O CONTRATO
E SUA FUNCAO INSTITUCIONAL

FRANCISCO AMARAL

1. Introducio. O tema e sua razao de ser

Escolhi como tema desta singela conferéncia a figura do contrato, cate-
goria juridica que, pela sua compreensdo e extensdo, permanece envolvida na
crise de desenvolvimento do mundo contemporaneo, o que justifica o seu
renovado interesse.

Aspectos marcantes dessa crise sdo os fendmenos da fragmentacdo dos
sistemas unitdrios de pensamento e de poder, e do pluralismo das fontes
politicas e juridicas. No campo dos valores, a seguranga cede espaco 2 incerteza
na realizagdo do direito e os tradicionais institutos juridicos perdem a nitidez
e a clareza prépria do que estava consolidado. Agrava-se a crise com o0s
problemas decorrentes do grande desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia
e, principalmente, da globalizagdo da economia e da comunicagéo’, e da inca-
pacidade do Estado Social de prover aos novos desafios, entre os quais o papel
da vontade na nomogénese juridica e na produgfio e circulagio de bens e
Servicos.

O contrato € um dos institutos fundamentais do direito privado. Junta-
mente com a personalidade, a familia, a propriedade, a sucesséo e a responsa-
bilidade civil, forma o conteido do direito civil, matéria hoje em processo de
mudanga.

Esse processo manifesta-se na interpenetra¢do crescente do direito civil
com o constitucional, o que significa, para alguns, a constitucionaliza¢do do
direito civil®, e para outros® a civilizagdo do direito constitucional, assim como
na personalizagdo do direito civil, no sentido da crescente importancia da vida
e da dignidade da pessoa humana. Além disso, com a desagregagio do Cédigo
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Civil substituiu-se o seu sistema unitdrio por um polissistema de leis especiais
e autdnomas no campo civil.

Acerca da importincia do tema permito-me aqui reproduzir a expressiva
sintese do Prof. Doutor Pinto Monteiro que, abrindo os trabalhos do Congresso
Internacional sobre os contratos, em novembro de 1991, na Universidade Ca-
t6lica Portuguesa do Porto, assim dizia: “O contrato é uma daquelas figuras
que convoca ao debate temas sempre presentes nas preocupagoes da ciéncia
juridica. Ele espelha, de modo exemplar, na sua regulamentagao juridica, as
tendéncias econdmicas, o modelo social, os postulados filoséficos, culturais e
politicos de cada época. Analisd-lo, do apogeu da época liberal ao presente, e
percorrer muitos dos caminhos trilhados pelo pensamento juridico; discuti-lo
é debater o préprio sentido do direito”.*

Qual &, hoje, o sentido do direito, aqui entendido como a razdo de ser, 0
fundamento axiolégico do direito? Acreditamos ser ele, hoje, cada vez mais a
pessoa humana, nio o individuo atomizado, ou o sujeito abstrato de direito do
racionalismo moderno, mas a pessoa como centro e destinatario do direito’
como expressdo da filosofia do personalismo ético®, segundo o qual todo o ser
humano é pessoa, individual e concreta e, eticamente, um valor em si mesmo.
No campo do direito civil, um dos valores fundamentais ¢ a liberdade, que se
traduz em uma esfera de autonomia concedida 2 pessoa, de que sdo principais
manifestacdes o direito de propriedade e a autonomia privada, que se exprime,
principalmente, no contrato.

Depois da Segunda Guerra Mundial tornou-se opinido comum que 0
contrato estava em crise, tendo perdido o papel central que lhe fora reconhe-
cido.” Era, porém, uma visdo pessimista, logo superada pelo desenvolvimento
do direito contratual, do que € flagrante exemplo ndo s6 a utilizag@o do contrato
tanto na metodologia geral do direito privado ou econdmico, quanto na estru-
turacdo das relagdes econdmicas internacionais, criando uma nova ordem juri-
dica, a lex mercatoria, como também a constituicdo de blocos e convengdes
internacionais (Unido Européia, Mercosul, Nafta etc.), decorrentes da crescente
globalizagdo dos mercados, todos eles constituidos e institucionalizados por
meio de contratos. Ainda quanto 2 existéncia de uma crise no direito, essa
expressdo é ambigua, parecendo-me traduzir o conflito entre o que se poderia
denominar de paradigmas da modernidade, fundados no principio que Hegel®
chamara de subjetividade juridica, expresso no individualismo, na autonomia
da acdo e na responsabilidade individual, e os novos paradigmas da pds-mo-
dernidade, que procuram superar a abstragio e a universalidade da razdo sisté-
mica e 16gico-dedutiva do século XIX.
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Tipicas da p6s-modernidade s@o as idéias de pluralismo, de complexida-
de, de concretude, de fragmentagdo. E ainda a perspectiva critica e social do
direito, a sua considera¢do como ciéncia global e multidisciplinar.

Como afirma o Prof. Doutor Castanheira Neves, “0 pensamento juridico
estd em crise porque ruiu o sistematismo dogmatico-conceitual préprio do
normativismo moderno e continuado no positivismo legista do séc. XIX. E
porque estd em crise, estamos hoje também num momento histérico-cultural
de investigagdo metodoldgico-juridica”®. E, precisamente para essa investiga-
¢do que pretendo contribuir com este modesto trabalho, deixando claro ser
indispensdvel uma perspectiva multidisciplinar que se valha dos diversos sa-
beres juridicos, a ciéncia juridica, no que tange i estrutura contratual, a socio-
logia, no que diz respeito a sua fun¢do e efic4cia, a filosofia, no que pertence
ao fundamento axioldgico e, finalmente, mas de igual importincia, a histéria,
que nos revela o processo evolutivo do instituto.

O titulo escolhido, “O contrato e sua fungdo institucional” , ndo significa,
porém, uma perspectiva tinica, meramente instrumental, prépria de uma con-
cep¢do formalista e funcionalista do direito, mas ao contrério, uma hipétese de
ter o contrato uma nova faceta a estudar, com base nas idéias do plural, do
negociado, do complexo, e com a estrutura e o conteido tipicos de um contrato
de institucionalizagdo de um novo direito e de uma nova ordem juridica, a
caracterizar o que se poderia chamar de contrato institucional ou de organiza-
¢cdo.

2. O contrato. Conceito. Natureza juridica. Importancia

O contrato € um acordo de duas ou mais partes destinado a criar, regular,
modificar ou extinguir uma relagéo juridica, que pode conter obrigacdes e
outros deveres, mesmo para uma sé das partes. Adota-se aqui a definicdo
contida no art. 1° do anteprojeto do Cédigo Europeu dos Contratos'’, que deve
representar, em principio, o tltimo estagio do processo histérico-doutrindrio
dessa figura.

Diga-se, também, que este conceito representa um duplo esquema de
base, constituido, de uma parte, pelo disposto no Cédigo Civil italiano (art.
1.321), que, por si s6, ja traduz uma posi¢do intermedidria entre os dois
principais fildes juridicos do continente (o direito francés e o alemdo), e de
outra parte, o disposto no Contract code, redigido pelo Prof. Harvey Mc Gregor
para a English Law Comission.'!

O contrato €, também, um instituto, pelo conjunto de principios e normas
que estabelece, em torno de uma relagdo juridica tipica, aquela em que uma
parte promete a outra, que aceita uma determinada prestagio. E assim o ins-
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trumento tipico para a constitui¢io de obrigagbes. O mesmo termo usa-se,
ainda, no sentido de documento, de relagdo ou de situacdo juridica, pelo que
revela uma natureza polissémica e multidisciplinar, interessando a varios cam-
pos do saber, como supramencionado.

Quanto 2 sua natureza, é espécie do género negécio juridico. Como tal,
¢ uma declaracio de vontade particular dirigida a produc¢@o de um resultado
que o declarante pretende e o direito reconhece. E exercicio de autonomia
privada. Quanto a sua fungdo, o contrato € instrumento de composicdo de
vontades opostas ou convergentes, que se usa para promover a circulagao de
bens, a prestacdo de servigos, a conservagdo de direitos, a prevengdo de riscos
e danos, e a solucio de controvérsias. Pode-se dizer que € a expressdo tipica
da economia liberal, como fonte, por exceléncia, das obrigagdes.

Esta referéncia prévia ao conceito e a natureza juridica do contrato atende
a necessidade que os juristas tém de uma linguagem fixa e comum'?, e também
ao espirito de cultura juridica moderna, positivista, segundo a qual os fendme-
nos juridicos podem estudar-se e classificar-se por meio de instrumentos and-
logos aqueles com que se estudam e classificam os fendmenos naturais. Ndo
constitui um ponto de chegada nem traduz uma concep¢ao dogmatica-concei-
tual do tema. E apenas um ponto de partida para uma reflexao critico-juridica,
no sentido antidogmatica do termo, com a finalidade de compreender o papel
e a importincia atual desse instituto no jogo concreto dos mecanismos juridi-
cos, influenciado pelo dinamismo econdmico e social, marcado pela crise dos
paradigmas da modernidade e orientado pela convic¢ao de que o direito ndo €
um objeto previamente dado e construido, mas um processo em permanente
construgdo.

Considerando-se também que a nogdo e a disciplina atual do contrato
resultam de um longo processo evolutivo e que as defini¢des técnico-juridicas
estdo ligadas as concepgdes filoséfico-culturais que se sucedem no tempo, creio
ser oportuna breve noticia histdrica do contrato, nos seus aspectos formal e
material, desde os primérdios, do direito romano, até a época do direito mo-
derno e a crise dos seus paradigmas.

Essa visdo retrospectiva demonstrard um processo de gradativa evolugdo,
no direito romano, da objetividade & subjetividade contratual, € no direito
moderno (séc. XIX), da subjetividade a abstragdo.

3. O contrato. Escorco histérico

A ciéncia juridica comegou a edificar-se quando os jurisconsultos roma-
nos, com sabedoria empirica, quase intuitiva, vislumbraram na sociedade “ti-
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pos de conduta” e criaram, com visdo antecipada dos comportamentos prova-
veis, os estupendos modelos juridicos do direito romanos!?, entre os quais o
contrato, primeiro um fato concreto, depois uma categoria geral dos atos bila-
terais que produziam efeitos obrigatérios.

O contrato configura-se inicialmente como uma estrutura juridica de
resposta a um problema empirico: prometida uma coisa ou um servi¢o por
alguém, em troca de outra coisa ou servigo, ou até em troca de nada, e sendo
aceita essa promessa, o que € preciso para que esse ato se revista da juridicidade
necessdria que permita distingui-lo das simples relagGes sociais ou morais, € 0
dote de eficcia obrigat6ria?'4

No direito romano cldssico, o termo contractus tinha um significado
diverso do atual. Indicava o vinculo obrigatério, nascido de ato licito, sendo
estranho ao conceito o elemento subjetivo, o acordo de vontades. No direito
justinianeu, o contrato é uma fonte de obriga¢des, sob 0 nome de pactum ou
conventio, nao mais prevalecendo o elemento objetivo, mas sim o subjetivo
consensus. Era um acordo de vontades que fazia nascer um vinculo obrigacio-
nal. Ndo constitufa, porém, ainda, uma nog¢io geral e abstrata, podendo afir-
mar-se que a sistematica romana desconhecia a categoria geral do contractus,
mas tipos individualizados pela forma ou pela causa.’

No direito intermédio, o contrato evolui no sentido moderno do termo,
partindo da concepgdo subjetiva que, incerta no direito justinianeu, se acentua
no direito bizantino'®. Essa evolucdo sofre varias influéncias, nomeadamente
do direito candnico (fides, pacta sunt servanda), da prética comercial, que
dispensava as formas solenes e enaltecia o principio do consensualismo (solus
consensus obligat), da doutrina do direito natural, que proclamava a liberdade
do individuo e a autonomia da sua vontade como principio fundamental do
contrato. Desses fatores nasce o contrato moderno, baseado no consenso. O
Cédigo francés (art. 1.101) chamé-lo-4 de convention, e o0 Cédigo Civil italiano
de 1865 (art.1.098) e o vigente (art. 1.321) de accordo.

Na época moderna, com o Estado de direito, liberal, burgués, da-se a
passagem dos contratos em concreto a figura do contrato como categoria geral.
Resultou isso do processo de racionalizagdo e abstragdo que marcou o direito
da modernidade, tendo como referéncia a obra da pandectistica alema e como
figura emblematica o negécio juridico, no qual o contrato se insere como
species logicamente subordinada.

De modo geral pode concluir-se que o contrato moderno é o resultado de
um secular desenvolvimento histérico, caracterizado pela crescente importan-
cia juridica da vontade individual e autbnoma dos contraentes, como elemento
essencial. Ponto de partida € o antigo direito romano, composto de uma série
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limitada de figuras tipicas (contratos re, verbis, litteris, consensu) e ponto de
chegada 2 moderna teoria geral do negdcio juridico.'” Contrato e negdcio
juridico sdo assim pontos terminais de dois processos de abstragdo e constru-
¢éo.

O estudo dessa evolugdo revela também que os conceitos juridicos sdo
histéricos e relativos, e que as defini¢des técnicas dependem dos grandes

sistemas gerais da filosofia.
4. Autonomia privada. Negécio juridico. Contrato

O contrato é espécie do negdcio juridico, é manifestacdo de autonomia
privada, poder que a pessoa tem de regular juridicamente seus interesses.

Expressdo da subjetividade juridica que, segundo Hegel, € o principio
dos tempos modernos, expresso no individualismo, na autonomia do agir e na
responsabilidade do individuo pelo exercicio de suas pretensdes,'® a autonomia
privada sofre grande limitagdo com o Estado Social, intervencionista. Com o
Estado Pés-industrial, particularmente nas relagoes surgidas com a globaliza-
¢do ou mundializagio da economia, retoma novas dimensdes'”.

Sob o ponto de vista estrutural, a autonomia constitui-se em um dos
principios fundamentais do direito privado® num reconhecimento da existén-
cia de um ambito particular de atua¢do com eficicia normativa. Trata-se da
proje¢do, no direito, do personalismo ético, concepgdo axioldgica da pessoa
como centro e destinatdrio da ordem juridica privada,’! sem o que a pessoa
humana, embora formalmente revestida de titularidade juridica, nada mais seria
do que mero instrumento a servigo da sociedade.?? Deixa, assim, de ser um
conceito técnico para ser um conceito de valor.”

Sob o ponto de vista técnico, a autonomia privada é um poder juridico
particular de criar, modificar ou extinguir situa¢des juridicas préprias ou de
outrem. E, também, um principio informador do sistema juridico, um principio
aberto, no sentido de que ndo se apresenta como norma de direito, mas como
idéia diretriz ou justificadora da configuragdo e funcionamento do prdprio
sistema juridico.?* E é também critério interpretativo, ji que aponta o caminho
a seguir na pesquisa do sentido e alcance da norma juridica.

Sua esfera de aplicagdo é, basicamente, o direito patrimonial. Ndo se
aplica, assim, a autonomia, ou aplica-se de modo restritissimo, em matéria de
estado e capacidade das pessoas e familia. Seu campo de realizagdo € o direito
das obrigagdes por exceléncia, onde o contrato € a lei, nas suas diversas
espécies de liberdade contratual, nas promessas de contratar, nas clausulas
gerais, nas garantias etc. No direito sucessorio, realiza-se no testamento.
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Os limites da autonomia privada sdo a ordem publica e os bons costumes.
Ordem publica como conjunto de normas juridicas que regulam e protegem os
interesses fundamentais da sociedade e do Estado e as que, no direito privado,
estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem econdmica. E bons
costumes como o conjunto de regras morais que formam a mentalidade de um
povo e que se expressam em principios como o da lealdade contratual, da
proibi¢do de lenocinio, dos contratos matrimoniais, do jogo etc.

A perspectiva histdrica ajuda-nos a compreender o significado e a impor-
tancia da autonomia privada, como expressdo de uma experiéncia que se de-
senvolve ao longo do tempo e dd-nos os elementos necessarios a percepgio da
génese, e desenvolvimento do conceito, para depois chegarmos a uma perspec-
tiva légica, em que se considere a hipétese de um ordenamento juridico que
privilegie ou se baseie na vontade particular. Isso diz respeito & chamada
autonomia negocial, que pressupde o negécio juridico como ato e como ins-
trumento da autonomia privada.

A autonomia resulta do individualismo que retne tendéncias anteriores
ja verificadas no direito romano, no direito candnico, na teoria do contrato
social e no liberalismo econdmico, e que se manifesta no jusnaturalismo e,
filosoficamente, na doutrina de Kant, cujo pensamento é uma das expressoes
mais rigorosas do estado liberal.”® Liga-se também ao direito de propriedade,
como se demonstra. Na Idade Média, a fonte principal da riqueza e producio
era a terra, e o direito principal, a propriedade. A evolugdo politica e econdmica
torna, porém, distinto o dominio da terra do dos demais bens de produco, estes
a base do comércio e da inddstria, de que eram titulares os construtores da
economia capitalista, os burgueses, interessados no desenvolvimento do inter-
cambio comercial. Esse processo leva a jurisdicizagdo das relagdes de troca,
isto €, a um direito que permitisse a livre circulagfio dos bens e dos sujeitos,
na dindmica do préprio sistema. A generalizagio das trocas configura uma nova
forca, que se destaca do direito de propriedade, e que é, precisamente, o poder
da vontade que se realiza na liberdade de atua¢do no mercado, o que hoje
chamamos de liberdade de iniciativa econdmica.

A autonomia da vontade traduz, portanto, um poder de disposi¢do dire-
tamente ligado ao direito de propriedade, dentro do sistema de mercado da
circulag@o dos bens por meio de troca, e de que o instrumento juridico préprio
€ o negécio juridico. Essa autonomia significa, conseqiientemente, que o sujeito
€ livre para contratar, escolher com quem contratar e estabelecer o conteido
do contrato. A autonomia privada teria, assim, como fundamento pratico, a
propriedade particular e, como fungdo, a livre circulagdo dos bens,?® o que
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pressupde, também, a igualdade formal dos sujeitos, isto é, a igualdade de todos
perante a lei.

A autonomia privada revela-se, portanto, como produto e como instru-
mento de um processo politico e econdmico baseado na liberdade e na igual-
dade formal, com positivagdo juridica nos direitos subjetivos de propriedade e
de liberdade de iniciativa econdmica. Seu fundamento ideoldégico €, portanto,
o liberalismo, como doutrina que, entre outras formulacdes, faz da liberdade o
principio orientador da criagdo juridica no ambito do direito privado, pelo
menos no seu campo maior, que é o do direito das obrigagdes. Com a inter-
vencdo posterior do Estado, e a respectiva legislagdo especial, limita-se a
autonomia da vontade e visa-se estabelecer outro tipo de igualdade, a material,
esta referente 2 possibilidade de acesso a todos os bens e as oportunidades da
vida econdmico-social. O principio da autonomia perde seu absolutismo, mas
persiste ainda como principio bésico da ordem juridica privada®’ agora com
novas fungoes.

Conseqiiéncias imediatas do reconhecimento da autonomia privada sdo,
em matéria constitucional, a garantia da liberdade de iniciativa econdmica, e,
no direito civil, que é o seu campo por exceléncia, 0s principios do direito
contratual, da natureza supletiva ou dispositiva da maioria das normas estatais
do direito das obrigacdes, e ainda a teoria dos vicios do consentimento. No
campo sucessorio, a liberdade de testar e de estabelecer o contetiido do testa-
mento. E para os que aceitam a vontade como poder juridico, a concepgdo
normativa do negécio juridico, matéria que diz respeito as fontes do direito,
portanto, da filosofia e da teoria geral do direito.

Quanto 2 sua importancia, a autonomia privada constitui-se em categoria
16gica e principio fundamental do direito civil e do direito constitucional (na
versdo da liberdade de iniciativa econdmica), e também em categoria histdrica
e dogmitica, consagrada que foi como expressdo da liberdade individual, es-
pecialmente em matéria de contratos. E, se por um lado, a crise do direito a
afeta, devido 2 crescente intervencdo do Estado no dominio privado, por outro
lado reafirma-se a sua importincia e fungdo no “recrudescimento da mistica
contratual” .

Fundamento ou pressuposto da autonomia privada €, em termos imedia-
tos, a liberdade como valor, e, mediatamente, a concepgao de que a pessoa €
causa do sistema social e juridico e de que a sua vontade, liviemente manifes-
tada, pode ser instrumento de realizagdo de justiga.

A liberdade, como valor juridico, permite ao individuo a atuagdo com
eficdcia normativa, que se concretiza em duas manifestacdes fundamentais,

112



uma subjetiva, que € o estabelecimento, modificacio ou extingdo de relacdes
juridicas, e outra, objetiva, que € a normativizagio ou regulagéo juridica dessas
mesmas relacdes. Configuram-se, desse modo, duas facetas da liberdade juri-
dica: uma, a liberdade de criar, modificar ou extinguir relagdes; outra, a de
estabelecer as normas juridicas disciplinadoras dessa atividade, no exercicio
do seu poder juridico de criar, nos limites legalmente estabelecidos, normas de
direito.

A autonomia privada é, assim, o espago livre que o ordenamento estatal
deixa ao poder juridico dos particulares, reconhecendo que, tratando-se de
relacdes de direito privado, sdo eles os melhores a saber de seus interesses e
da melhor forma de regula-los.

Devemos considerar também uma perspectiva funcional, na qual o direito
surge como produto de uma experiéncia juridica livre, inovadora, e, acima de
tudo, pluralistica, na elei¢@o e na concretiza¢do normativa de seus valores. Ora,
num sistema aberto assim, tém cada vez mais importincia as fontes extralegis-
lativas,® o que vai contra um dos mais caros dogmas do positivismo, o da lei
como unica fonte do direito. E abrem-se as portas para os pluralismos sociais,
politicos e juridicos expressos em correlatos subsistemas, todos inter-relacio-
nados.*® E nesse aspecto de vinculagdes que consideramos a autonomia privada
um principio normativo-juridico e organizacional do direito civil contempora-
neo.

5. A funcionalizacao dos institutos de direito civil

A referéncia a func@o social ou econémico-social de um principio, um
instituto, uma categoria juridica, neste caso a autonomia privada e o contrato,
significa a aproximag@o do direito com as demais ciéncias sociais, a sociologia,
a economia, a ciéncia politica, antropologia, em um processo interdisciplinar
de resposta as questdes que a sociedade contemporinea pde ao jurista, consi-
derado ndo mais como a “figura tradicional de cultor do direito privado,
ancorado aos dogmas das tradicionais caracteristicas civilisticas”, mas atento
a realidade do seu tempo, a exigir-lhe uma postura critica em prol de uma
ordem mais justa na sociedade.’!

A funcionalizagio dos institutos juridicos significa, entdo, que o direito
e a sociedade comecam a interessar-se pela eficicia das normas, ndo sé no
tocante aos conflitos, mas também no que diz respeito a organizacéo da socie-
dade, abandonando-se a fungdo repressiva tradicionalmente atribuida ao direi-
to, em favor de novas funcdes, de natureza distributiva, promocional e inova-
dora, principalmente na relagdo do direito com a economia. Surge o conceito
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de fungdo do direito, ou melhor, dos institutos juridicos,*? inicialmente em
matéria de propriedade e, depois, de contrato. Significa isso que o reconheci-
mento e o exercicio da autonomia privada na promogdo da livre circulagdo de
bens e de prestacdo de servigos e na auto-regulamentagéo das relagdes disso
decorrentes, condicionam-se 2 utilidade social que tal circulagdo possa repre-
sentar, com vistas ao bem comum e 2 igualdade material para todos. A idéia
de funcdo social deve entender-se, portanto, em relagdo ao quadro ideoldgico
e sistemético em que se desenvolve, abrindo a discussdo em torno da possibi-
lidade de se realizarem os interesses sociais, sem desconsiderar ou eliminar os
do individuo. Sistematicamente, atua no ambito dos fins basicos da proprieda-
de, da garantia de liberdade e, conseqiientemente, da afirmagéo da pessoa. E
ainda, historicamente, demonstra a consciéncia politico-juridica de se realiza-
rem os interesses publicos de modo diverso do até entdo proposto pela ciéncia
tradicional do direito privado, liberal e capitalista.

Consagrada assim a fun¢@o econdmico-social dos institutos juridicos e,
implicitamente, da autonomia privada, temos que o exercicio deste poder deve
orientar-se nio sé6 pelo interesse individual mas também pela utilidade que
possa ter na consecugdo dos interesses gerais da comunidade.

E precisamente com esse entendimento que o contrato pode e deve dire-
cionar-se. A idéia de justica que se realiza na dimensdo comutativa, entre
particulares, iguais nos seus direitos, e distributiva, entre esses € 0 Estado,
aparece agora com nova dimensio, a justi¢a social que se insere em uma outra
categoria, a justi¢a geral, que diz respeito aos deveres das pessoas em relagdo
a sociedade,” superando-se o individualismo juridico em favor dos interesses
comunitdrios, do que é exemplo a prote¢do ao contratante mais fraco nos

contratos de massa ou de adesdo. Surge entdo um novo limite a autonomia

privada e ao contrato, que é a solidariedade social.**

E nesse conspecto que o contrato pode constituir-se, sob o ponto de vista
politico, num ambito de atuagdo com eficdcia juridica e social, principalmente
no campo de constituigdo de estruturas associativas.”

E particularmente neste dltimo aspecto que procuro justificar a tese de
que o contrato, como expressdo do poder juridico dos particulares, pode ter
importante fungfo institucionalizadora, ndo s6 como expressao de uma auto-
nomia privada mas também de uma autonomia coletiva, assim entendida a
autonomia de alguns grupos sociais (sindicatos, partidos politicos etc.) para a
tutela dos interesses proprios, que é superior aos dos individuos integrantes do
grupo. E a autonomia dos grupos intermédios, entre individuos e a sociedade
geral.®
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6. O contrato e sua funcio institucional

Além das tradicionais e conhecidas fungdes do contrato®” permito-me
aduzir uma hipotética func@o institucionalizadora, nio sé no plano da economia
(empresas, sindicatos, planos econdmicos, blocos internacionais, etc.), mas
também no campo politico. Neste caso, o problema deslocar-se-ia para o campo
multidisciplinar do direito, da sociologia politica, até como forma de resgate
do papel social do jurista.

Como sabido, a sistematizagdo juridica que resultou nos c6digos e nas
constitui¢cées do séc. XIX levou 2 “tecniciza¢do da ciéncia juridica e das
atividades profissionais dos juristas”?®. Esse processo fundado na ideologia
liberal burguesa levou a configuragio da atividade juridica como uma atividade
técnica-cognoscitiva e ndo pratica-valorativa. O jurista passou a ser mais téc-
nico do que politico, ou jurisprudente, na concepgdo romano-medieval do
termo. Agilizando-se a tecnicizagio da profissdo juridica, contribuiu-se para a
desresponsabiliza¢d@o politica do jurista, no sentido da sua desvinculag¢io com
a polis.

A preocupagdo e o interesse pela técnica juridica ligavam-se diretamente
a0 conceitualismo e ao formalismo, ao pensamento sistemdtico e ao raciocinio
l6gico-dedutivo. Ligavam-se também a concepcio juridica do Estado moderno
ou de Direito, que advogava o império da lei e 0 monismo juridico; a separacio
estrita e respeitosa dos poderes legislativo, judicidrio e executivo, a que cor-
respondiam os trés momentos do processo juridico, a criacdo, a aplicacdo e a
execucdo das leis; a generalidade e a abstragdo das normas juridicas; a distin¢do:
nitida entre o piblico e o privado; a crenga na completude e na neutralidade
do direito e a concepgdo do homem como um abstrato sujeito de direito. Tudo
1850 se conjugava para configurar o chamado paradigma juridico da moderni-
dade que, como é Gbvio, acentuou o pretenso carater do direito como simples
técnica de solugdo de conflitos.

Agindo como técnico, o jurista vem a preocupar-se mais com a seguranca
do que com a justi¢a; mais com a igualdade formal do que com a material;
mais com o sistema do que com o problema real, concreto, da vida. Ora, esse
quadro deve mudar, com uma repolitiza¢do do jurista, no sentido de sua preo-
cupagdo com a justica e a solidariedade social.

Ocorre que os novos desafios da sociedade contempordnea, uma socie-
dade complexa, massificada, dominada pelo conhecimento, pela informagéo e
pelo surgimento crescente de grupos profissionais e corporativistas, provocam
uma crise no paradigma da modernidade, que se manifesta na perda de nitidez
de principais institutos, como também na insuficiéncia dos modelos vigentes.
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Renasce o pluralismo juridico e rompe-se a 16gica positivista do direito. Des-
constroem-se categorias tradicionais do conhecimento, contesta-se a razdo ju-
ridica tdnica e até entdo ndo contraditdria e renova-se a metodologia ndo mais
de aplicagdo mas de criagdo do direito. No campo cientifico e académico,
propde-se um processo multidisciplinar que retina as diversas perspectivas de
estudo do fendmeno juridico, de modo a poder oferecer-se a comunidade uma
alternativa a um direito que ndo mais lhe convém, reconstruindo-se uma ciéncia
total do direito que tenha por base uma investiga¢ao interdisciplinar.

Nesse processo de reconstrugdo do direito, o sujeito deve assumir uma
posigio de membro® que lhe permita cooperar®’ . Desse modo, uma Constitui-
¢do seria estabelecida por meio de um contrato, que fixaria as condigdes *“sob
as quais uma ordem legitima pode ter validade”. O contrato é chamado, assim,
a exercer uma funcdo institucional, para criar e legitimar uma situa¢ao juridica
de comunhio de interesses, segundo os principios da justi¢a e da solidariedade
social. E o caso dos contratos de organizagdo, por meio das quais se constituem
estruturas associativas.*! S#o atos ou contratos constitutivos, ou institucionais,
que ddo origem a novos entes dotados de uma estrutura corporativa, com a qual
uma pluralidade de pessoas se associa para realizar uma atividade em comum,
tornando-se, assim, uma unidade funcional autbnoma em relacdo aos membros
individuais da entidade. A perenidade que geralmente pretendem, e muitas
vezes realizam, dé-lhes o traco da institucionalidade. Esse novo tipo de contrato
serviria para institucionalizar uma nova ordem juridica na qual os direitos
fundamentais garantissem uma nova autonomia, privada ou coletiva, na medida
em que seus respectivos titulares se reconhecessem como destinatdrios das leis
e também como autores da nova ordem juridica, por meio de direitos funda-
mentais de participagio no processo de formagdo da vontade, exercitando uma
autonomia politica e criando um direito legitimo**. O poder da vontade indi-
vidual transformar-se-ia em um poder de vontade social e participativa, € 0
contrato assumiria uma nova funcio, a de institucionalizar uma nova ordem
para uma nova sociedade, igualitdria, democrética e participativa.®’
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