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Qual é o papel do Direito dos Contratos em uma sociedade liberal ?

Inicio aqui minha participacéo na coluna Direito Civil Atual, coordenada pelos ministros Luis Felipe
Saloméo, Humberto Martins e Antonio Carlos Ferreira, bem como pel os professores Ignacio Poveda,
Otavio Luiz Rodrigues Junior, José Antonio Peres Gediel, Rodrigo Xavier Leonardo e Rafael Peteffi da
Silva. E uma grande alegria participar deste importante projeto de revitalizagso do direito civil

brasileiro, levado a cabo por um nimero crescente de professoras e professores de todo o Brasil. Um dos
propositos desta coluna € dar conta da ocorréncia de eventos rel evantes para a conformacao tedrica e
prética do direito privado e de seus diferentes campos. E de um desses eventos, realizado ha pouco mais
de dois meses, que eu gostaria de tratar nesta primeira intervencao.

Entre os dias 29 de junho e 1° de julho de 2016, a Faculdade de Direito da Universidade de Amsterda, na
Holanda, recepcionou o seminario Contract Law in a Liberal Society, coordenado pel os professores
Aditi Bagchi, Hanoch Dagan e Martijn Hesselink. Além dos trés autores, que circularam textos inéditos
algumas semanas antes do evento, o encontro contou com a participacao de quinze poés-graduandos e
jovens professores da Europa, Asiae América. Todos foram convidados a enviar trabalhos de reagso a
bibliografia dos organizadores. Eu apresentei um pequeno artigo, submetido a publicacéo na

Revista de direito civil contemporaneo. Nele, procuro discutir o papel desempenhado pelo
reconhecimento abrangente de desigualdades substanciais na teoria contratual, tomando esse
reconhecimento como um trago comum as teorias de Bagchi, Dagan e Hesselink. Voltarel a este meu
texto logo mais.

O mote do seminério, ja sugerido em seu titulo, foi o papel desempenhado pelo Direito dos Contratos em
sociedades que assumam ou persigam modelos liberais de organizacdo politica.[1] A diversidade de
origens dos participantes ndo impediu aidentificagdo de ao menos dois importantes pontos de contato
entre suas propostas. Um deles € o carater crescentemente pos-naciona do Direito dos Contratos, ditado
ndo apenas pelainternacionalizacéo das relacdes contratuais, mas também pela globalizacdo das
reflexdes a respeito de sua regulagdo. Outro corresponde ao alargamento do debate arespeito das
relagbes entre direito e politica no campo contratual, tema gue ganhou relevo sobretudo a partir de uma
provocagdo transatlantica ja antiga, mas ainda viva.[2] Ostrés dias de seminario foram organizados em
dois periodos. As manhas foram dedicadas exclusivamente a discussdo dos textos elaborados pelos
organizadores, em sessdes de aproximadamente quatro horas; atarde, por mais quatro ou cinco horas, foi
avez dos pos-graduandos e jovens professores discutirem seus textos, sempre com aintervencdo dos
organizadores.

Aditi Bagchi, professora da Escola de Direito de Fordham, em Nova Y ork, foi aresponsavel pela
aberturado seminério. A autora organizou a primeira manha de debates em torno de trés temas extraidos
de seu primeiro livro, Contract Law in a Liberal Sate. Primeiro, o papel do Estado no balanceamento de
propositos regul atorios conflitantes no campo contratual ; segundo, os contornos da nocdo de vontade na
definicdo do que chamariamos de conteido dos contratos; terceiro, o problema da volubilidade no curso
das relacdes contratuais. Quanto ao primeiro ponto, exemplificado pelo conflito entre redistribuicdo de
recursos, reducéo de externalidades e promoc¢do do ambiente de negécios, Bagchi destacou a crescente
capacidade regulatoria do Estado, hoje mais efetiva que outrora, como razéo justificativa para uma
atuacdo menos timida diante de situacfes de injustica. Quanto ao segundo ponto, a professora de
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Fordham procurou criticar nog6es binarias da voluntariedade contratual (conforme as quais um contrato
€ ou ndo voluntario, tertium non datur), defendendo o reconhecimento de diferentes graus de
voluntariedade em diferentes arranjos contratuais concretos. Por fim, e em terceiro lugar, Bagchi
apresentou argumentos em favor datutela, hoje largamente denegada, do gque chama de volubilidade
contratual, ou sgja, do comportamento que veicula alteragdes externamente injustificavels, mas
internamente resolutas, de um contrato ou determinag&o contratual singular.

O segundo dia de evento foi capitaneado por Hanoch Dagan, professor e ex-diretor da Faculdade de
Direito da Universidade de Tel Aviv, em Isragl, e professor visitante das escolas de direito de Columbia
e Michigan, nos Estados Unidos. Dagan apresentou uma versao bastante avangada de seu livro The
Choice Theory of Contracts, escrito em coautoria com Michael Heller, de Columbia. Sua apresentagéo
ofereceu um contraponto as antigas proposi ¢des tedricas de Samuel Williston, autor de um célebre
tratado de Direito dos Contratos muito pouco conhecido no Brasil,[3] e de Charles Fried, professor da
Escola de Direito de Harvard (ainda na ativa, aos 81 anos) e autor do classico Contract as Promise.[4]
De Williston, Dagan rgjeitou aideia de um Direito dos Contratos orientado paradigmaticamente pela
préticaempresaria e aheio a particularidades setoriais, advogando por um modelo regulatorio plural,
orientado por model os contratuais social mente assentados, que chama, sem recurso aos sentidos que esta
palavra assumiu natradicdo europeia continental, de “tipos’. De Fried, o autor israelense procurou negar
anocao de autonomia como independéncia ou incolumidade, propugnando pelaretomada daideia de
autonomia como autodeterminacéo — umaideia que, ab menos a primeira vista, legitimaria a atuacéo
positiva do Estado na vida contratual privada.

Na ultima manh& do seminario, o responsavel pelos debates foi Martijn Hesselink, professor da
Faculdade de Direito da Universidade de Amsterda. O autor apresentou uma sintese de sua produgdo no
campo contratual e procurou aprofundar sua reflex&o sobre as rel agbes entre democracia e Direito dos
Contratos.[5] Hesselink é um escritor prolifico, que transita de modo fluente entre problemas tedricos e
doutrinarios, e ja conta com uma bibliografia significativamente extensa. Ele também é um dos poucos
privatistas europeus contemporaneos a estabel ecer pontes intelectuais e institucionais solidas entre a
Europa e os Estados Unidos, e os textos referidos em sua sintese (quase todos disponiveis em sua
pagina na Socia Science Research Network) revelam esse traco com particular nitidez. Um tema
recorrente em seus Ultimos trabal hos, que também marcou a discusséo levada adiante em sua
apresentacao, € o papel de diferentes orientactes fil 0sofico-politicas na conformacdo do direito privado
em geral e do Direito dos Contratos em particular, bem como a melhor forma de apurar e concretizar
essas orientagbes. Embora indisfarcavel mente simpatico ao liberal-igualitarismo de matriz rawlsiana,[6]
Hesselink fez questdo de enfatizar sua rejeicdo a model os paternalistas, aristocraticos ou autoritarios de
definicdo do direito, reiterando seu endosso a uma atraente, mas ainda bastante abstrata nogéo de
“Direito dos Contratos democratico”, conforme a qual mesmo proposi¢des juridicas de carater
alegadamente técnico — proposi ¢des doutrinarias, poderiamos dizer — devem ser submetidas ao debate
publico.

As diferencas entre as teorias de Bagchi, Dagan e Hesselink ndo sdo negligenciaveis. Cada um desses
autores concebe o papel do Direito dos Contratos em uma sociedade liberal de modo proprio, ainda que
convergente. Seus contendores, por outro lado, parecem ser 0os mesmos. tedricos da vontade, prosélitos
da andlise econémicado direito de matriz eficientista, entusiastas da ideia de contrato como instrumento
de promoc&o justica comutativa, defensores da retomada do historicismo como método de legitimacéo
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do direito dos contratos. Sugiro, e aqui retomo o texto que apresentei em Amsterda, que isso ndo € mera
coincidéncia. O reconhecimento de desigualdades substanciais, tradicional mente deixadas de lado na
regulacdo contratual, € 0 que separa autores tao diferentes quanto Bagchi, Dagan e Hesselink de seus
antipodas. E a apropriagdo tedrica da desigualdade, em contraste com sua rejei 3o ou negagdo, que ao
mesmo tempo une e desagrega o pensamento contratual contemporaneo e sua respectiva literatura. A
idela de contrato como desigual dade representa, por iSso, N&0 apenas uma nova concorrente entre as
orientacdes normativas disponiveis, a maneira da comutacéo ou da eficiéncia; mais do queisso, ela
corresponde aquel e que parece ser, hoje, 0 mais abrangente critério de organizagéo da teoria contratual .

* Esta coluna é produzda pel os membros e convidados da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Humbol dt-Berlim, Coimbra, Lisboa, Porto, Girona, UFMG, UFPR, UFRGS,
UFSC, UFPE, UFF, UFC e UFMT).

[1] Liberais, aqui, so liberais-igualitarios, e ndo libertarios ou neoliberais, como as vezes se sugere no
Brasil. Para um panorama dessas orientages filosofico-politicas, v. Kymlicka, Will. Contemporary
Political Philosophy: An Introduction. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2002 (1982), pp. 53-166.
[2] O texto que reacendeu a discussao tedricainternacional arespeito das relagdes entre direito e politica
no campo dos contratos foi publicado por um professor norte-americano em uma revista europeia no
inicio dos anos 2000. v. Kennedy, Duncan. The Political Stakesin “Merely Technical” Issues of
Contract Law. European Review of Private Law, 1, 2001. Para uma reproposi¢cao mais recente e
pormenorizada desse debate, v. Hesselink, Martijn W. Five Political |deas of European Contract Law.
European Review of Contract Law, 7, 2011.

[3] Williston, Samuel. The Law of Contracts (4 vols.). New Y ork: Baker, Voorhis, 1920. Williston foi o
relator do primeiro Restatement of Contracts norte-americano, publicado em 1932.

[4] Fried, Charles. Contract as Promise. A Theory of Contractual Obligation. Cambridge: Harvard
University Press, 1981.

[5] Hesselink, Martijn W. Democratic Contract Law. European Review of Contract Law, 11, 2015.

[6] A inclinag&o liberal-igualitaria de Hesselink pode ser extraida de seu ja citado Five Political 1deas of
European Contract Law (v. hota 2 supra). Suas intervencfes no seminério reforcaram essa impressao.

Date Created
05/09/2016

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 05/09/2016


https://www.facebook.com/direitocivilcontemporaneo?fref=ts

