva
ganha maior relevo, ainda, se tomarmos em conta alguns tipos especificos de contratos,
v.g. o de financiamento habitacional, seguros de saude, seguros de vida e previdéncia

privada, como salientado acima quando tratamos dos contratos relacionais.

3.4.1 A figura do terceiro na relagdo contratual

Em regra o contrato ndo tem o conddo de vincular, beneficiar ou prejudicar terceiro, dai a

sua inoponibilidade a terceiros. Todavia, podera surgir oponibilidade em determinadas



circunstancias, v.g. nas hipoteses em que se dé ciéncia de determinados atos a terceiros
mediante notificacdo (sujeitos determinados) ou publicidade (sujeitos indeterminados).
Ressalte-se, também, as hipbteses legalmente previstas que importam em reflexos
juridicos no patriménio de terceiros, v.g. a promessa de fato de terceiro, contratos de

seguro de vida, entre outros.

O CDC, observa Otavio Luiz Rodrigues Junior, resolveu outro significativo problema
envolvendo o principio da relatividade dos efeitos contratuais pela via da ampliagdo do
conceito de fornecedor, ja que diante desta nova qualificagdo juridica, prestadores de
servicos, fabricantes, importadores, distribuidores e vendedores passaram a representar
um mondlito de responsabilidade perante o consumidor, dando fim a discussdes sobre

quem seria terceiro em face de um contrato especifico.[118]

Para o objetivo que norteia esta parte do ensaio, releva trazer ao debate aquelas
hipéteses em que o terceiro ndo participou diretamente do negécio juridico celebrado,
mas pode vir a sofrer consequéncias do seu ndo cumprimento. Dito de outra forma, seria
possivel admitir que um determinado contrato pode servir de fonte de direito oponivel a

alguém que néo fez parte dele.

3.4.2 As redes contratuais vistas como um sistema — para uma visgo além do principio da

relatividade

Com base no escolio de Rodrigo Xavier Leonardo podemos afirmar que as redes
contratuais buscam potencializar beneficios e diminuir riscos num mercado cuja
caracteristica € a competitividade e especializagdo de seus integrantes.[119] As redes,
desta forma, facilitam sobremaneira a oferta de produtos e servigos e, a0 mesmo tempo
em que proporcionam o barateamento do bem ofertado, facilitam a circulagdo deste
porquanto neste sistema[120] o préprio conjunto de beneficios resta otimizado, o que
certamente contribui para atrair os contratantes. Note-se que, a exemplo das vantagens
obtidas na forma de contratagdo por adesao, as redes contratuais buscam otimizar um
semelhante conjunto de vantagens, ndo por acaso. A sociedade de massa, no que toca
aos contratos, amoldou um conjunto de necessidades e solugdes de fundamentos
idénticos, justificado pela imperiosa necessidade de realizar elevados numeros de
contratos no menor espago de tempo e com menor custo possivel. Como obstaculo a
velocidade de contratacdo, o mercado depara-se com a necessidade de realizacdo de
tarefas complexas, implicando a impossibilidade do contratado em cumprir, em condi¢coes

efetivas de concorréncia, com o avengado sem que necessite de auxilio de um terceiro.



Dai se poder afirmar, com Ricardo Lorenzetti, que ha “um conjunto de partes
interdependentes, de tal forma que uma n&o pode existir plenamente sem o concurso de
outras. Precisa-se entdo de uma coordenagcdo que gere um dever de cada uma das
partes de contribuir para a manutencdo do todo”.[121] A existéncia a que se refere o
jurista argentino deve ser entendida, a nosso ver, também, como condi¢gdo de
existéncia/sobrevivéncia no mercado concorrencial, implicando reconhecer que, na
realidade pos-moderna, o campo fértil para que as redes contratuais se desenvolvam esta
lastreado, basicamente, em relagbes contratuais continuas (relacionais) que devem dar

conta de necessidades surgidas ao longo deste caminho.

Assim, a rede contratual vista a partir da nogao de sistema ndo permite uma eventual
confusdo com um simples conjunto de contratos. E necessario que entre dois ou mais
contratos que formam o sistema exista um vinculo funcional, um nexo objetivo, que
justifique a percepgéo de uma rede.[122] Referido nexo objetivo ndo retira desta forma de
relagdo contratual os deveres inerentes a qualquer outra relagdo contratual, porém, a
possibilidade de o terceiro sucumbir as consequéncias do ndo cumprimento do avengado
por um dos contratantes se mostrara mais evidente, ja que sua participagdo na rede se

justifica também pela busca de lucro e espago no mercado.

A visao sistémica desta relagao contratual permite, segundo Ricardo Lorenzetti, identificar
uma finalidade negocial supracontratual a justificar o nascimento e funcionamento de uma
rede, em fungdo do surgimento de um grupo e ndo de uma unido convencional de
contratos a serem analisados a partir dos vinculos individuais. Dai se falar em deveres
sistematicos[123] independentes de uma causa juridica que integre diretamente os
componentes da rede. O que ndo se pode desprezar € a existéncia de uma causa
econdmica impondo aos vinculos individuais um funcionamento como sistema.[124] Trata-
se, desta forma, de reconhecer a conexidade como pressuposto do funcionamento da
rede contratual, diferentemente da integragao, que resulta em vinculo estreito e asfixiante

entre as partes que formalmente compdem o contrato.[125]

A integracédo relaciona-se com a causa contratual, o que individualiza o vinculo, enquanto
que a conexidade relaciona-se com a causa econdmica, tornando o vinculo
supracontratual. Na integracdo ha um interesse associativo entre os contratantes, visto
unicamente a partir do contrato estabelecido; na conexidade o interesse associativo se
satisfaz através de um negdcio que requer varios contratos unidos num sistema; na
integracdo a causa associativa é o elemento essencial do contrato, o qual tem

transcendéncia normativa quando de sua qualificacéo e interpretacdo; na conexidade o



elemento associativo se situa no plano do negécio ou do sistema, e ndo do contrato, ndo
sendo, portanto, um elemento essencial do contrato sendo um pressuposto para o

funcionamento do sistema.[126]

O reconhecimento do vinculo supracontratual, o que felizmente ja vem sendo reconhecido
pelo Judiciario,[127] ndo pode deixar de ser visto como enorme avango na construgao da
teoria contratual contemporénea, deixando entrever que as condigdes de mercado
impdem obrigacbes e procedimentos que haverdao de ser sempre levadas em

consideragao a partir das novas regras de balizamento do comportamento contratual.

Outro fenbmeno contratual relevante em matéria de redes contratuais, decorrente da
atualidade e que ndo vem escapando a apreciagao jurisdicional, € o caso da terceirizagao
de atividades que visam baratear custos e atender melhor a demanda de mercado.
Seguindo este norte, varias empresas contratam outras empresas (terceirizadas) para lhe
prestarem servicos especificos de modo a poder concorrer no mercado com precos
acessiveis, barateando custos internos. Com isto os Onus relativos aos encargos sociais
dos empregados terceirizados sao transferidos para empresa terceirizada, eis que esta é
a empregadora. Ocorre que esta situagdo desaguou em condutas ofensivas aos direitos
destes trabalhadores que, nao raras vezes, em demandas trabalhistas, acionam também
a empresa tomadora dos servigos quando o seu empregador (empreiteiro) ndo tem
condi¢cdes de honrar com obrigacdes pertinentes. Nestes casos, a tomadora dos servigos
vem sendo reiteradamente condenada, em regime de responsabilizagdo subsidiaria, ao
pagamento dos direitos trabalhistas do empregado, com base na Sumula 331 do TST: “[...]
IV — O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacgdes,
inclusive quanto aos orgaos da administragdo direta, das autarquias, das fundagdes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam

participado da relagao processual e constem também do titulo executivo judicial”.

A sumula transcrita explicita claramente a aceitagdo pela Justica Trabalhista da teoria das

redes contratuais.

Acrescente-se, também, os julgados que apreciam contratos regidos especialmente pelo
Cddigo Civil, tais como o de empreitada, nos quais €& possivel notar que se impde
responsabilidade a todos os contratantes da rede, no caso de acidente de trabalho,
também regido por lei especial. E que na hipétese, o tomador de servigos tem o dever de
contratar empresa empreiteira idbnea ou solvente, tendo em vista que quem pactua nesta

forma o faz confiando na diligéncia e pericia desta. Portanto, o trabalhador acidentado em



obra contratada por empreitada, a despeito do art. 19 da Lei 8.213/91, que define como
acidente de trabalho aquele que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo da empresa,
pode exigir indenizagdo do empreitante que contratou empresa iniddnea ou insolvente.
[128] A conclusdo inexoravel resulta da impossibilidade de o contrato, que deve
desempenhar a sua funcéo social, ndo poder ser utilizado como forma de se eximir o
empreitante de responsabilidades perante terceiros quando verificada uma rede com
finalidades supracontratuais. A conclusao, certamente, imputa responsabilidades a quem

elege os parceiros contratuais perante os demais contratantes envolvidos na rede.

As apreciagdes jurisdicionais acima observadas, existentes ja a época do anterior Codigo
Civil, revelam a responsabilidade de todos que compdem a rede contratual, deixando
claro que o principio da relatividade dos contratos ja ndo vigora como antes, sendo

necessario adaptar a teoria contratual as necessidades e realidades contemporaneas.

A bem da verdade, os contratos, sejam em rede, relacionais ou de adesao, tém o condao
de disparar deveres pré-contratuais, contratuais e pos-contratuais, o que acaba, como
aduz Paulo Nalin, produzindo “efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo s6 entre
titulares subjetivos da relagcdo, como também perante terceiros. Contrato, hoje, é relagao
complexa solidaria”.[129]

E nesta nova ordem contratual que esperamos que ocorra a harmonia das relacdes
intersubjetivas sem termos que, como diz Caetano Veloso, esperar que todos os homens
concordem. Afinal, é apenas uma das formas de harmonia possiveis, sem juizo final.

Alguma coisa esta entrando em ordem!
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consumir que permite a caracterizacao de sociedade de consumo. Como bem observa
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mercado de trabalho e ampliando a exclusao social dos que ndao sao competitivos porque
nao podem ser. O Estado ja ndo cuida de miudezas como pessoas, seus projetos e
sonhos, e abandonou o discurso igualitario ou emancipatorio. O desemprego, o sub-
emprego € a informalidade tornam as ruas lugares tristes e inseguros” (Fundamentos
tedricos e filosoficos do novo Direito Constitucional brasileiro — pds-modernidade, teoria
critica e pos-positivismo, p. 91-114). De fato, vivemos um tempo em que, invertidos os
valores, o ser humano vem sendo reduzido a um conceito de eficiéncia, como bem frisa
Bruno Oppetit ao tratar de Direito e Economia (roit et modernité, p. 170-181). Eric
Hobsbawn acrescenta que “A inseguranga é uma nova estratégia para aumentar lucros,
reduzindo a dependéncia da empresa em relagao a mao-de-obra humana ou pagando
menos aos empregados. Na economia capitalista moderna, o unico fator cuja
produtividade nao pode ser facilmente ampliada e cujos custos ndo podem ser facilmente
reduzidos € o relativo aos seres humanos. Dai a enorme pressao para elimina-los da
produgao, o que também ocorreria se ndo houvesse competi¢ao internacional. Trata-se,
antes, de uma forma de justificar este processo. [...] E ha também outros aspectos dessa
tendéncia. Na verdade pressupde-se que os seres humanos nao estdo mais dispostos a
esperar pela recompensa de seus esforcos ou empreendimentos comerciais, e que
exigem gratificacao imediata. [...] Hoje, a unica logica de investimento valida é a
participacdo em empreendimentos que dao resultados imediatos. [...] Existem atividades
que, a meu ver, ndo podem de nenhuma forma ser organizadas dessa maneira, com base
na regra de remuneragao maxima e imediata, isto é, nas regras do mercado competitivo.
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bioldgica e genética, € que até mesmo os cientistas compreendam quanto dinheiro
poderiam ganhar se aderissem a essa logica.” (O novo século: entrevista a Antonio Polito,
p. 140-141). Na mesma linha de raciocinio, nos parece, Pauline Marie Rosenau (Post-
modernism and the social sciences: insights, inroads, and intrusions, p. 10). Infelizmente o
receio externado por Eric Hobsbawn e Pauline Marie Rosenau em algumas partes do
mundo ja se concretizou. Veja-se 0 exemplo do pesquisador sul coreano Hwang Woo-
Suk, da Universidade Nacional de Seul, que manipulou resultados de experiéncias de
clonagem de células-tronco embrionarias humanas, publicados pelas famosas revistas
Science e Nature em 2004. Especialistas no assunto declararam a imprensa que isto se
deu, também, em funcgao de fortes pressdes para que algo mais avancgado e util para
aplicagbes em escalas industriais fosse trazido a conhecimento publico. (Jornal O Globo
On-Line. Cientista sul-coreano se demite apds fabricacao de resultados de clonagem.
Disponivel em: http://oglobo.globo.com/online/ciencia/plantao/2005/12/23/189732648.asp.
Acesso em 23 dez 2005).

[17] GHERSI, Carlos Alberto. Contratos: problematica moderna, p. 83.

[18] Aldacy Rachid Coutinho, escorada em opiniao de Richard Sennet, detecta a angustia
e o enfraquecimento da confianga do trabalhador pela crescente inseguranca decorrente
do enfrentamento de mudancas rapidas em um mercado competitivo e flexivel, exigéncias
de mobilidade funcional e espacial constante e adaptabilidade em novas e imprevisiveis
condicbes de trabalho nas dindmicas das empresas. (A autonomia privada: em busca da
defesa dos direitos fundamentais dos trabalhadores. In SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado, p. 173).

[19] FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada, p. 230-231.

[20] Veja-se, a respeito da tdo propalada flexibilizagao dos direitos trabalhistas, a
observagao de Aldacy Rachid Coutinho: “O projeto neoliberal se apresenta como o novo,
0 pdés-moderno, o inevitavel. Em verdade, enseja novas vulnerabilidades sociais na
medida em que propaga a capitulagao do trabalho como categoria central de construgéo
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das relagbes pessoais na sociedade — esquecendo-se que tal categoria se constitui no
‘elemento estabilizador da sociedade capitalista’ — sem propor um novo instrumento de
coesao e pacificagdo social. [...] Agregue-se o fato de que no campo juridico, em
decorréncia das politicas neoliberais, presente se faz uma retracdo do Estado em setores
varios, que se minimiza especialmente na intervengdo econémica, acompanhada de um
crescente alargamento da atuagao normativa particular no campo laboral, o qual desde
sempre reconheceu o pluralismo, porém vivido sob a dtica da indisponibilidade relativa
das normas juridicas heterbnomas. Anotem-se, a titulo de exemplo, as discussdes em
torno da proposigéo governamental de alteragao legislativa para impor a primazia do
negociado sobre o legislado.” (A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, p. 166-166).

[21] Esta questao tem ocupado importantes espacgos de debate, sobretudo em fungao da
tendéncia globalizante dos paises em desenvolvimento. José Manuel Pureza diante das
complexas dificuldades por que passam os movimentos sociais, entre eles os trabalhistas,
aponta como saida para a edificacdo dos movimentos sociais contemporaneos a
internacionalizagao dos movimentos sindicais solidarios. Referido autor aponta, ainda,
dois sinais que ajudam a detectar esta tendéncia: i) a cenfragem das lutas sindicais que
enfrentam o aumento da precarizagdo decorrente da fleexploragdo (Bordieu); ii) a
conversao do movimento sindical a protegao de trabalhadores imigrantes e ao combate
conjugado entre imigrantes e nacionais contra as légicas econémicas que determinam a
emigracao. Para estes dois pontos a resposta estaria no aprofundamento de praticas de
negociagdes sindicais internacionais, com regras transnacionais de coordenagao salarial
e de condi¢des de emprego; no refor¢o dos comités de empresa ou das comissdes de
trabalhadores nas empresas multinacionais; na exigéncia de regulagao de politicas de
contratagao de imigrantes. Tais medidas se traduziriam numa viragem cosmopolita do
movimento sindical. (Para um internacionalismo pés-vestefaliano, p. 246-247.).

[22] OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. O desafio dos novos direitos para a ciéncia
juridica, p. 103.

[23] Em alguns casos estes contratos merecem tratamento diverso daquele que uma
mera interpretacao literal dos dispositivos legais aplicaveis a espécie. Como se vera mais
adiante, estamos nos referindo aos contratos relacionais.

[24] GHERSI, Carlos Alberto. Contratos: problematica moderna, p. 84.
[25] Idem.

[26] Registramos, porém, a existéncia de severas criticas acerca da real verificacdo de
tempos pdés-modernos e até mesmo dos tempos modernos. Veja-se, nesta diregdo, o
trabalho de Enrique Dussel (Etica da libertacdo: na idade da globalizagdo e da excluséo.
Trad. de Ephraim Ferreira Alves, Jaime A. Clasen e Lucia M. E. Orth. 2. ed. Petrépolis:
Vozes, 2002).

[27] Reputamos fundamental ressaltar a necessidade de estudos multidisciplinares sobre
a questao da pés-modernidade, ndo obstante neste ensaio tratarmos de forma voltada
para o direito contratual. Ja afirmamos que o contrato, como principal instrumento de
circulagcao de riquezas, esta inserido na engrenagem social e, portanto, exposto,
juntamente com toda a sua teoria, as mudangas no tecido social. Por isso, ele ndo pode
ser visto tdo-somente, e isoladamente, como um instituto juridico neutro. Necessario é
encara-lo como um instrumento de consecuc¢ao de fins, conforme as diretrizes de um
determinado modelo de Estado, cujo vetor de referéncia encontra-se na Constituicdo da
Republica, ndo obstante todas as dificuldades atuais. A Constituicdo guarda principios e
objetivos que desbordam da questdao meramente juridica. A Constituicdo ha de ser vista
voltada para a consecugao dos seus objetivos, dai a necessidade de uma visdo do Direito



para além da questdo meramente juridica. Ao tratar da atual necessidade de viséo e
pesquisa multidisciplinar e transdiciplinar, Edgar Morin bem frisa os novos desafios para o
conhecimento, que passam pela necessaria visdo global na busca pela compreensao das
complexidades, ja que os componentes da realidade se constituem de um todo
inseparavel (econdmico, politico, socioldgico, psicoldgico, afetivo e mitolégico). Para este
autor as especializagdes do saber, muito embora tenham trazido vantagens pela divisao
do trabalho, trouxeram consigo os inconvenientes da superespecializagéo, do
confinamento e do espedagcamento do saber. Como resultado disto temos: conhecimento
e elucidagao por um lado; por outro, se produziu a ignorancia e a cegueira. (A cabeca
bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento, p. 14-15). Por certo os cientistas
sociais, segundo sua area de concentragado de pesquisa, vocacionam seus estudos as
suas especialidades. Também os juristas tendem, como observa André-Jean Arnaud, “a
‘empurrar’ a realidade para dentro das classificacdes que sado proprias a sua ciéncia. Eles
reconstroem no cotidiano uma realidade juridica com base na realidade social. Na
verdade, ao agir desta maneira os juristas acentuam o abismo entre regulagdo social e
regulacao juridica. Assim, afasta-se toda esperanca de solugao dessa questao, mesmo se
a utilizagdo dos conceitos de ‘categorias juridicas’ ndo condena necessariamente o
investigador do direito a uma perspectiva reducionista”. (O direito traido pela filosofia, p.
232)

[28] Veja-se toda a pesquisa desenvolvida pelos tedricos das Ciéncias Sociais
(Boaventura de Souza Santos, Jacques Derrida, Jean Lyotard, André-Jean Arnaud, Alain
Tourraine, Zygmunt Bauman, Pauline Rosenau, Edgar Morin e Jean Baudrillard, entre
outros) na busca de um conceito adequado e aferigdo do seus efeitos. Sobre uma espécie
de classificagao entre as teorias desenvolvidas por cientistas sociais pode-se observar na
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