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RESUMO:
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INTRODUCAO

Para além de uma andlise estritamente juridica, o ato judicial de anular,
de declarar invalidos os contratos, tem se tornado cada vez mais frequente em

nossa sociedade. A “Pacta sunt servanda” ndo € mais presuncgao de certeza.

O Intervencionismo Estatal com a regulamentacdo de questdes civis
outrora coroadas pela autonomia da vontade esta cada dia mais presente na vida do
cidaddo. A Legislacdo Trabalhista, o Direito de Familia e o Direito do Consumidor no

Ordenamento brasileiro explicitam claramente essa ideia.

As “clausulas abusivas” prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, como
exemplo, obtiveram nova exegese em relacdo aos principios contratuais do Direito
Privado. A “pacta sunt servanda” se relativiza na busca do reequilibrio contratual e

em funcdo de uma nova linha de direitos considerados de Ordem Publica.

Questiona-se, outrossim, se esse movimento intervencionista tendo hoje alcancado
grandes proporc¢oes, pode desvelar-se em instrumento diluidor de preceitos morais.
Serd que o desprestigio do pacto pode acarretar alguma perda de referéncias

morais de uma sociedade?

Questiona-se no presente trabalho quais os limites da atuacéo
intervencionista do Estado. Até que ponto o Interesse Publico pode interferir na
esfera privada sem com isso gerar algum tipo de distor¢cdo. E ainda quais seriam os
reflexos da perda de for¢ca dos pactos na economia.

2. ALGUNS APONTAMENTOS SOBRE A LIBERDADE CONTRATUAL

Os tratados de direito privado que outrora imprimiam a convicgéo
juridica na autoridade da “autonomia da vontade” (o direito com suas garras lhe

garantia a validade) ndo se impdem assim mais tdo contundentes.

A ordem régia para 0s assuntos contratuais era a privada:

O contrato obriga os contratantes. Licito nao Ihes é arrepender-se; licito ndo
€ revoga-lo sendo por consentimento mutuo; licito ndo é ao juiz altera-lo
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ainda que a 2pretexto de tornar as condigbes mais humanas aos
contratantes. ...

Ao se constituir o direito contratual moderno, ja ndo encontrou obstaculo o
principio do consensualismo. Os sistemas de direito positivo consignaram a
preeminéncia da regra segundo a qual o contrato se forma segundo o
consenso das partes. Retomou a velha parémia, “pacta sunt servanda”, néo
apenas para dizer que os contratos devem ser cumpridos (principio da forca
obrigatéria), mas para generalizar que qualquer ajuste, como expresséo do

acordo de vontade das partes, tem igual forga cogente.

E fato historicamente comprovado que a plenitude da liberdade juridica
(notadamente no século XIX, apds a proclamacéo da liberdade e igualdade politica
gue conduziram ao individualismo do século XVIII) trouxe consigo males sociais
terriveis. O Estado ndo podia mais ficar omisso diante das profundas mazelas
sociais produzidas: de um lado, uma industrializacdo crescente com a criacado de
grandes empresas 0 que conduzia a diferencas abismais de forca entre os
contratantes; por outro, a liberdade ampla, a autonomia da vontade levada as
Gltimas consequéncias. Assim, embora a ordem juridica tenha prometido igualdade
politica, ndo havia minimamente garantido a igualdade econémica.

Assim, o século XX marcado pelo capitalismo desenvolto, foi também
guiado pela convicgao de que o Estado teria como fungéo intervir na esfera privada,
limitando o poder da autonomia da vontade em prol do interesse publico. O
Dirigismo Contratual vem se impor como limitador da autonomia da vontade em
beneficio de uma funcdo social maior, tendo como instrumento a aplicacao de leis de
ordem publica aos contratos particulares. E ndo ha que se negar a importancia
desse movimento. Assim, o eminente professor Caio Mario aponta para o fato de
que:

N&o se recusa o direito de contratar, e ndo se nega a liberdade de fazé-lo.
O que se pode apontar como a nota predominante nesta quadra da
evolucdo do contrato € o reforcamento de alguns conceitos, como o da
regulamentacdo legal do contrato, a fim de coibir abusos advindos da
desigualdade econdémica; o controle de certas areas empresarias; a
regulamentacdo dos meios de producdo e distribuicdo; e sobretudo a
proclamacéo efetiva da preeminéncia dos interesses coletivos sobre os de
ordem privada, .

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Volume Ill. 10% ed. Rio de Janeiro,
Forense, 2001, p. 06.

3 Idem...p. 09.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicies de Direito Civil. Volume Ill. 102 ed. Rio de Janeiro,

Forense, 2001, p. 13/14 citando De Pac_]e, Messineo e Philieee Malaurie.
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Onde, porém, campeia discussdo é na marca limitadora da intervencgéo
Estatal. A fase atual tem sido marcada por um intervencionismo exacerbado. A
ordem publicista tem se engendrado até mesmo em questbes da civilistica
contratual: vide-se o0 caso da Leséo e do Estado de Perigo considerados vicios do
negocio juridico pelo novo CC brasileiro (2002), que vem tornar relativamente nulos

0s contratos civis em razdo da falta de equilibrio contratual.

Secéo IV
Do Estado de Perigo

Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano
conhecido pela outra parte, assume obrigacdo excessivamente onerosa.

Paragrafo Unico. Tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia do
declarante, o juiz decidira segundo as circunstancias.

Secéo V
Da Leséao

Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagcdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestacao oposta.

§ 1° Aprecia-se a desproporcéo das prestacdes segundo os valores
vigentes ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridico.

§ 2° N&o se decretard a anulagdo do negdcio, se for oferecido
suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a reducéo do
proveito.

A idéia de “bom negocio” passa a somente existir se as partes
estiverem em equilibrio. As negociacdes feitas em razdo de um aperto financeiro
(motivado por questdo de saude, por exemplo), passam a ter sua validade
condicionada ao senso de cumprimento moral da parte contratante que ficou em

desvantagem.

3. A INVERSAO DA VALIDADE MORAL DO PACTO, PARA A “MORAL” DA
PROTECAO AO HIPOSSUFICIENTE (A MORAL NAS RELACOES DE
CONSUMO).

O CDC instituido sob a ideologia da regulacdo das relagbes de
consumo, vislumbrando o consumidor (titular de tais direitos considerados difusos ou

coletivos) como o hipossuficiente, o lado precario da relagdo, que necessita da
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protecédo Estatal, tem na Constituicdo Federal o aval e fundamento. A defesa dos

interesses do consumidor passa a ser questao de “ordem publica” e de “interesse

social”’, como se infere da analise dos artigos 1° e 4° da Lei 8.078/90 (CDC), note-se:

Art. 1° O presente cédigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, hos termos dos arts. 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicido Federal e art. 48 de suas
Disposi¢cdes Transitérias.
Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacdo
dada pela Lei n°. 9.008, de 21.3.1995)

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
CcoNsumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor:

11l - harmonizacéo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizardo da prote¢do do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacbes entre
consumidores e fornecedores;

IV - educacéo e informacéo de fornecedores e consumidores, quanto
aos seus direitos e deveres, com vistas & melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de
controle de qualidade e seguranca de produtos e servi¢os, assim como de
mecanismos alternativos de solugéo de conflitos de consumo;

VI - coibicéo e represséo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagéo indevida
de inventos e cria¢Bes industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;

VII - racionalizagdo e melhoria dos servigos publicos;

VIII - estudo constante das modificacdes do mercado de consumo.
(grifamos)

O flagrante intervencionismo Estatal nas relagbes de consumo, se
propunha basicamente a protecdo dos interesses do consumidor na busca do
equilibrio nessas rela¢gbes, sendo também a boa-fé pressuposto indispensavel a
validade contratual (art. 4°, 1ll). A inexisténcia da boa-fé (do fornecedor) na
estipulacdo de clausulas contratuais somada ao desequilibrio contratual, a
desvantagem exagerada (em que perde o consumidor), sdo os fatores necessarios a
configuracdo da abusividade no contrato. Esses pressupostos estdo presentes na
lista de clausulas abusivas subscrita pelo art. 51.

Nessa linha também tem caminhado parte do Direito Civil: cabe lembrar que o

CC brasileiro de 2002 nos arts. 421 e 422 do CDC (além dos arts. 156 e 157 acima
ISSN 2179-0167 75



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9008.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9008.htm#art4

REVISTA JurES - v.8, n.17 (2016)

tratados), veio de forma bem direta e objetiva fazer coro com o novo Ramo das
Relagdes de Consumo, instituindo a quebra do individualismo contratual fundada

nos principios da boa-fé objetiva e da fungéo social dos contratos. Note-se:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da
funcédo social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

Diante dessas perspectivas ideoldgicas abracadas pelo legislador, o
“respeito a boa-fé e busca do equilibrio contratual” deixaram de ser questdes de
ordem privada e protegidas primordialmente pela moral social (uma vez que ao
direito sempre restou a protecdo e respeito ao cumprimento contratual, nao
necessariamente ao seu teor), e tornaram-se vetores de uma nova ordem juridica:
garantidora de Direitos (agora indisponiveis) e pouco precursora e impositora de
deveres. Tais premissas seguem perfeitamente a linha “garantista” da Constituicao
Federal de 1988.

Obviamente tais apelos ideoldgicos (de protecdo do interesse publico
gue se resumiria a protecdo da parte mais fragil) impulsionaram o legislador das
relagdbes de consumo a optar pela nulidade “de pleno direito” das clausulas
contratuais consideradas abusivas (da mesma forma tém levado os civilistas a
relativizarem os pacto). Tem-se a bela ideologia da busca pela igualdade e justica
social por meio de um Estado Forte e Interventor, que vem suprir as caréncias dos
mais fracos por meio da Lei. O Estado, por sua vez, ao interferir na esfera privada,
esquece-se que de pessoas de carne e 0sso ela é formada, e que se 0s pactos
podem ser descumpridos, ndo apenas com o aval (caso da Civilistica) como também
pela ordem do Estado (“‘nulidade de pleno direito” — D. Consumidor), o medo de
contratar se estabelece. A inseguranca juridica passa a permear a vida social.

Fatalmente aos mais atentos, tal cenario direciona a pensar que uma
sociedade que nao respeita os compromissos por ela livremente firmados carece de

postura moral. E dai surge uma indagagéo: Estariam tais normas impulsionando a

quebra de preceitos morais da sociedade?

A questdo ndo pode ser respondida de forma tdo linear. Os
pressupostos morais variam de sociedade para sociedade. Mas, ha algumas linhas

diretivas de questdes éticas (moral natural) comuns a quaisquer sociedades. Elas se
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7

fundam no respeito e preocupacdo pelo outro. Ndo é a toa que um primeiro e
fundamental elemento caracterizador do ideal de justica € a “alteridade”. Do latim
“alteritas” remete a existéncia e preocupacado com o “outro”. Mas, embora o respeito
pelo outro seja pressuposto ético fundamental, a localizacdo, a forma ou o meio pelo
gual esse respeito deve ser observado pode variar.

Assim, o0 que deve ser respeitado? Os termos do pacto que né&o
prejudique uma das partes? ou o cumprimento do pacto em si?

Da mesma forma: O que, em termos materiais, ndo deve ser objeto de
convencao? O que ndo convém a uma das partes ou, 0 que ndo convém somente a
parte mais fragil? Ou ainda, o que a lei determina que ndo convém?

E verdade que o direito escrito revela muito sobre uma sociedade. Mais
ainda o direito costumeiro, que nasce diretamente da sociedade e em razdo dos
mais variados fatores a ela condicionados. Assim como ndo € possivel falar-se em
costume juridico imoral (pois 0 costume nasce com 0s preceitos morais em mutacao
de uma sociedade), ndo seguiria a logica afirmar que o sujeito que descumpre seus
compromissos, tendo como fundamento a lei e em uma sociedade que com
naturalidade ndo obedece aos pactos, estaria agindo imoralmente. Pelo contrério,
todo compromisso moral obedece a uma légica diretiva da sociedade.

Os fatores geradores dos preceitos morais séo tdo variados quanto
difusos. Mas, muito embora a lei ndo seja capaz de mudar as coisas com passe de
magica, € bem verdade que ela, mesmo contraria aos preceitos morais vigentes,
pode encontrar terreno fértil na realidade sécio-econémica e ideolégica de um grupo,
e prosperar a ponto de socialmente tornar-se a regra entdo moralmente vélida e
adequada.

A consolidacdo de tais normas legais em crenca de uma sociedade,
pode transformar o que antes era pau, em pedra. Assim, no ocidente, os direitos
subjetivos (“meus direitos”) tém alcangado um “status” de verdade e moral
intocaveis. O problema ora em questdo € que esses valores e ideologias extensivos
aos modelos mentais ajudam a legitimar o “status quo”. Neste sentido, sistemas de

crencga funcionam como mecanismos racionalizadores de interesses que podem ser
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Legitimos e legais. Um dos principais problemas implicitos a reformas institucionais
séo, por sinal, os chamados direitos adquiridos.’

Foucault ja remetia a forca dos habitos sociais que sdo capazes de
alterar as verdades:

. as praticas sociais podem chegar a engendrar dominios de saber
gue nao somente fazem aparecer novos objetos, novos conceitos, novas técnicas,
mas também fazem nascer formas totalmente novas de sujeitos e de sujeitos de
conhecimento.®

Conclui-se, portanto, que a importancia moral do cumprimento do pacto
nessa sociedade tem-se tornado relativa em razdo de uma inversao de valores
promovido pela lei (e ideologias) vigente. A protecdo ao hipossuficiente, que néo
apenas pode socorrer-se ao Estado como o proprio Estado esta obrigado a defender
em alguns casos, tem surgido como novo valor, como nova verdade a ser observada
em detrimento da protecao ao pacto.

Esse tipo de ideologia (realizacdo de justica social em desconsideracao
da validade ética do pacto) tem chamado atencédo dos economistas de ponta. Ocorre
que pressupostos ideoldgicos desse tipo (que desconsideram a l6gica econémica)
quando levados a cabo, mesmo que para casos individuais que chegam as vias
judiciais (o0 que néo significa casos isolados, uma vez que casos individuais podem
ser repetidamente seguidos — 0 que era excecdo passa a Ser a regra -) acabam
produzindo acdes e crencas generalizadas que afetam o curso da economia de um

pais. Vejamos a seguir.

4. O CUMPRIMENTO DAS REGRAS MORAIS COMO CENTRO DE EQUILIBRIO
SOCIO- ECONOMICO.

A ciéncia econdmica vem passando por processos de reavaliagdo de
sua propria estrutura. O carater de engenharia social vinculado amplamente a
economia, vem perdendo espaco para uma nova interpretacdo dessa ciéncia como

uma ciéncia normativa. Ela tem-se obrigado a um dialogo com outras areas do

® SILVA, Marcos Fernandes Gongalves da. Etica e Economia: Impactos na politica, no direito e nas
organizacfes. Rio de Janeiro, Elsevier, 2007, p. 144.

® FOLCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Traducao Roberto Cabral de Melo Machado e
Eduardo Jardim Morais, supervisdo geral do texto Lea Porto de Abreu Novaes, et al. J. Rio de

Janeiro, NAU Editora, 2002, E.8.
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conhecimento em ciéncias sociais, tais como a politica, o direito e o estudo das
organizacdes.’

E verdade que a ciéncia econdmica s6 recentemente tem atentado
para o estreito liame que a une as questdes éticas de uma sociedade. O mundo
juridico, entretanto, tem estado de uma forma geral, indiferente a essa realidade
l6gica: pesquisas indicam que a maioria dos magistrados brasileiros d& mais
atencdo aos aspectos sociais de uma causa do que a questdo econdmica.® A
jurisprudéncia tem mostrado que diante do caso concreto, 0s juizes preocupam-se
mais com a realizagdo da justica social, ndo se importando ou ndao conseguindo
compreender as implicacdes das suas decisbes, em termos macro. Mas nao é
possivel ficar alheio ao fato de que assuntos ético-juridicos podem sim promover
mudancas positivas ou negativas na economia de um pais, e vice-versa.

Observe essa delicada questéo ética citada por Giambiagi (em seu livro
trata de questdes reais e atuais, demonstrando estarem elas vinculadas ao baixo
desenvolvimento econémico e humano no Brasil) a respeito de episoddio que exprime

um pensamento que atinge parte da sociedade brasileira:

Quem ia da Barra da Tijuca ao Centro da cidade, no Rio de Janeiro,
deparou-se durante anos, na altura do bairro Sdo Conrado, com um
imenso “outdoor” de propaganda dos servicos de um advogado e a
seguinte chamada: “Dividas? Livre-se delas! Fale com...” acompanhada
do nome e do telefone do profissional. Em geral, quem transita por esta
rota, estatisticamente,... pertence a classe A, isto é, alguém que se
encontra no decil superior da distribuicao de renda.’

Observa o0 autor que a atitude de marketing apenas vem expressar o
que uma parcela consideravel dessa sociedade almeja: abolir uma divida pelo
simples fato de conseguir um advogado. Reivindicacdo absurda, segundo ele, por
pretender zerar uma divida depois de ter usufruido as vantagens que o empréstimo

permitiu.°

" SILVA, Marcos Fernandes Gongalves da. Etica e Economia: Impactos na politica, no direito e nas
organizacfes. Rio de Janeiro, Elsevier, 2007, p. 156.

® Revista Exame. Editora Abril. Brasil. 1° de Marco de 2006.

° GIAMBIAGI, Fabio. Brasil, Raizes do atraso: paternalismo x produtividade. Rio de Janeiro: Elsevier,
2007, p. 02.

1% GIAMBIAGI, Fabio. Brasil, Raizes do atraso: paternalismo x produtividade. Rio de Janeiro: Elsevier,

2007, p. 02.
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O autor vincula a esta questdo, as reivindicagdes sociais por um
aumento do salario minimo em torno de 15% de aumento real em face da inflacdo. E
as politicas publicas de distribuicdo de renda que tem assumido carater
assistencialista, dentre ela, a elevacéo do valor real do salario minimo. Critica o fato
de se pretender lograr ganhos financeiros sem fazer esforgo para tal (um aumento
ndo vinculado & produtividade ou criacdo de riquezas).!' Essa crenca de que o
compromisso do Estado com a distribuicdo de riquezas e justica social € superior a
qualquer barreira, incluindo a da ética contratual e a econémica, atinge ndo apenas
a grande massa da populagdo, como também é ideologia que impera no meio
judiciério do pais.

Mas qual a ligacdo possivel entre os problemas éticos enfrentados por
uma sociedade e o desenvolvimento de sua economia?

Impossivel passar pela questdo da necessidade do vinculo entre
moral/justica e economia, sem mencionar Amartya Sem, economista indiano que
defendeu tese marco no sentido de unir as questdes da ética aos problemas da
economia, que por tanto tempo permaneceram dissociadas, sendo sempre prudente
ao afirmar que “muitos sd0 0S aspectos aos quais a economia conseguiu
proporcionar melhor compreensédo e esclarecimento precisamente gracas ao amplo
emprego da abordagem engenheira™?. Chama o pensador a atencéo para o fato de
gue questdes econbmicas ndo sao apenas questdes de praticidade e eficiéncia, mas

também de moralidade e justica.

4.1 RELACAO ENTRE ETICA E ECONOMIA.

Como ja explicitamos, muito pouco tem a ciéncia econbmica se
debrucado sobre as implicacbes da ética em sua esfera. Da mesma forma, 0s

filbsofos da moral ndo tem se detido satisfatoriamente aos reais efeitos econdmicos

1 GIAMBIAGI, Fabio. Brasil, Raizes do atraso: paternalismo x produtividade. Rio de Janeiro: Elsevier,
2007, p. 02. O Brasil esta se convertendo em um verdadeiro show-case de politicas sociais voltadas
para a melhoria de bem-estar de clientelas especificas. O autor sustenta em sua obra, que as
inmeras politicas sociais de cunho assitencialista explicam ao mesmo tempo o sucesso do Brasil em
promover um “upgrade’ em determinados grupos na escala social, assim como o baixo crescimento
econdmico do pais.

2 SEN, Amartya Kumar. Sobre ética e economia. Traducdo: Laura Teixeira Motta: revisdo técnica

Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo, Comeanhia das Letras, 1999, p. 24.
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sobre o comportamento ético. Amartya Sen, em conferéncia realizada ja em 1986,
na Universidade da Califérnia, em Berkeley, expunha o problema:

Embora essa discussao tenha criticado severamente a economia em
seus moldes presentes, ndo € meu intuito dar a entender que esses problemas
foram satisfatoriamente abordados pela literatura ética existente, de modo que
bastaria apenas incorporar as licdes dessa literatura a economia, aproximando-a da
ética. Infelizmente, n&o é o caso.™®

E veio defender a importancia de tal aproximacao:

A riqueza de consideragdes éticas que poderiam ser importantes tanto para
a economia do bem-estar como para a economia preditiva é, portanto, muito
maior do que tradicionalmente tem sido aceito ou proposto nessas areas.™*
E correto afirmar que um contato mais proximo entre ética e economia
pode ser benéfico ndo apenas para a economia mas até mesmo para a
ética. Muitos problemas éticos apresentam o que temos denominado
aspectos “de engenharia’ e alguns deles, na verdade, encerram relagdes
econdmicas.™

Embora varios estudos venham sendo feitos até entdo, muita coisa
ainda ha que ser explorada. Exemplo interessante nessa linha, Buchanan, em Ethics
and Economic Progress (1994), chama a atenc¢do a um ponto que fatalmente advém
da analise implicativa entre ética e economia, que vinha sendo preterida pelos
economistas: a existéncia de uma relacdo possivel entre a ética do labor, da
producdo e o desempenho de uma economia. Segundo Buchanan existe sim esta

relagdo. De forma que uma ética que valora positivamente o trabalho constitui um

capital precioso para uma_sociedade, principalmente se ela € incorporada

espontaneamente pelos individuos. Assim:

(...) se trabalharmos duro, respeitando determinadas regras e valores, as
nossas acdes individuais geram um beneficio que extrapola o ganho
privado, que pode ser medido em termos de salario e lucro. Esse beneficio
representa uma externalidade positiva, dado que nosso ato de trabalho
eficiente gera ganhos nédo totalmente incorporados por nos mesmos.*®

¥ SEN, Amartya Kumar. Sobre ética e economia. Traducdo: Laura Teixeira Motta: revisdo técnica
Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1999, p. 87.
1 SEN, Amartya Kumar. Sobre ética e economia. Traducdo: Laura Teixeira Motta: revisdo técnica
Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo, Companhia das Letras, 1999, p. 86.
® SEN, Amartya Kumar. Sobre ética e economia. Traducdo: Laura Teixeira Motta: revisdo técnica
Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo, Companhia das Letras, 1999, p. 94.
10 Apud SILVA, Marcos Fernandes Gongalves da. Etica e Economia: Impactos na politica, no direito e

nas organizag(”)es. Rio de Janeiro, Elsevier, 2007, p. 139.
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Para entender melhor a natureza do comportamento econdémico diante
da observacao individual e consequentemente social dos codigos de conduta,
Fernandes em interessante e importante trabalho para o meio juridico, politico e
académico de hoje, propde o seguinte exemplo que denomina de ética do transito de

automoveis:

Considere os paises A e B absolutamente idénticos, com a mesma
populacdo etc. No pais A, todos os motoristas possuem 0 mesmo
sentimento de respeito irrestrito as leis de transito. Considerando-se assim
mesmo a presenca de um sistema de crime e castigo (cédigo de transito e
policiamento), os motoristas neste pais seguem a risca as normas e regra
por opcao prépria, pois possuem um conjunto de valores, transmitidos ao
longo do tempo e pela experiéncia passada, que os automotiva no sentido
da correcdo. Muito provavelmente o nimero de acidentes e mortes em A
serda menor, e a sociedade gastara muito pouco dinheiro (recursos
produtivos) com policiamento e com a Justica. Ademais, todos saem
beneficiados, j& que o trafego fluirh bem e os objetivos privados (chegar a
algum lugar sem muito custo e a tempo) serédo alcancados.

Por outro lado, no pais B, a maioria da populacdo de motoristas ndo
respeita nenhuma lei ou regra. Nesse caso, o gasto social com policiamento
e com a Justica sera muito grande, e recursos econdmicos escassos serao
desviados de atividades produtivas ou até mesmo de gastos sociais para a
garantia do cumprimento da lei. Por outro lado, o nimero de acidentes e
mortes sera relativamente elevado, e os fins privados ndo serdo alcancados
a nao ser com altos custos (congestionamentos cronicos, acidentes).
Entretanto o problema gerado pelo desrespeito sistematico e coletivo da
regras de transito € mais grave. No pais B, a tendéncia de degeneracao
social causada pelo comportamento dos motoristas incentivara aqueles que
ainda seguem o codigo legal a assumir a mesma estratégia: a cooperacao
(nesse caso, o cumprimento da lei) torna-se inviavel quando a estratégia
dominante é a competitiva (0 desrespeito a lei). No pais A, ao contréario, a
cooperacdo emerge da confianca de que as partes envolvidas se adaptardo
as regras estabelecidas.’

A atuacao individual parece ser inofensiva em termos sociais. Mas,
considere-se o fato de que tais acdes sao geradoras de incerteza e de néo
credibilidade quanto a acao alheia. Estabelece-se dessa forma, um ambiente ndo de
cooperacdo. Somando-se a atuacado individual de violagdo da norma, a fragilidade
das instituicdes responsaveis pela repreensdo da conduta antiética, o cenario que se
estabelece € de descrenca na propria ordem (ético-juridica) estabelecida. A atuacao
individual infratora passa a ser social.

A preocupacdo que impele a essas abordagens, reside na
demonstracdo de que a inseguranca juridica provocada pela instabilidade politica,

pela qualidade muitas vezes precéaria das instituicbes e principalmente, em nosso

' SILVA, Marcos Fernandes Gongcalves da. Etica e Economia: Impactos na politica, no direito e nas

orc-]anizagﬁes. Rio de Janeiro, Elsevier, 2007, p. 140 e 141.
ISSN 2179-0167 82



REVISTA JurES - v.8, n.17 (2016)

caso, na nao confianga no cumprimento dos contratos, pode repercutir
negativamente na economia de um pais, na medida em que o fator inseguranca
afeta as decisbes econdmicas dos agentes (decisfes individuais)

Nesse mesmo sentido, Fernandes argumenta que o exemplo do
transito pode ser ampliado a analise do comportamento social e econémico gerado
pela acdo individual. E remete a conclusdo logica de que a existéncia e a
disseminagdo de um conjunto de valores individuais de respeito as regras do jogo
representam um grande passo, sendo suficiente mas necessario, para a construgéo
de uma economia eficiente.'®

Ressalta, portanto, a importancia para o desenvolvimento econémico

de um pais, a atencéo ao problema ético

...as teorias e os modelos tradicionais que lidam com a decisdo de
poupanca privada negligenciam o papel da instabilidade politico-
institucional, dos valores e da confianga no cumprimento dos contratos.
Varias escolhas feitas pelos agentes econdmicos (como, por exemplo, entre
consumo e poupanca e decisbes de investimento em capital fisico e
humano ou em tecnologia) envolvem risco. A instabilidade institucional gera
adicionalmente incerteza e falta de credibilidade entre o0s agentes
econdmicos no que se refere ao respeito aos contratos e a arbitrariedade do
go;{te?rnolgcom relacdo as mudancas nas regras do jogo econdmico e
politico.

Os casos do Brasil e da América Latina em geral representam um
desafio a imaginacdo dos economistas e revelam algumas peculiaridades, como por
exemplo, acerca dos determinantes da poupanca. Estudos recentes sobre a
determinacdo da poupanca privada desconsideram uma variavel que julga o autor, e
também aqui julgamos, relevante: a instabilidade politico-institucional e o impacto
dela sobre a confianca dos agentes com relagao as instituicdes e ao cumprimento de
contratos. A falta de crenga no cumprimento das “regras do jogo” deve sim, ser fator

levado em consideracao.

¥ SILVA, Marcos Fernandes Gongcalves da. Etica e Economia: Impactos na politica, no direito e nas
organizagoes. Rio de Janeiro, Elsevier, 2007, p. 141.
Y SILVA, Marcos Fernandes Goncalves da. Etica e Economia: Impactos na politica, no direito e nas

orc-]anizagﬁes. Rio de Janeiro, Elsevier, 2007, P 28.
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4.2 RELACAO ENTRE ETICA ECONOMICA E DIREITO.

Essas novas constatacdes sao de tao grande valia, que ndo deveriam
ficar adstritas aos circulos dos estudiosos da ciéncia econdmica uma vez que as
implicacdes sociais da ndo observancia sistémica de pressupostos éticos parecem
nao apenas ramificarem-se como também dar origem a novas cadeias de
desrespeito a ética social.

Algumas questdes a partir dai obrigatoriamente se imp&em, como por
exemplo:

1) Quais seriam as consequéncias econdmicas (custos de transacao, incertezas) do
nao respeito sistemético ao cumprimento das normas juridicas (dos contratos)?

2) A essa, € necessério que se faca precedentemente (na verdade, questdes auto-
implicativas): Quais as consequUéncias morais do ndo respeito as normas e aos
contratos fundados na ordem juridico-positiva de um pais?

Essas questbes deveriam ser analisadas nao apenas pelos intelectuais
e nas universidades, como também permear as engessadas convic¢des politicas
que ordenadoras do “Estado de Direito” e dos 6rgaos responsaveis pela aplicagao
das leis. Segundo pesquisa realizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(respondida por 3.258 juizes): 86,5% dos juizes de direito consideram que as
decisfes judiciais devem ser baseadas preponderantemente em parametros legais.
Apenas 36,5% entendem gue 0 compromisso com as consequéncias econdmicas
deve ser levado em conta no julgamento da questdo.?

Essa pesquisa remonta diretamente a problemética aqui tratada. As
decisdes judiciais no Brasil ttm sido movidas pelas ideologias de justica social e
segundo as diretrizes de uma Constituicao garantista. Parece a “sindrome de Robin
Hood”. A relativizacdo dos contratos tem sido promovida ja pela Legislagdo, e
aplicada pelo Judiciario com a tranquilidade de quem se tornou agente distribuidor
de riquezas. Os efeitos em cascata (juridicos, econdmicos e morais) desencadeados
por esse tipo de decisdo nao séo levados em conta.

‘A economia de um pais depende muito do bom funcionamento do

sistema judiciario” afirma Robert Sherwood, um dos consultores mais respeitados

% Revista Exame. Brasil. Editora Abril. 23 de Novembro de 2005.
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nessa area nos Estados Unidos.?! Como no caso do transito, a quebra sistematica
das regras (invalidacao contratual), avalizada pela prépria Instituicdo Estatal criada
para protegé-las, gera descrenca na norma prefixada e no seu cumprimento por
parte do outro. A inseguranca juridica se instala.

Aqui reside a problemética relagéo, evidenciada quando da dindmica
da aplicacdo do direito, entre os preceitos valorativos de justica e a seguranca
juridica representada pela estabilidade no cumprimento dos preceitos normativos.

Se é verdade que a justica caminha junto a subjetividade que Ihe é
inerente, também é notavel que a aplicacdo da norma ndo pode mais ser taxada
como sinbnimo de certeza e seguranca juridica. Isso por que embora a norma seja
prescricdo valida e obrigatoriamente aplicavel, ha que ser interpretada. A propria
evolucdo hermenéutica desde o método teleoldgico que busca destacar na norma a
finalidade social e os interesses individuais, que veio superar as tradicionais
interpretagBes gramatical, historica, sistematica e filosofica, até a jurisprudéncia dos
valores, bastante utilizada nos dias de hoje. A aplicagdo da jurisprudéncia dos
valores implica a transformacédo de interesses em valores, que passam a ser
tratados como principios juridicos e, finalmente, sdo levados a categoria de
principios constitucionais.?? Assim, a prépria aplicacdo do direito posto (certo e
previsivel) sofre a interferéncia hermenéutica, e a certeza se esvai no jogo de
valores vigentes no momento histarico.

Um minimo de seguranca juridica é necessario para que o poder de
auto-regulamentacdo possa encontrar terreno fértil, o que gera fomento de riquezas
e prosperidade econdmica. O medo paralisa. A inseguranca no cumprimento do
combinado impede ou minimamente limita a realizacdo de negdcios em um pais. O
descumprimento da lei ou dos contratos por parte de agentes sociais, deve
encontrar no Estado a barreira adequada.

O Estado e a Constituicdo (ou o conjunto de regras béasicas que
restringem a acao dos agentes publicos dentro do mercado politico e
dos agentes privados na esfera privada) desempenham um papel sobre as decisdes
econdmicas privadas — como a poupanca. ... A propria existéncia de estabilidade

institucional e, portanto, de credibilidade com relag&o as instituicdes e contratos em

2L Cf. Maria Helena Martins: Revista Exame. Brasil. 1° de Marco de 2006, p. 48.
2 MACIEL, José Fabio Rodrigues. Teoria Geral do Direito: seguranca, valor, hermenéutica, principios,

sistema. Sao Paulo, Saraiva, 2004, p. 65. Conf. Willis Santiago Guerra Filho.
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geral depende do “fazer cumprir a lei” e da garantia de estruturas de incentivo, como
as que advém do direito de propriedade. Entretanto, um poder discricionario
excessivamente grande do Estado pode levar & instabilidade institucional e a falta de
credibilidade com relac&o aos contratos.”

A credibilidade institucional pode ser afetada (negativamente) diante do
rompimento sistematico das regras pré-estabelecidas. Se as leis e 0s contratos ndo
sao socialmente observados, seja pela ineficiéncia dos instrumentos judiciarios, ou
por estarem fragilizados pelo viés interpretativo (de fundo social) da magistratura, o
fato é que a quebra da credibilidade dos agentes, da crengca no cumprimento das
regras preestabelecidas simples instabilidade Institucional.

Analise o caso de um investidor que encontre em um pais a
perspectiva de que os contratos estabelecidos com seus fornecedores, clientes e
funcionarios podem impunemente ser descumpridos, seja em razdo de falta de
mecanismos eficazes de punicdo, seja em razado de ideologias sociais vigentes no
momento da interpretacdo legal. O risco contabilizado para investir naquele pais
sera bastante expressivo.

Diante desse cenario, seria possivel vislumbrar o intervencionismo estatal
como indutor do fim do contrato. Em uma perspectiva de quem viu e viveu muita
coisa, Caio Mario®* assevera com a propriedade e serenidade de um sabio: N&o é o
fim do contrato, porém um novo capitulo da sua evolucéo, ja que, através de sua
longa vida, tem ele passado por numerosas vicissitudes. Esta a fase atual. Outras
ainda hao de vir, sem que o jurista de hoje possa indicar o seu rumo ou a sua ténica,
se o dirigismo exarcerba-se-4& mais ainda, ou se o0 principio da autonomia da
vontade, como que num movimento pendular, retomara posicdo antiga,
reconquistando terreno perdido.

Interessa lembrar que o desrespeito as normas, como por exemplo as
de transito, é conduta motivada por fatores acima discutidos como por exemplo: leis
ineficazes em relac@o a sancdo que preveem; a ndo aplicacdo da lei pelos tribunais
(ineficacia da justica); a sensacgdo de impunidade que esta diretamente vinculada a
nao aplicacdo da norma pelos tribunais; a falta de conscientizagdo social (politicas

publicas ou escolares).

8 SILVA, Marcos Fernandes Gongcalves da. Etica e Economia: Impactos na politica, no direito e nas
organizacfes. Rio de Janeiro, Elsevier, 2007, p. 30.

24 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Volume Ill. 102 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 13.
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Toda essa légica ndo so6 faz parecer, mas torna evidente o fato de que
o direito positivo levado as raias do extremo (ao conferir-se a ele o carater ideoldgico

publicista), peca por reduzir o valor moral inerente as relacdes inter-pessoais.

5. CONCLUSOES

A quebra constante de pactos engendrada pelo ideal Intervencionista
do Estado nas rela¢cBes individuais configura-se em elemento desestruturante dos
preceitos éticos de uma sociedade: ndo é mais necessario honrar a palavra, pois ao
alcance da regulacdo protetora € possivel pactuar sem compromisso. Quebrar
contratos passa a ser ndo apenas pratica emergencial de casos extremos, como
pregava a antiga civilistica, mas a regra em que o que vale é nao ter regras.
Entendemos também que os efeitos indesejados provocados pela quebra
sistematica dos contratos, ndo se resume a deterioracdo moral, mas tem reflexos
objetivos nos rumos da economia de um pais: a formacdo da desconfianca e do
medo que gera inseguranca, acaba, irremediavelmente, refletindo na coragem de

investir e empreender.

De qualquer forma, enquanto o péndulo estiver direcionado a quebra
da autonomia da vontade por meio do protecionismo normativo com seu alto grau de
regulamentacdo ocasionando interferéncia demasiada nos contratos pelas vias
legislativas e judiciais, o Estado estara construindo, ao reverso do que pretendia,

uma nova ordem juridica e moral: a do descumprimento contratual.
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