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transformar a cooperagio em elemento primordial de organizacio da relagio.
Para que isso acontecesse, seria necessirio que o dever acessério de cooperagio
deixasse de ser um principio subsididrio na interpretagio do contrato, invocado
apenas para preencher lacunas, e se tornasse um principio basice do contrato; e
que o dever de solidariedade impusesse a obrigagio moral e legal de agir em
conformidade com determinados valores comunitirios, e nio apenas segundo a
légica individualista de maximizagio de interesses econdmicos®.

Assim, 3 dimensfio comportamental, em que a cooperacio € vista como
sinbnimo de confianca ou colaboragfo, agrega-se a dimensdo estrutural ou ins-
titucional, responsivel pela garantia da cooperagio. Temos como pressuposto
que a cooperagio nfio ¢ um dado das relagdes sociais e econdmicas. Principal-
mente nessas tltimas, ela se apresenta como uma construcio, um empreendi-
mento, de modo que a dimensiio institucional ndo assume aqui a fungio apenas
de limitar o comportamento individual, mas, pramordialmente, de conformar
suas motivagdes a0s objetivos socialmente cleitos. Seguindo aqui a licdio de Karl
Polanyi, embora as estruturas socizis nio sejam resultados de forcas misteriosas
agindo por fora do comportamento individual, os efeitos sociais deste depen-
dem da presenca de condigfes institucionais determinadas, e estas ndo resultam
do comportamento individual em questio?.

Pelo cariter valorative que o componente institucional assume neste tra-
balho, nos voltaremos, neste capitulo, para a andlise da cooperagio no contrato
de concessio de servigo piblico. Pretendemos demonstrar que a auséncia de
cooperagio se deve A forma pela qual o principio do equilibrio contratual se
consolidou como regra balizadora nesses contratos. Essas configuracées, na me-
dida em envolvem a relagio piiblico-privado na gestiio dos servigos piiblicos, sio
relagGes bilaterais estruturadas na forma de contratos. Por isso, analisaremos,
prireiramente, como o principio do equilibrio contratual se constituiu a partir
da evolugiio da teoria juridica dos contratos (4.1), para, em seguida, contrapor
essa evolugio ao principal “tipo” contratuzl relacionado 2 prestagio dos servicos
publicos — a concessio de servigo piblico (4.2).

4.1. TEORIA JURIDICA DOS CONTRATOS E O PRINCIFIO DO
EQUILIBRIO CONTRATUAL

Neste item, procuraremos analisar como os principios da chamada teoria
classica dos contratos foram atingidos pela evolugio da intervengio estatal,

] MACEDO Jr., Ronaldo Porto. Contratos Refacionais... Op. cit., p. 189.
7 POLANYI, Karl. L'Economie... Op. cit.,, p. 250.
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chegando 4 transposigio do dirigismo econdmico parz o contratual (4.1.1} e
como, a partir dessa evolugdo, a cooperagio foi introduzida no 4mbite contra-
tual pelo principio do equilibrio contratual {4.1.2).

4.1.1. EVOLUCAO DA TEORIA GERAL DOS CONTRATOS E A
INTERVENGAQ ESTATAL

A evolugio da teoria juridica dos contratos assimilon o mesmo contexto
que consagrou o servigo pblico como instituigao habilitada a garantir a inclu-
sao de novos valores de bem-estar social. Assim, as mudangas na organizaco da
produgio e distribuigio de bens permitiram a transposigao do dirigismo econd-
mico para o dmbito dos contratos, configurando-se o disigismo contratual®,

Corn isso, a teoria contratual, ainda no comego do século passado, niciou
um percurso de questionamento dos pilares do paradigma cldssico, que atingiu
seu dpice nas décadas seguintes 4 Segunda Guerra. Foi a partir desse movimento
que a relagio entre interesse publico ¢ contrato no direito privado passou a
ganhar complexidade. Era preciso articular a perspectiva vertical-hierarquizan-
te do interesse geral com a horizontalidade dos contratos.

Para a teoria clissica dos contratos, a relagio entre interesse ptblico e

contrato’ nem sequer era objeto de questionamento, pois o interesse piiblico
estava sediado nos principios de autonornia da vontade’®, de que o contrato faz

8 COMPARATO, Fabio Konder. O Indispensével... Op. cit., p. 457,

9 Para uma anilise da evolugdo da relagio entre contrato e interesse piblico, ver MEKKI,
Mustapha. Ulntérét.. Op. cit.

10 A apresentaciio cléssica da teoria geral dos contratos em direito privado é construida em torno da

nogio de autonomia da vontade, O principio da autonomia da vontade se refere basicamente
a0s pressupostos de liberdade e igualdade formais que informavam as relagdes politicas ¢
econdmicas, no perfodo em que a garantia da seguranga das trocas dependia apenas de uma
postura absenteista do Estado. Este nem por isso deixava de fornecer a estrutura normativa e
institucional para que a circulagdo de riqueza se efetivasse. Nesse sentido, a idéia de autonomia
se resumia i capacidade de todo agente econdmico (as partes) se obrigar ou se vincular liviemen-
te, nos termos em que decidir, Essa possibilidade se construiu em torne da idéia de que os eleitos
das relagies contratuais eram neutros em relagio a sociedade, o que permitia afirmar, como um
adigio da liberdade contratual, a refatividade dos efeitos do contrato, jd que eles atingiam
sormente as partes contratantes, Trata-se, desse modo, de uma estrutura bipelar, nio estrtificada,
ndo se concebendo que as relagBes contratuais produzissem efeitos em cadeia sobre toda a
esfera ecandmica. Nas palavras de Darcy Bessone, “quem estuda as conseqiiéncias dhimas do
direito contratual cldssico verifica que ele permite a0 patrio reduzir 3 misériz o operdric; ao
proprietdrio expulsd-lo, com a sua familia, mesmo quande ndo encontre nenhum asilo; ao
negociante ou ao usudrio explord-lo, sem que a lei o ampare. Tudo isso, porque a maior parte das
disposicbes relativas aos contratos constitui a expressdo histrica do predominio das classes que
passuem e a conseqiiéncia necessdria da organizagio atual da propriedade” (3ESSONE, Darcy.
Do Contrato. Teoria Geral. 530 Paulo: Saraiva, 1997, p. 33). Reveladora da evolugae do direito
contratual nesse dmbito € a substituicio da nogdo de autonomia da vontade por autonomia
privada, Ela é designada por um fato objetiva, vale dizer o poder, reconhecido pefo ordenamenta
juridico aos particulares, e nos limites tragados pela ordem jurfdica, de auto-regular os seus
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lei entre as partes (pacta sunt servanda) e dos efeitos relativos do contratol!. As
limitages externas vinculadas 20 interesse piblico circunscreviam-se a questdes
relativas & moral ¢ aos bons costumes. Nesse contexto, como resultante da livre
apreciacio dos interesses pelos préprios contratantes, o contrato era sempre jus-
to ¢ o equilibrio das prestagfes deveria ser presumido??,

A primeira manifestagéio do dirigismo contratual aparece quando a nogio
de autonomia privada substitui 4 de autonomia da vontade, em conseqiiéncia
da revisio das concepedes voluntaristas do negécio juridico. A tese voluntarista
afirmava que a vontade era um aspecto fundamental que ndo se pode modificar,
pois € auténioma. De outro lado, pode-se advertir que a vontade nio & um fené-
meno real, porque desde sua conformagdo estd impregnada de regulagdes juri-
dicas que lhe conferem sentido. Essas normas modificam, desde o inicio, a
autonomia pressuposta e sio também intervencionistas®,

Essa afirmagio demonstra que a autonomia da vontade sofreu seus maio-
res abalos quando da submissio da disciplina contratual 4s normas juridicas,
antes mesmo do processo de dirigismo contratual mais explicito. Alids, pode-se
afirmar que o dirigismo & um produto da prépria supremacia da lei sobre a
vontade. Os contratos s6 seriam vilidos e gerariam efeitos juridicos se estivessem
conforme a ordem juridica vigente, que passa a ser fonte da obrigagio.

Muito ilustrativo dessa evolugfo na teoria dos contratos é o estudo de Max
Weber, cuja andlise sobre os contratos compée o capitulo sobre os modos de cria-

interesses, estabelecendo certos efeitos a0s negécios que pactuam, pela fonte de onde
de_rlvam certos direitos e obrigagdes, ou, ainda, pelas normas criadas pela autonomia
pnva_{da, as quais tém contelido priprio, determinado pelas normas estatais theternomas,
lega'ls_ ou jurisdicionais) que as limitam, subtraindc ao poder privado autdnomo certas
matérias, certos grupos de relagdes, reservadas 3 regulaciic pelo Estado (MARTINS-COSTA,
Judith, Mercado e Solidariedade Social entre Cosmos e Taxis: A Boa-fé nas Relagdes de
Consume. In: MARTINS-COSTA, Judith {org.). A Reconstrucdo do Direito Privade. Sio
Paulo:_ RT, 2002, p. 614-615), Essa evolugdo permitiv que ndo mals se compreendesse, em
matéria Fle Autonomia contratual, os limites ou restrigBes como algo externo ¢ excepcional,
0 que significaria, ainda, vincular a liberdade contratual 2 vontade enquanto fonte jus-
tificativa de sua atuagdo. Pensava-se, assim, que a autonomia privada estarfa fundada no
Prdvs_namentQ, no direito objetivo. Fste, para garantir o (til ¢ justo exercicio da autonomia,
impde condicdes que compdem o regime e o conteddo dos negéeios juridicos (GHESTIN,
Jacques. L'Utile et le Juste dans les Contrats. In: Archives de Philosophie du Droit, vol. 26,
Paris: Sirey, 1981, p. 39-40). '

11 Sobre o tema, ver AZEVEDQ, Antonio Junqueira de. Principios do Nova Direito Contratual
e Desn_sgularnentar;éo do Mercado, Direito de Exclusividade nas Relacdes Contratuais de
Formecimento, Fungdo Secial do Contrato e Responsabilidade Aquiliana do Terceiro que
Conlribui para Inadimplemento Contratual. In: Revista dos Tribunals, n® 750, Sio Paulo: Abr,
1998, p. 113-120.

12 BESSONE, Darcy. Do Contrata... Op. cit., p. 25.

i3 I.(':)R_ENZETI'I, Ricardo. Analisis Critico de la Autonomia Privada Contractual. In: Revista de
Direito do Consumidor, o° 14, abr/jun. 1995, p. 6.
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¢do de direitos subjetivos da sua sociologia do direito™. Ao sediar suas preocupa-
¢es na relagdo entre a evolugdo das trocas econdmicas e a transformagio do direito
dos contratos’, Weber descreve como o direito contratual evoluin justamente
para garantir a manutengio do contrato como principal instrumento de circula-
¢fo de riquezas na ordem de produgfio capitalista'.

A partir desse pressuposto, Weber assenta 2 idéia de que todo direito sub-
jetivo € uma fonte de poder, concedido por uma disposicio juridica. Quando
autorizam a ampliagio de modo qualitativo da esfera de liberdade do individue,
essas disposigdes sio de especial importincia para o desenvolvimento da ordem
econdmica, Elas deixam aos individuos a possibilidade, deatro de determinados
limites, de promoverem acordos. O dmbito em que ¢ livre-arbitrioc é permitido
por uma ordem juridica é o dominio do principio da hiberdade de contrato. A
extensio dessa liberdade, ou seja, dos conteddos de acordos juridicos garantidos
como vilidos pelo poder coativo, & naturalmente fungio de um processo de
ampliacio do mercado”. Com ele, as trocas aumentarn ¢ se diversificam'®.

No entanto, Weber ressalva que, em nenhuma ordem juridica, a liberdade
de contrato ¢ de tal modo ilimitada 2 ponto de o direito garantir acordos de
qualquer contetido.

14 WEBER, Max. Fconomia e Sociedade: Fundamentos da Sociologiz Compreensiva. Brasilia:
Editora Universidade de Srasilia, 1999. Para ele, a idéia de contrato pede associar-se a trés
dimensdes: como troca econdmica; como conjunto de normas juridicas que presidem a
regulagio dessa troc; além do pensamento juridico que trata o contrato como um conceito e
estabelece as ligaghes I6gicas com outras nogdes de uma dada ordem juridica (BELLEY, Jean
Guy. Max Weber et la Théarie du Droit des Contrats. In: LASCOUMES, Plerre (org.). Actualité
de Max Weber pour fa Sociclogie du Droit, Paris: LGD), 1595, p. 222).

15 Essa andlise & possivel em razio dos fenémenos de racionalizagio formal e de estatizagio da
regulagio juridica, quande se clarifica a separagdo entre o fato social e o direfto, permitinde
que Weber apresente o contrato como algo externo & troca econdmica. O fato social e
econdmico da troca se desdobra em um valor especificamente juridico porque o direto dos
contratos se desenvolveu de forma autdnoma, senda que as regras produzidas podem, dessa
forma, influenciar de um modo ou de outro o comportamente dos agentes no mercado. Os
contratantes sabem o que deve ser feito para conferir valor juridico a sua troca, tirando proveito
das vantagens oferecidas pela ordem juridica estatal (hid., p. 223).

16 O préprio papel do Estado {4 é delimitado em face desse objetivo: "a fusdo de todas as demais
associagdes que sio portadoras de uma criagdo de direito numa (nica instituigdo estatal
coativa, que reivindica para si a condigZo de fonte de todo o direito legitimo, manifesta-se de
forma caracteristica na maneira como o direito se coloca a servigo dos interesses dos que Bm
a ver com ele, especialmente a servigo dos interesses econdmicos” (WEBER, Max. Economia...
Cp. cit,, p. 14). Indo ao cerne da questio e se aproximando de uma andlise marxista, Weber
afirma que quem tem, de fato, poder de disposicio sobre uma coisa, obtém seguranca de que
a promessa seja cumprida. Estas 530 as relagBes mais elementaras entre o direito e a economia.

17 Na situagio de ampliagdo progressiva do mercado, a influéngia decisiva vem, em primeiro
Jugar ¢, sobretudo, dos interessados no mercado, que determinam a forma dos acordes jurfdi-
cos que o direito regula mediante disposighes autorizadoras {Ibid., p. 16).

18 Ibid., p. 15.
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A idéia de nio neutralidade do direito e de sua funglio constitutiva (e ndo
apenas declaratéria) da liberdade contratual levou Weber a concluir que a situacio
de ampla liberdade de contrato nem sempre existiu”. Para ele, a peculiaridade do
direito privado moderno, em oposicio 4 situagio histérica anterior, estd na impor-
tincia muito maior do acordo juridico, especialmente do contrato como fonte de
pretensbes garantidas pela coagio juridica. Essa situagdio é tao caracteristica que a
forma atual de relacio associativa pode ser até chamar de sociedade dos contratos®,

Trata-se de uma nova forma de aquisicio de direitos baseada no contrato-
fungzo que substitui o stazus como fundamento da alocagio de poder e renda®.
Weber via a superagio dessa ordem baseada no status como produto da conjun-~

19 Como aponta Enza Roppo, essa anilise permite historicizar a idéia de contrato e, por outro lado,
compreander a idéia de fuga ao contrato, ou contratualizagio, no sentido de tomar ¢ cantrato ¢
instrumento primordal de circulagio da riqueza. A historicidade se afirma ainda mais quando se
percebe que a disciplina juridica dos contratos “corresponde instrumentalmente 3 realizacio de
abjetlvos e interesses valorados consoante as opgaes paliticas &, por isso mesmo, contigencialmente
e historicamenie mutdveis, dai resulta que o proprio modo de ser e de se canformar do contrato
come instituto juridico, nic pode deixar de sofrer a influéncia decisiva do tipe de organizagio
pelitico-social a cada mormento afirmada” (O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 20-24).

20 WEBER, Max. Economia... Op. cit., p. 16.

21 Tal transfarmagio ndo s6 acompanha, mas também depende, da passagem de um regime social
de pluralismo juridico para um regime estatzl. Como aponta Jean Guy Belley, o status ndo podia
responder is necessidades do mercada. Era um ato juridico solene, cheio de significagdes
magicas, pelo qual o individuo se vinculava a um grupo cu se incorporava a uma relagio
interpessoal totalizadora a ponto de ter sua personalidade juridica alterada qualitativamente.
Enquanto o contrate-fungio se apresenta como um ato pelo qual o individuo se aventura fora do
$eU grupo, 0 stalus €, ag contrdrio, um ato de adesio a uma coletividade ou um modo solene
pelo qual se criz uma relagdo constituida para longa duragso. Weber demonstra que a nogic de
contrate-funco carrespondia s exigéncias do mercado e ocupava um fugar cada vez mais
central no pensamento juridico moderno em razic da extensdio da esfera de trocas econdmicas
exteriores as comunidades (Max Weber et la Théorle... Op. cit., p. 231). As relagdes juridicas com
base no status sdo chamadas por Weber de contratos de status, em 0posigEG aos contratos de
troca de bens, isto &, especificos da comunidade de mercado, que sio denaminados contratas
funcionais. Os contratos funcionals servem apenas para produzir determinados atos ou efeitos
concretos, quase sempre econdmicos, deixando intocado o status das pessoas participantes, isto
€ que ndo dic origem, nestas pessoas, a novas qualidadss de campanheiro. Originalmente, a
troca era um fendmeno de massa, tipicamente regulamentade na drea ndo-econdmica: troca de
mulheres entre clis exdgamos, por exemplo, Uma auténtica construgiio urtdica de cardter
formalista somente comega a se ligar A troca com o desenvolvimento da fungdo monetdria de
determinados bens, nascendo, assim, o ato de compra. Naturzlmente, encontramos em todos os
direitos, em todos 65 tempos, normas especiais vinculadas a condigbes téenicas @ econbmicas,
Mas o5 direitos especiais decorrentes do status eram de outra natureza. O fundamento da
vigéncia desse tipo de direito especial ndo eram as qualidades econdmicas ou técnicas, mas
qualidades estamentais de pessoas, isto €, qualidades determinadas pelo nascimento, pela
condugio da vidz, ou pela pertinéncia a uma associagdo. Eram, portanto, qualidades individuais
de pessoas e relagBes inerentes 2 coisas individuais que se encontravam nessa situagao juridica
especial. Neste caso, praticamente coincidiam o direito subjetivo e a norma chjetiva: o
individualmente privilegiado pode reclamaz, como direito subjetivo dele, ser tratado segundo a
disposicio objetiva que Ihe corresponde. Nesse contexto, todo direlto aparece como privilégio
de pessoas ou ceisas individuais (WEBER, Max. Economia... Op. cit, p. 16 @ ss5.).

22 Henry Maine desenvolveu essa perspectiva do ponto de vista histdrico, chegando a uma funda-
mentaciio juridico-institucional para a relagio entre contrate e status. Ele resume todo processo
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¢lo da crescente subordinagio de todas as pessoas e situages individuals 4 uma
instituicio que se baseia no principio na igualdade jurfdica formal — o Estado.
Este, por sua vez, & obra de duas grandes forgas racionalizadoras: a expansiio do
mercado, por wmn lado, e a burocratizagio da aglio como Srgio das comunidades
consensuais, por outro. O direito, nesse contexto, nio é mais produto da eriagio
individual, mas de uma autonomia formalmente acessivel a todos®.

A idéia de tipificagio dos contratos e de sua funcionalidade também foi
antecipada por Weber a0 mencionar que as limitages 2 liberdade de contrato,
mediante disposi¢bes autorizadoras especiais, sio determinadas por meras con-
sideracGes de conveniéncia. Em regra, as partes nio cogitariam regulamentar
expressamente todos os pontos possiveis relevantes. Além disso, seria edmodo
poder orientar-se por tipos provados €, sobretudo, conhecidos. Sem estes, afirma
‘Weber, a pritica juridica moderna seria impossivel?*.

O pensamento weberiano respalda o argumento que pretendemos cons-
truir. Primeiramente, ¢ preciso rechagar a idéia de que o desenvolvimento das
relacBes organizadas juridicamente na forma de contratos, e do préprio direito
em diregdo 2 liberdade de contrato, signifique o arrefecimento da atuagio esta-

de desenvolvimento das sociedades humanas como se fosse a transicdo do status a0 contrato,
Come aponta Enzo Reppo, “com essa fdrmula quer-se exprimir a idéia de que enquante nas
sociedades antigas as relagSes entre 0s homens eram determinadas em larga escala pela perenca
de cada qual a uma comunidade ou categoria de ordem ou grupo e pela posigio ocupada nessa
comunidade, na sociedade modema, as relagBes s30 o frute de uma escolha livre dos préprios
interessados, da sua iniciativa individual ¢ de sua vontade autdnoma, que encontra precisamen-
te no contrato o seu simbolo e o seu instumento de atyagio” (O Contrata... Op. cit.,, p. 26).

23 As forcas motrizes decisivas dessa mudanga nas formas técnicas de criagio de direito eram:
politicarente, & necessidade de poder por parte dos regentes e funciondrios de um Fstado cada
vez mais forte; e economicamente, os interesses daqueles que ambicionavam poder no mercada,
isto & dos privilegiados em virtude de sua propriedade. Nessa dimensao, o direito surgiria da luta
formalmente “livre” de pregos e de concoméncia no mercado, na medida em que a “autorizagio”
geral, correspondente a uma igualdade juridica geral, de que “qualquer um, sem consideracdes
pessoais” possa fundar uma sociedade ou realizar contratos, significa, naturalmente, a criacio de
uma espécie de autonomia efetiva das classes possuidoras como tais, jd que somente alas podemn
fazer uso dessa autorizagfo. Como afirma Weber, “essa autonomia amorfa marace seu nome
apenas em sentido figurativo, pols o conceito de autonomia, para ndc carecer de toda precisio,
estd ligado & existéncia de um circulo de pessoas, delimitivel mediante determinadas caracterfs-
ticas, e que, em virtude de um conserso ou de um estatuto, estd sujeito a um direito especial que,
em principio, ele mesmo pode modificar” (Fconomia... Op. cit., p. 40).

24 Mas hd ainda, segundo Weber, uma outra dimensdio das limitagbes 3 liberdade contratual
muito mais fundamental, que aplaca diretamente as concepgies clissicas do contrato, ao
envolver a tutela dos interesses de tercelras: “em certos casos, a regulamentagio por meio de
nosmas autorizadoras ultrapassa, necessariamente, a esfera da simples delimitagdo do espago
de liberdade individual das partes, pois os acordos juridicos permitides incluem, geralmente,
2 autorizagdo, em favor dos interessados, de também envolver terceiros, ndo-participantes no
respectivo ato, Em algum grau e sentido, quase toda acordo juridico entre duas pessoas influi
sobres as relagdes com um ndmero indeterminado de terceiros, por modificar a forma de
distribuigdo dos poderes de disposicao juridicamente garantidos” {thid., p. 28).
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tal & o conseqiiente acréscimo de liberdade individual®. Em segundo lugar, ¢
preciso compreender que as faculdades concedidas sio funcionalizadas em ra-
z4o de uma ordem econémica de mercado, pela qual se cria a possibilidade de

usar a propriedade de bens, como meio parz adquirir poder sobre outras pessoas
sem encontrar barreiras juridicas®.

Ainda que o proprio Weber admita que a submissio dos contratos 2 wma
ordem juridica j& embutia uma mudanca qualitativa em relaciio aos limites im-
postos acs particulares, a idéia de autornomia privada foi assimilada como herdeira
dos pressupostos da autonomia da vontade. Mesmo limitada pelas regulaces es-
tatais, a liberdade de contratar foi instituida como fundamento das relagBes eco-
ndmicas, sendo que os linites a essa liberdade eram concebidos como exclusivamente
negativos, fornecendo, quando muito, fronteiras 3 aclio dos contratantes”.

A autonomiz privada, como rerovagio da autonomia da vontade, se estabe-
lecia como uma idéia balizadora das relagbes contratuais. No entanto, ao subme-
ter-se a0 ordenamento juridico, perdeu relevo como fonte winica de constituicio

25 Seguindo zinda as lighes de Weber: “embora a possibilidade de entrar em relagbes contratuais
com outras pessoas, relagies cujo contedido pode ser determinado individualments, e também
a.possibIIidade de fazer 3 vontade uso de um nimero crescente de esquema que o direito pde &
dlsp_osigéo para a criagio de relagfes associativas sefa ampla, isto ndo quer dizer que tenha
hfwdo como resultado prético a ampliagio da liberdade individual na determinacio das condi-
gdes da propria conducdo da vida, até porque nem o5 esquemas contratuais permitidos, nem a
autorizagdo formal de criar 3 vontade contelidos contratuals garantern que essas possibilidades
formals, de fato, sejam acessiveis a todos”, Continuando, ele exemplifica: “o direito formal de m
t{aballlado‘r dg‘fechar um contrato de trabalho com contedde qualquer com qualquer empresa-
rio, ndo significa, para quem procura um emprego, a menor liberdade de fixar as préprias
condices de trabalho e nio lhe garante nenhuma influéncia sohre elas” (ibid., p. 4; 65).

26 Os interessados em adquirir poder no mercade 550 o5 interessados em tat ordem juridica. Principal-
mente 1o interesse deles, ocorre o estabelecimento de “disposigies juridicas autorizadoras”, que
criam esquemas de acordos vélidos, aos quais, apesar da liberdade formal de todos para fazer usa
deles, tém acesso somente os donos de propriedades e que, portanto, fortalecem somente a
autonomia e a posicio de poder destes, e de mais ninguém (fhid,, p. 65). Com isso, conclui Weber,
“o dgs‘aparecimento de todos os conteddos sentimentais, normalmente inerentes as relagdes
autoritdrias, ndo impede que o caréter da coaglo continue existindo e eventualmente se intensifi-
que, de n}cdo que uma ordem juridica, por maior que sejamm os “direitos de liberdade’ e de
‘autorizagdes’ por ela garantidos e oferecidos, e por menor que seja nela o nimero de normas
imperativas e preibitivas, pode servir, em seu efeito prético, para intensificar cansideravelmente, em
sgntndo quantitativo e qualitativo, ndo apenas a coagiio em gerzl, como também o cardter autoritd-
rio d_ns poderes coativos. Isso porque quanto mais complexas se tornam as formagdes cuja
existéncia se fundamenta de maneira especifica em “disciplina’, tanto maior pode ser, dentro delas,
e certas circunstincias, a falta de consideragio no exercicic da coagdo e tanto menor fica o
c1rcul.o cllaq‘ue]es em cujas mios se concentra o poder, garantido pela ordem juridica, de exercer
coagio juridica contra cutros” (bid., p. 67). Nessa perspectiva, o contrato ndo se reduz a um
instrumenta técnico-juridico da cireulagio dos bens. Ele tern um significado muito mais geral, & o
simholo de uma ordem social, seu modelo (ROPPO, Enzo. (3 Contrato... Op. cit.,, p. 29).

27 Os limites positivos eram raramente admitidos, Nao se pedia vincular a liberdade contratual a
abrigagdes voltadas para estipulagio de um contrato ou com um sueito especifico, por um certo
preco ou em determinadas condigdes. Essas estipulagBes eram vistas como uma tentativa de
sestabelecimento do status e de restricio do poder contratual dos homens livies (Jbid., p. 34},

Vinlaws MarQues DE CARVALHO - 275

de relagdes contratuais. Além delz, a forga abrigatéria dos contratos (pacta sunt
servanday® e os efeitos relativos dos contratos também foram mitigados enquanto
normas, devido 4 necessidade de harmonizacio entre a autonomia/liberdade indi-
vidual ¢ s intefesses piblicos, que surgiam com a sociedade industrial”.

Com o desenvolvimento da ordem de produgio capitalista e do dirigismo
econdmico, a relagio entre contrato e interesse piiblico ganhou em complexidade,
e a teoria do contrato sofreu esses influxos. Ocorre, entfio, um alargamento da
nogio de ordem publica, que passa a integrar ¢ levar em conta aspectos econdmi-
cos e sociais. A liberdade e igualdade siio apreendidas num novo contexto, em que
se retira o cardter eminentemente formal dessas nogBes. Passa-se entender que,
para a conclusdo livre de um contratoe, era necessério repartir de forma eqiitativa a
liberdade entre os contratantes®. Verifica-se uma mudanga qualitativa sensivel, jd
que a ordem juridica ndo se constitufa mais em mero limite negativo da agiio
particular, passando a Integrar, ou até 2 submeter a4 vontade dos contratantes, em
alguns casos. A ordem juridica configura-se, desse modo, como limite positivo™ 4
agio privada, ganhando corpo o fenémeno chamado de dirigismo contratual.

28 O principio do pacta sunt servand, indica gue, embora impere a liberdade de contratar, a partir
da manifestacio plena da vontade, ou seja, da constituigio do vinculo, os contratos passam 2 ter
forga obrigatéria. Os contratos sio intangiveis, devendo ser cumpridos fielmente. Trata-se de uma
manifesta¢do do principio da seguranca jurfdica, sempre instrumental para o desenvolvimento
das relagbes econdmicas no capitzlismo, tendo no Estado sua principal fonte de protecdo. O
principio do pacta sunt servanda se soma & liberdade contratual. Essa unido apresentava uma
significativa funcionalidade econdmica, como vimos a partir das considerages de Max Weber.

29 O surgimento da sociedade industrial tomou as relagGes econdmicas cada vez mais complexas
e encadeadas. As relagdes contratuais, de um lado tornam-se mais instanidneas, como no caso
das relagBes de consumo, e, de outra, cada vez mais permanentes, como nas relagdes que se dao
ao longo de uma cadeia produtiva. Na primeira situagdo, surgiram contratos padronizacos e de
adesdo, em que o dmbito de liberdade se circunscrevia 3 decisdo de contratar. As cldusulas
contratuals eram imunes 3s ingerdncias da outra parte, atenuando sensivelmente a idéia de
autonomia. Enzo Roppo define essas mudangas como decorrentes de um processo de objetivacio
dos contratos. Trata-se da redugio do papel e da importincia da vontade dos contratantss,
entendida como mormento psicolégico da iniciativa contratual. A conservagio de um elemento
de pessoalidade muito forte nas relagdes contratuais ndo se harmonizava com o surgimento da
modema economia de massa, caracterizada pela crescente standartizagio e impessoalidade, que
criam relagdes econdmicas a partir do contata secial (O Contrato... Op. cit,, p. 298; 299). Na
segunda situagio, a execugio contratual diferida no tempo provacou a atenuagio da forga
obrigatéria dos contratos. Esses devem ser adaptdveis a5 alteragbes do ambiente econdmico e
social, sab pena de tomarem-se inexeqliiveis. Nos dois casos, pde-se em cheque também a idéia
de efeitos relativos dos contratos, segundo a qual imaginava-se a circunscricio das conseqiign-
clas da relagdo contratual apenas 3s partes. As regulamentagies estatais passam 2 regular os
efeitos dos contratos sobre lerceiros e a sujeitd-los a regras mais precisas quanto 3s nulidades e s
proibigdes de contratagdo (BITTAR, Carlos Alberto. O Dirigismo Econdmico e o Direite Contratual,
In: Revista dos Tribunais, n° 526, ago. 1979, p. 27).

30 BESSONE, Darcy. Do Conrato... Op. cit., p. 34.

31 A Idéia de limitagSes positivas & assinalada por Orlando Gomes quando defende que o direito das
obrigagBes orienta-se modemamente no sentido de realizar melhor o equilibrio social, imbuindo
seus preceitos, ndo somente da preocupacao moral de impedir a exploragio do fraco pelo forie,
mas também de sobrepor o interesse coletivo acs individuais de cunho meramente egoistico. Como
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O dirigismo contratual surge como uma decorréncia légica do dirigismo
econdmico e, a0 limitar a forga obrigatéria dos contratos e atenuar os seus efeitos
relativos, contribui para que as relages contratuais nio acentuern desigualdades
materiais decorrentes das situagdes de desequilibrio tipicas de determinadas
relagdes econdmicas, como a de consumo ou 2 de trabalho®. Fle gera efeitos
tanto sobre os prinefpios gerais que governam obrigagtes ¢ contratos edificados
a época do liberalismo, como sobre 2 prépria contratacio, compreendendo a
formagdo, a consumagio € a execugiio dos contratos™. Assim, as relagdes contra-
tuais privadas passaram a ser permeadas por uma série de novas TEgras cOmo: as
obrigactes de informar e de motivar as decisdes, os mecanismos de reequilibrio
das relagGes de poder nos contratos € o aumento do intervencionismo estatal,
além das formas de controle dos comportamentos derivadas do principio da
boa-fé e da contengiio do abuso de poder. '

Tais principios sdo vistos como as coordenadas centrais da estrutura Jurfdi-
ca, fazendo com que as normas contratuais se adequem z eles, na medida em
que realizam o acoplamento entre 2 ordem juridica e a ordem macro-social. A
partir dessa perspectiva, Ricardo Lorenzetti identifics o estabelecimento de uma
ordem publica de coordenagio e de diregio que visam conduzir as relagbes eco-
ndmicas & produgio de um efeito juridico determinado, que €, segundo o autor,
garantir o acesso a0 consentimento pleno e situar as partes em condi¢des de
igualdade material de expressao™.

afirma Gomes, as restrigSes 4 autonomia da vontade culminaram na restauraciic em maior
amplitude da regra da equivaléncia das prestaces, expressio da justica comutativa, com a
determinagdo de contetido de vérins contratos, com o surgimento de regras que impunham a
contratagio ou a escolha da pessoa a ser contratada. Tode esse movimento de decadéncia do
voluntarismo juridica levou a uma reconceituagio do negécio juridica, em tomo nio mais do
dograa da ventade, mas sim da idéia de autonomia privada. Tratadas geralmente como sindni-
mas, a autonomia privada na verdade supde uma concess3o da ordern jurfdica, uma reconceituagiio
também do direito subjetive que passa a significar a permissdo para o exercicio de faculdades, A
funcio dos fins almejados pelos particulares passa a ser também chijeto de regulagio publica que
pode ou ndo considerd-la digna de tutela, caso em que ignora o negdcio, ou reputi-la como
socialmente transcendente e digna de protecdo, caso em gue a reconhece, ou, enfim, estima-la
como reprovavel, caso em combate o negécio juridico. Segundo Gomes, a teoria que conceitua
0 negéeio juridico cemo instrumento da autoromia privada impregna-se de sentido social, a0
abardonar o dogma da vontade e a0 possibilitar que o Estado regulamente as refagdes privadas
seja para limitar a concentragio de capitais e promover & justica soctal. O comportamento dos
individuos € balizade e até vinculado acs regulamentos, ndc s6 efetivado na pritica do alo, mas
também pela ordem juridica {GOMES, Orlando. Contratos. Transformagdes Gerais do Direito das
Obirigacdes. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 01; 03; 06; 44; 47).

32 WALINE, Jean. La Théorie Générale du Contrat en Droit Civil et en Droit Administratif. In:
GOEBEAUX, Gilles et af torg.). ftudes offertes & Jacques Ghestin. te Contrat au Début du XX!
Siecle. Paris: LGDF, 2001, p. 571,

33 BITTAR, Carlos Alberio, O Dirigismo... Op, cit,, p. 26.

34 Analisis Critico... Op. cit., p. 11. Trata-se, na verdade, da conformagao de um direito civil
constitucionalizado que garantz a regulagio geral da ordem econdmica por meio de garantias
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Apenas os principios e as regras decorsentes da ordem ptiblica de direcio
s80 responsdveis por atingir diretamente efeitos distributivos. As ordens pithli-
cas de proteciio e coordenagio se manifestam como garantias processuais fin-
dantes de uma ordem normativa que néo lhes atribui o conddo de garantir, pela
via contratual, ume sociedade mais justa do ponto de vista material. E € exata-
mente por meio das ordens de protegio e coordenagio que o equilibrio contra-
tual surge como forma de introduzir a cooperagio no ambito dos contratos.

4.71.2. SOLIDARIEDADE, COOPERACAO E EQUILIBRIO NA TEQRIA
DOS CONTRATOS

A evolugio do dirigismo contratual provocou mudancas nas regras limita-
tivas da liberdade contratual. Posteriormente, a intensificacio dessas interven-
¢Bes permitiu o surgimento ou, em alguns casos, a remodelagio de principios
que impulsionaram alteragtes qualitativas na disciplina das relagées contratuais.
Isso se explica, de um lado, pelo fato de a integracio do contrato ao interesse
publico se fazer de maneira dogmitica e substancial, por meio da hierarquia de
valores ¢ interesses e, de outro, pelz estreita ligacio entre a teoria dos contratos ¢
uma determinada ordem de produgéio, num memento em que o FEstado nifo era
mais ator coadjuvante®,

processuais, 530 elas: (i) garantia subjetiva processual ao consentimento pleno: relacionz-se ao
controle comportamental, evitando o5 vicics de consentimento come o erro, o dolo e a lesdo.
Visa modificar 2 vontade real e dar prevaléncia i declaragio, ao legislador interessa cada vez
mais os dados objetivos, ndo as inten¢Bes, mas as condutas; (i) garantia grupal processual de
consentimento pleno: trata-se da ordem publica de proteciio, se refere ao entorno, s condl-
Oes econdmicas e saciais que instituem uma desigualdade ndo apenas para um sujeito, mas
para uma classe defes — consurnidores, locatdrios, trabalhadores, elc... Messe caso, ainda que
ndo haja nenhum vicic de corsentimento que desequilibre a relagio, a desigualdade econs-
mica & estrutural e impulsiona uma relagio de adesdo. E necessdrio, desse modo, a protegdo,
também processual, da parte mais fraca. Assim, por decorrer de uma situagio estrutural, a
intervencdo tende a ser parmanente e ndo pretende assegurar igualdade material, mas apenas
de oportunidades, para que as partes possam expressar seu consentimento sem interferéncia
das distincias econdmicas e socials. (i) garantiz a uma ordem plblica de coordenagio: aqui,
© consentimento 2 fol expresso, trata-se entdo de controlar sua liciude, sua adequagio aos
valores essenciais do ordenamento juridico, ou seja, coordenar a autonomia privada com os
valores coletivos, garantindo assim a licitude do objeto e da causa do contrato. Refere-se a
principies minimos refacionados & pessca, atributos, moral & bons costumes, 3 Iiberdade de
comércio, religido, etc... Apresentavase de forma negativa, proibindo cendutas, mas atual-
mente também passa a fazer exigéncias lastreadss no principio de sociabilidade visando ao
camportamento diligente das partes e ao exercitio regular do divefto. (iv) garantia a uma ordem
piblica de direcdo: aqui, hi a exigéncia de cumprimento de objetivos econdmicos e sociais,
aproximando o contrato do planejamento. Torna-se relevante a justica distributiva e os efeitos
sobre terceiros, nio importando tanto as partes. O contrato & que deve se amaldar aos
objetivos da ordem econdmica constitucional, Nio prevalece mais a dimensdo processual da
ardem de protecio que visa i realizagio da justica comutativa. (bid.,, p. 13 & ss).

35 MACEDQ I, Roralda Porto. Contratos... Op. cit., p. 49. Cam isso, ndo se quer afirmar a
eliminacdo dos principios da teoria cldssica dos centratos, mas a sua convivéncia -
freqlientemente conflitiva, ¢ bom ressaltar — com os novos principios que dinamizam e organi-



;'278 - O DIRETG DO SANEAMENTG BAsSICO

Para analisar esse processo, vale 4 pena recorrer a mais um cléssico da
sociologia do direito responsdvel pela teorizagiio dos contratos como fonte de
solidariedade social e cooperagio. Trata-se de Emile Durkheim que, em sua
obra Da Divisdo do Trabalbo Secial®, expbe os fundamentos da vida em
sociedade ¢ o papel dos contratos.

Durkheim rejeita a concepiio de Spencer™ de que as saciedades tertam por
base inica o vasto sisterna de contratos particulares que ligam os individuos entre
si, Para ele, s dessa maneira se procedessem as relages sociais, os individuos s6
dependeriam uns dos outros na medida assinalada pelas convengBes privadas e
livremente estabelecidas. A solidariedade social ndo seria, pois, outra coisa que o
acordo espontineo dos interesses individuats, acordo de que todos os contratos
seriam expressio natural. O modelo de relagiio social seria a relagiio econdmica,
desembaragada de toda a regulamentagio e tal como resulta da iniciativa inteira-
mente livre das partes. Segundo essa concepgio, “a sociedade ndo seria mais que a
colocagio em relagio individuos que trocam os produtos de seu trabalho ¢ sem
que nenhuma agio propriamente social venha regular essa troca™,

zam a vida do contrata. Alguns autores preferem relacionar esse processa 2 uma concepgio de
substituigio de principios e de crise da teoria cléssica. E o caso de Christophe Jamin. Para ele, hi
uma crise do contrato associada 3 sua concepgdo individualista e liberal que perdeu espago para
a contextualizagio dos contratos nas redes de relagdes que criam lagos de solidaredade entre os
individuos, Hi uma ruptura com o voluntarismo que se abre em duas vertentes. A primeira é de tipo
instrumental e se refere & relagio entre a lei e o contrato. A lei ndo é mais o complements Gtil de
convengdes particulares, mas se toma nerma fundamental. A segunda diz respeito ao fato de a lei
ser a expressdo do “social”. O contrato ndo & o ato de dorinio de uma vontade criadora de um
direito, mas um processo de adaptagio de vontades privadas i utilizagio de esforgos comuns, para
a satisfago de interesses individuals reciprocos, ou seja, € o fim social que determina a solidarie-
dade juridica, e néo a fantasia individual que cada um cré, que deve ser utilizado na interpretagio
do contrato (Quelle Nouvelle Crise du Contra®? In: JAMIN, Chistophe; MAZEAUD, Denls. La
Nouvelle Crise du Contrat. Paris: Dalloz, 2003). Como aponta Darcy Bessone, “se a lef nio exige
que o conlrato sefa preparado por uma livre discussio de suas cldusulas e se contenta com o
consentimento livre na sua conclusio, a regulamentado ndo exclui o contrato, nem altera seu
conceito” (Do Contrato... Op. cit, p. 33). Preferimos adotar aqui a concepgio defendida por
Junqueira de Azevedo, para guem esses novos principios zlimentam o surgimento de um asnbiente
de “complexidade contratual”, na medida em que os principios da teoria cléssica dos contratos ndo
foram abolidos, mas somados acs novos principios de boa-fé objetiva, equilibrio contratual e
fungdo social do contrate (Principios... Op. cit., p. 113-120

36 OURKHEIM, Emile. Da Divisdo do Trabalho Sccial. Sdo Paulo: Marting Fontes, 2004.

37 Para Spencer, afirma Durkheim, como a solidariedade é espontinea, nio é necessdrio nenhum
aparelho coercitivo rem para produzi-la, nem para manté-la. Portanto a sociedade ndo precisa
intervir para garantir uma colaboragdo que se estabelece sozinha. Nessa perspectiva, a esfera
da agdo social vai, pois, se estreitanclo cada vez mais, porque j§ n3o tem outro objetiva além
de impedir que os individuos se intrometam nos assuntos alheios @ se prejudiquem reciproca-
mente — isto €, ela & apenas negativamente reguladora. Nessas condigdes e contexto, o tnico
vinculo que permanece entre 0s homens é a troca absolutamente livre viabilizada por meio do
contrate (Ibid., p. 186).

38 1bid., p. 18%. Durkheim duvidava que tal modelo de relagBes econdmicas seria a caracteristica
distintiva das sociedades cuja unidade & produzida pela divisio do trabalho. Se assim fosse,
segundo ele, poderfamos duvidar da sua estabilidade e explica: “Porque, se o interesse
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Durkheim utiliza o direito para demonstrar que a natureza da solidariedade
social nio estd nas refacBes de trocas contratuais. Para ele, é o direito o instrumento
pelo qual se exerce essencialmente a agio social, & que as obrigagdes que a socieda-
de imp&e 2 seus membros, por menor que sejam sua Importincdia e duragio, assu-
mem uma forma juridica. Por conseguinte, as dimenses relativas desse instrumento
permitem que se mega com exatiddio a extenso da agfo social. Sua tese era com-
provada pelo momento histérico vivenciado, na medida em que as regulagdes
jurfdicas estavam se ampliando, qualitativamente inclusive, com o direito repres-
sivo perdendo espago para o direito restitutivo. A intervengio social nfo tem mais
como efeito impor indiscriminadamente eertas praticas uniformes, Consiste mui-
to mais em definir e regular as relagdes especiais das diferentes fungées sociais®.,

Esse direito restitutivo invadiu o mundo dos contratos. Ao assinalar ao
cidadiio o objetivo que deve perseguir, ou se ocupar dos meios que esse cidaddo
emprega para alcangar o objetivo de sua escolha, esse direito resolveria, a propé-
sito de cada relaghio juridica, as questBes vinculadas as condigdes ¢ 4s formas
pelas quais 2 relagio normalmente existe e as obrigagbes que ela acarreta. A
determinagio da forma e das condigdes & essencialmente positiva, pois obriga o
individuo 2 observar determinado procedimento para chegar a seu fim*.

aproxima os homens, nunca o faz mais que por alguns instantes e 56 pode criar entre eles um
vinculo exterior, No fato da troca, os diversos agentes permanecem exteriores uns aos outros g,
urma vez terminada a operagio, cada um se reencontra e se reaproxima de si por inteiro. As
consciéncias s3o postas apenas superficialmente em contato: nem se penetram, nem aderem
fortemente umas as outras. Se olharmos as coisas a fundo, veremos que toda harmonia de
interesses encerra um cenflito latente ou simplesmente adiado, Porque, onde o interesse reina
sozinho, como nada vem refrear os egoismos em presenga, carda eu se encontra face ao outro
em pé de guerra & uma trégua nesse eterno antagenismo nio poderla ser de longa duraggo. De
fato, o interesse € o que hd de menos constante no mundo” (bid., p. 189).

39 Ibid., p. 191,

40 Ibid., p. 192. A partir dessa constataggo, Durkheim vai demanstrar que as relagdes nio-
contraluais se desenvolvern ao mesmo tempo em que as relagdes contratuais. A histéria de
alguns institutos juridicos que deixaram de ser regidos apenas contratualmente — como o
casamento e a adogio, passando a se sujeitar a cbrigagdies cada vez mais positivas, demonstram
que, as obrigagBes domésticas assumem um carater cada vez mais pliblico na mesma propercdo
em que se tornam mais nurnerosas (Ibid., p. 193-197). Desse contexto deriva a sua conhecida
frase de que nem tudo & contratual no contrato. Para ele, onde quer que o contrate existisse,
astaria submetido a uma regulamentagdo que é obra da sociedade & nia dos particulares, e que
se tornaria cada vez mais volumosa e complicada. Assim, citando disposiciies legais, afirma
que os contratos dio origem a obrigagdes que nio foram contratadas, na medida em que eles
obrigam nfio apenas ao que neles estd expresso, mas tmbém a todas as conseqiiéncias que a
eqiidade, o uso ou a lei dio & obrigagdo, de acordo com a sua natureza libid., p. 199). Em suas
proprias palavras: “Sem ddvida, quando os homens se unem pele contrato, € que, em
conseqiiéncia da divisio do trabalho, simples ou complexa, eles necessitam uns dos outros.
Mas, para que cooperem harmoniosamente, nao basta que entrem em relagio, nem mesmo que
sintam o estado de miitua dependéncia em que se encontram. £ necessdrio, além disso, que as
condigdes dessa copperagdo sejam estabelecidas para toda a duragio de suas relagdes. £
necessdrio que os deveres e os direitos de cada um sejam definidos, ndo apenas em vista da
situagdo, tal como se apresenta no momento em gue o contrato & celebrado, mas em
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O direito contratal regula o que o individuo ndo pode regular, sub-
mete-0 a obrigagdes que nio contraiu, e que muitas vezes nem conhece, o
que faz com que Durkheim sentencie: “cooperarmos porque quisemos, mas
nossa cooperagio voluntiria nos cria deveres que nio haviamos desejado™,
E nesse sentido que, para Durkheim, o direito contratual exerce uma acio
reguladora da mais zlta importancia, pois pré-determina o que se deve fazer
ou o que se pode exigir. Nesse ponto, percebemos a grande mudanca em
relagio ao paradigma classico baseado no dogma da vontade, qual seja, 2
submissio do conteldo dos contratos is regulagdes estatais que variam se-
gundo a prépria fungio que o contrato venha a exercer na sociedade®.

Unmia das mudangas mais importantes ocorridas no direito contratual se refe-
re, desse modo, 2 introdugiio de valores de bem-estar social na disciplina juridica
das relagbes contratuais® como parte importante das relagbes sociais em geral®,

previsdo das circunstincias que podem se produzir e modificé-la. De outro mado, haveria em
cada instante novos conflitos e tensdes” (thid., p. 200). Para evitar esses conflitos, seria
necessdrio que a divisio entre s direitos fosse, de alguma forma, pré-determinada, segundo
um planc pré-concebido, em que prevalecesse um meio termo entre a rivalidade dos interesses
presentes e sua solidariedade {interdependéncia, cooperacio). Como a maioria das relagdes &
de natureza contratual, se a cada vez fosse necessirio instituir novamente as lutas e negocia-
cdes necessdrias para se estabelecerem adequadamente tadas as condigdes do acordo no
presente e no futuro, a sociedade ficaria imobilizada. Por todas essas razéies, se os individuos
fossem ligados apenas pelos termos de contratos resultaria daf somente urna solidariedade
precdria. Por isso, a necessidade do direito contratual. Sem ele, nao haveria solidariedade.
41 Ibid., p. 202.

42 Messe sentide, para Durkhelm, o contrato seria funcionalizado & manutengio do organismo
social. Assim, “se, em principia, a sociedade confere a0 contrato uma forga obrigatdria &
porque, em geral, o acorde das vontades particuiares ¢ suficiente para assegurar, sobre as
reservas precedentes, o concurso harmonioso das fungdes sociais difusas. Mas, se ele for
conira seu objetiva, se for capaz de perturbar o jogo regular dos 6rgios, se ndo for justo, &
necessdrio que, sendo desprovide de todo e qualquer valor social, seja destituido de woda e
qualquer autoridade. C papel da sociedade nio pode assim se reduzir a fazer cumprir passiva-
mente 05 contratas, deve também determinar em que condig@es os contratos 530 executdrios
e, se for ocaso, restaurd-los sob sua forma normal”, ibid., p. 203,

43 MACEDO Jr, Ronalde Porto. Contratos... Op. cit., p. 55 e ss.

44 Por esse caminho, 2 wiela das relagBes contratuais passa a ser circunserita 2 tutela da digrida-
de da pessoa humana, estruturada em sede constitucional e ndo vinculada mais aos chamados
direitos Individuals. Como aponta Teresa Negreiras, “3 tutefa da dignidade da pessoa humana
corespondem nio apenas os Lradicionais direitos individuais, mas igualmente os chamados
“direitos sociais’, que reordenam as relacies entre Estado e a sociedads, impondo a todos o
onus de tomar a sociedade mais justa” (Teoriz do Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, P
19). Segundo a autora, a teoria contratual ganha novos contornes face aos principics consti-
tucionais da solidariedade social (art. 3, I, CF), do valor social da livre iniciativa fart. 1°, 1V,
CF), da dignidade da pessoa humana {art. 1% Ill, CF) e da igualdade substancial (art. 3%, 1, CF).
Isso faz com que, a0 se admitir que a dignidade humana nio & mais somente um produto
automético da garantia das liberdades tipicas do Estado liberal, mas também da vizbilizagio da
igualdade social, tome-se o individuo nfo mais coma uma abstragdo, como um sujeito de
direito abstrato dotado de capacidade negocial, mas sim como uma pessoa situada concreta-
mente nas suas relagdes econdmica-socials. Ao situar o direito contratual como algo Tnsio aos
diplomas legislativos que conferem fundamenta a toda a sociedade, estarfamos promavendo
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E fato que essa transformagio nfo ¢ neutra do pento de vista da alocaggio de
poder e renda®. Porém, essa visio da solidariedade social enquanto uma manifes-
tagio da vida em sociedade nio implica necessariamente uma garantia objetiva de
maior justica social por meio das relagdes contratuais. Ela seria, na verdade, uma
resposta 3 incompletude dos contratos, a partir da idéia de Durkheim de que
nenhuma sociedade pode subsistir apenas com base em constrangimentos, pois a
vida social normal supde espontaneidade. Nesse sentido, ndo hd sociedade que nfo
tenha sido um pouco contratual, mas isso nfo significa que o contrato sejz o
fundamento da moral social ¢ da convivéncia entre os homens. Como apornta
Philippe Chanial, para Durkheim a sociedade nio poderia se fundar apenas sobre
o registro do interesse. Como espago de troca, ela se definisia como uma ordem
moral em que os individuos se ligam segundo formas variadas de solidariedade®.

O tema da solidariedade tem a idéia de cooperagiio como sua contraface
interna nas relacbes contratuais, De um lado, a solidariedade se refere a um
conjunto de regras mais amplo e complexo, que envolve un certo tipo de vincu-
lagio essencial entre as partes, tornando-as articuladas e reciprocamente afeta-
das a partir da vinculagdo a uma comunidade externa a relacio contratual®”. De
outro, € 4 cooperagdo que mantém a relagiio de troca estdvel, reciproca, sendo
condicio processual de realizago da primeira e designando umna relaciio de na-
tureza instrumental e econdmica.

Assim, o pressuposto sociolégico da solidariedade fez com que ela se
materializasse — internamente ao contrato — em regras de cooperagio®. Ele nao

uma “substituicdo do centro valorative” do direito contratual, na medida em que, no lugar do
individuo e de sua vontade soberana, seria colocada a pessoa, sua sociabilidade e dignidade
(MORAES, Maria Celina Bodin. Preficio. In: NEGREIRQS, Teresa. Teoria... Op. cit.).

45 LOREMZETTI, Ricardo. Analisis Critico... Op. ¢it,, p. 8. Como assevera também Franz Wieacker,
“tornaw-se significativo da evolugiio de direite privado o facto de a solidariedade social ndo se
ter circunscrito & limitagao dos direitos privados pelo direito piiblico, mas ter também comegao
a insinuar-se, através da jurisprudéncia, na concepgio das relagdes contratuats Intersubjetivas,
dos direites patrimoniais e, sobretudo, do diveito de progriedade nas suas relagdes com outros
particulares, Também a econoria social te mercado - e ela precisamente — concebe o corrato,
a compensagZo dos prejuizos e os limites da propriedade ndo apenas coma um cunfropt_u de
interesses privados mas, ao mesmo tempo, como uma fungdo econdmica global” (Histdria do
Direito Privado Moderno. 32 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 719).

46 Renouer les Fils de I'Alliance: Bourgeois, Durkhein et I'Incompletude du Contrat. In: JAMIN,
Chistophe; MAZEAUD, Denis (dir.). La Nouvelle Crise du Contrat. Paris: Dalloz, 2003, p. 538.

47 MACEDO Jr., Ronaldo. Contratos... Op. cit.,, p. 175-176.

48 Denis Mazeaud, com o objetive explicito de combater a concepcdo de que um direito
contratual impregnado pelas idéias de lealdade, fraternidade e solidariedade seria fruto de uma
visdio utdpica e angelical das relagdes econdmicas e sociais, mas sem deixar de ressalvar que o
contrato ndo se tornou ainda um feu de sociabilité, j4 que continua um produto das relagdes
de forgas, fonte de excessos e de abusos, apresenta alguns deveres relacionados a garar_ltia iie
salidariedade e cooperagdo. Seriam eles deveres de: () transparéncia, relacionado & obrigagio
pré-contratual de informagdo, utilizada como técnica de prevencio de riscos de desequilibrio
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tinha compromisso inicial com a geragio de efeitos distributivos pelavia contratual,
mas primordialmente com a manutencio da sociedade ¢ de seus meios de
reprodugio. Por isso, a cooperagio se traduz em principios de garantia, entre eles o
do equilibric contratual. Este é talvez o principal produto da evolucio do dirigismo
contratual em diregfio 20 chamado solidarismo contratual, substituindo a nocio
de autonomia privada como fundamento e regra de julgamento dos contratos. Ele
ndo € o tnico. Como assinala Ricardo Lorenzetti¥, mesmo antes de se aperfeicoar
o consentimento, hd obrigaghes de informagio™, lealdade e boa-fé objetiva™, cuja
origem legal € evidente e cujo descumprimento dé origem 4 zesponsabilidade pré-

nos contratos de consumo e de distribuicdo, compensando as desigualdades entre as partss; (i)
decéncia, comportamento que deve ser chservado pelo contratante mais forte durante a execugio
e a realizagdo do contrato, evitando a imposigao de cldusulas abusivas e a utilizagio desproposi-
tada ¢ desproporcional dos poderes unilaterais; (ili) coeréncia, segundo o qual os contratantes
devern manter uma certa constincia nos seus comportamentos, notademente quando esses fazem
nascer uma confianga legitima na outra parte. Tal comportamento permitiria assegurar a estabilida-
de da relagdo. Os deveres apresentados acima se referem ao que o autor qualifica como deveres de
soctabilidade. Ha também os deveres relacionadios & solidariedade, ou seja, & idéia mais ambiciosa
de que o contrate deve funcionar como uma pequena sociedade, em que cada um deve trabalhar
para umz finalidade comum, constituindo uma verdadeira unido, sdo eles: (i} assisténcia, segundo
a qual o credor deve executar o contrato da melhor forma para o devedor, 2brindo miio de uma
concepgdo egofsta; e (if) ingeréncia nos negdcics da outra parte. Aqui, cada contratante deve se
preocupar com os interesses da outra parte como se fossem os seus prdprios. (MAZEAUD, Denis.
Loyauté, Solidarlté, Fraternité: la Nouvelle Devise Contractuelle? In: COLLECTIF, LAvenir du Droit
Meéfanges en Hommage & Frangols Terré. Paris: Dalloz, 1999, p. 604).
49 Analisis Crftice... Op. cit,, p. 7.

50 Os deveres de informagdo e de prestacgo de contas, em algumas circunstincias, estio vincula-
dos i obrigagiio de motivagio. Ela & discutida num contexto de contratos de longa duragio,
em que se impde a questio da indeterminagdo dos pregos, da cessdo, da imprevisdo ou, ainda,
da rescisdo unilateral. Ela também pode se apresentar como um instrumenta de controle
comportamental, posicionande-se ao lado da bea-fé objetiva licone do solidarismo contratuai)
e do abuso de direito MAGNAN, Fabre, L'Obligation de Motivation en Droit des Contrats. In:
GOEBEAUX, Gilles et af. (org.). fiudes Offertes... Cp. cit,, p. 305).

51 Boa-fé subjeiiva e objetiva se apresentam como principios diversos. Enguanto o primeiro encerra
um estado de consciéncia pessoal, ou seja, subjetivo, envolvendo uma anilise da situagio
psicoldgica do agente, o segundo, de muite maior incidéncia no campo contratual, requer a
submissdo a deveres de conduta. Por isso, a existéncia de uma nio pressupde a de outra. Judith
Martins-Costa enumera os deveres relativos 3 concrelizagio da boa-fé objetiva no direto brasi-
leira, garantindo sua funcioralidade em relagiio ao equilibrio e & cooperagio contratual, sio
eles: () de cuidado, previdéncia e seguranga, como o dever do depositiric de nio apenas
guardar a coisa, mas também de bem acondicionar o objeto deixado em depdsito; (i) de aviso
¢ esclarecimento, como o do advogado, de aconselhar o seu cliente acerca das melhores
possibilidades de cada via judicial passivel de escolha para a satisfagio de seu desideratum, ou
o do médico, de esclarece ao paciente sobre a relagio custo/beneficio do tratamento escolhido;
liif) de informagae, de exponencial relevincia no dmbito das relagtes de consumo (CDC, art. 12,
in fini, 14, 18, 20, 30, 31); (V) de prestar contas, que incurmbe aos gestores e mandatdrios; (v) de
colahoragio, como o de colaborar para o correto adimplemento da prestagio principal, ao qual
se liga, pela negativa, pode ndo dificuliar 0 pagamento do devedor; (vi) de protegio e cuidads
com a pessoa e o patrimdnio da outra parte, como o dever do proprietirio de uma sala de
espetdculos ou de um estabelecimento comercial de planejar arquitetonicamente o prédio, a fim
de diminuir os riscos de acidentes; e (vi) de omissZo e de segredo, como o dever de guardar sigilo
sobre os atos ou fatos dos quais se teve conhecimento em razio do contrato ou de negociagbes
preliminares (A Boa-fé no Direite Frivado. Sic Paulo: Revista dos Tribunais, 1959, p. 439).
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contratual, além, é claro, da flngdo social do contrato. As expeciativas passarn a ser
reguladas e avincular as partes, fazendo com que a distribuigfo dos riscos econdmicos
se dé de modo diferente ac da autonomia privada. Outra dimensio desse processo
estd na disciplina estatal dos efeitos externos do contrato, que passam a ser
considerados pelas regulagfes piiblicas, exigindo-se que as partes, ou uma delas,
sejam responsiveis por internalizar possiveis efeitos negativos sobre terceiros.

A importincia da noggo de equilibrio como principio contratual ndo de-
corre apenas de sua aplicabilidade préitica, que nio é desprezivel, como veremos
adiante. Farto & seu alcance jusfilosofico. Ele pode estar associado 4 idéia de
equivaléncia de prestagBes, nio sentido de igualdade de valores na troca entre o
objeto recebido e 2 prestagio fornecida, ¢ ao aitério paretiano, segundo o qual o
contrato estd objetivamente equilibrado, na medida em que a0 menos uma das
partes vé sua riqueza aumentar, sem que 2 situagiio da outra seja alterada. A
pastir da constatacio das limitag6es desses dois critérios — no primeiro caso, pela
dificuldade de se definir 2 nogio de valor e de se avaliar prestagdes de natureza
diferentes ¢, no segundo, por se basear irrestritamente numa suposta racionali-
dade maximizadora dos agentes que ndo existe na pritica — sio propostos al-
guns critérios que se complementam ¢ compdem o principio juridico do equilibrio
contratual, que influenciou decisivamente a interpretagio dos contratos™.

Laurence Fin-Linger cita inicialmente o ctitério da reciprocidade, que se
consolida quando existe uma obrigagdo reciproca entre as partes. Ele deve pre-
valecer tanto entre os elementos do conteddo do contrato, quanto na concreti-
zagio efetiva dos direitos e obrigagbes das partes™.

Em seguida, como ¢ fato de¢ se destinar a mesma prerrogativa as duas
partes contratantes nio ¢ condigio para que haja equilibrio, ¢ preciso a realiza-
gio do critério da comutatividade. Nesse caso, cada uma das partes se engaja a
fornecer ou a fazer uma coisa que ¢ vista como equivalente do que the foi dado
ou fornecido. Essa definicio permite considerar que o critério da comutativida-
de consiste na procura de uma ventagem ou de uma contrapartida qualquer,
independente do seu valor™.

Segundo Fin-Linger, os dois critérios acima descritos ainda seriam insufi-
cientes, porque eles permitem somente obter uma nocgo de equilibrio quanti-
tativo e nio qualitativo, na medida em que medem o numero respectivo de
direitos e obrigag@es das partes sem avaliar seu valor respectivo. A contrapartida

52 FIN-LANGER, Laurence. ifquifibre Contractuel. Paris: LGDF, 2002, p. 202-203.
53 ibid., p. 217.
54 thid., p. 219,
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pode existir, mas ter vm valor tal que torne o contrato materialmente desequi-
librado. De fato, o valor dependeria da utilidade atribuida  contrzpartids. Por
isso, a necessidade de agregar um terceiro critério, o da equivaléncia, que nio é
outra coisa senZo a iguatdade de valores de troca entre duas prestacées correlatas.
Ao se supor um exame do valor de troca, insere-se o aspecto qualitativo. No
entanto, como j4 mencionado, o valor envolve freqiientemente uma andlise sub-
jetiva, fundada sobre valores de uso individuais que, por sua vez, podem se
modificar ao longo da vida do contrato™.

Por cssa razdo, seria necessirio, ainda, agregar um titimo critério, o da
proporcionalidade, Ela poderia, num primeiro momento, apresentar-se como
uma simples relagio matemdtica entre dois elementos do contrato, definir-se
como a qualidade de razoabilidade das prestagdes contratuais ou, por fim, indi-
car uma relago de conveniéncia, de adequagao entre dois elementos, o que exige
encontrar 2 finalidade de uma déusula™.

A partir da anslise acima, pode se delinear o principio juridico do equili-
brio contratual, considerado fundamental para a compreensio da racionalidade
do direito social dos contratos”. Admite-se que “a nogio de equilibrio vira 2
regra de julgamento do direito social, que substitui 2 regra da autonomia da
vontade e instaura uma nova concepgio de responsabilidzde. Introduz-se, as-
sirn, uma, nova racionalidade juridica que pode explicar o novo conteldo, os
novos valores contidos na concepgio welfarista do contrato”™®,

Em contraste com que se passava no direito contratual cléssico, em que
sobressafa a fase de formagfio e manifestagio da vontade de contratar, o principio
do equilibrio como regra de julgamento incide sobze ¢ programa contratual. Ele

55 FIN-LANGER, Laurence. L'fquifibre Contractuel. Paris: LGDF, 2002, p. 202-203, p. 221.

56 Ibid., p. 223.

57 MACEDOQ Jr., Ronaldo Porto. Contratos... Op. cit.,, p. 87. De falg, o princfpic do equilibrio
centratual seria iniitil na ordem juridica cléssica, a ndo ser resumido aos seus aspectos quan-
titativos, ligados a idéia de equivaléncia formal das vontades. Quando a equivaléncia das
liberdades entre as partes era considerada suficiente, era desnecesséria a equivaléncia material
das prestaces. G principio do equilibrio, tal come conhecido hoje, era, assim, inadmissive!
num direito contratual que nao admitia a revisio das convengfes e concebia equivaléncia nos
contratos como equivaléncia “querida” pelas partes contratantes (FIN-LANGER, Lzurence.
UEquilibre... Op. cit., p. 67), A inadequagdo da idéia de equilibrio de prestagdes aa direito
centratual cldssico € proporcional & do principio da autcnomia da vontade ae direito social
dos contratos, muito embora essa contraposicao se configure muito mais no campo da teoria
do direito do gue no direito positivo. Como aponta Fin-Linger: “I'autonomie de la volonté ne
represente quune construction doctifnale, et non du droft positif. Par conséquent, elle autorise
d'zutres réfiexions sur ce droit, elle flgure parmi les différentes explications possibles et n'est
donc plus la seule. Si elle constituait un obstacle important 2 I"émergence du concept d’équilibre
contractuel, elle peut désormais rendre concevable cette idée en favorisant 'apparition de
nouveaux fondements et une nouvelle théorie générale du contrat” (tbid,, p. 90).

58 MACEDC Jr., Ronaldo Porto. Contratos... Op. cit,, p. 88.
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serve como pardmetro para a avaliagio do contefido e resultado do contrato,
mediante a comparagio das vantagens e encargos atribufdos a cada um dos con-
tratantes. O equilibrio contratual impede que as prestagBes contratuais expres-
sem wm desequilbrio real e injustificdvel entre as vantagens obtidas por um e
por outro dos contratantes, ou, em outras palavras, veda que se desconsidere o
sinalagma contratual em seu perfil funcional®.

Nessa observagio, podemos detectar o cariter estrutural que adguire o
principio do equilfbrio contratual, principalmente nos contratos de longa
duragio®. Ele se torna um componente de gestio do contrato, o qual passa a
assumir uma dimensdo constitucional e processual, regulando comportamentos
futuros de longoe prazo®. Essa face organizativa do contrato s6 seria possivel
num ambiente de cooperagiio, condicio essencial para gue o contrato conservasse
uma certa continuidade, ainda que por melo, muitas vezes, da adaptagio de seu
contetido. Em outros termos, pode-se imaginar o equilibrio como o fundamento
para os processos de adaptagio contratual is circunstincias impostas pela realidade.
Isso, muite mais do que o respeito absoluto ao acordo de vontades, garante a
estabilidade da relagio contratual. Ha, aqui, uma preocupagiio ébvia com a
manutengio de contrato como instrumento de realizagio das trocas econdmicas
cada vez mais complexas e inter-relacionadas na ordem de produgio capitalista.

Todas essas aplicagbes € implicagdes do principio do equilibrio contratual
supfem 4 existéncia de relagGes contratuais estabilizadas e perpetuadas no tem-
po. No entante, a prépria evolugiio da ordem de producio capitalista levou a
proliferagio de relagges contratuais baseadas no contato, instantineas, em que o
equilfbrio néio poderia ser garantide no processo de cumprimente do contrato.
E o caso das relagbes de consumo em que a protegao do equilibrio contratual,
concretizada pelo instituto juridico da lesdo®, é externa 4 vontade das partes,

59 NECREIROS, Teresa, Teoria... Op. cit., p. 157-158,

60 MACEDO jr, Ronalde Porto. Contratos... Op. cit., p. 87 e ss.

61 Nos contratos de longo prazo, o principlo do equilibrio possui quatro caracterfsticas pringi-
pais: 7} designar um tipe de juizo que pondera a relagio entre dois ou mais termos, de modo
que o problema da equivaléncia supera a questio do consentimento, daf a prependerincia do
principio da boa-fé; ii) ser flexivel e adaptivel 3 mudanga social, tendo como exemple a teoria
da imprevisao; i) ver a justica como distribuigio e alocagio eqiitativa de vantagens e
proveitos, sendo que em zlguns contratos o equilibrio ganha cardter mais processual e consti-
tucional, estabelecendo-se padrdes de eqiiidade e formas de resolugiio de conflitos; iv) e a
idéia de equilibrio implica na2 idéia de escala e contrapeso, pressupondo um modo de
avaliagiio coletivo, um principio de equivaléncia, que permita a socializagdo do julgamento
{MACEDQO Jr, Ronaldo Porte. Contratos... Op. cit., p. B1),

62 Para uma andlise extensa sobre a evolugio do instituto da lesdo, notadamente no direito
brasileiro, ver NEGREIROS, Teresa. Teoria... Op. cit,, p. 159 e ss5. A autora demonstra, a partir da
anilise desse instituto como vetor do equilbrio contratual, como ele estd relacionado & protegio
do contratante débil, na medida em que a lesio ocorre quando uma pessoa, sob a premente
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vinculando-se 2 um conjunte de regras enraizadas numna politica legislativa que
visa proteger a parte mais fraca da relagio contratual, Com isso, & desconstituida
aidéia de que, preservado um contexto de igualdade formal, a liberdade contra-
tual assegura a justica de cada relacio. Passa-se a considerar que a disparidade de
condigdes sdcio-econdmicas, submersa no esquema de igualdade formel, se re-
vela na forma de disparidade de poder contratuel, produzindo contratos subs-
tancialmente injustos®3.

Constitui-se, assim, uma relagio direta entre inferioridade decorsente da
disparidade de poder negocial e desequilibrio contratual. Emerge, com base na
constatagdo de situacdes tipicas de desequilibrio, uma ordem de protegio. Nos
dizeres de Ricardo Lorenzetti, trata-se de uma garantia grupal processual de

* consentimento plenc que, como jd mencionamos, se refere a0 entorno, is condi-
c;()f:s_ econdmicas ¢ sociais que instituem uma desigualdade nfio apenas de um
sujeito, mas de uma classe deles — consumidores, locatarios, trabalhadores, etc.
Nesse caso, ainda que nfo haja nenhum vicio de consentimento que desequili-
bre a relagio, a desigualdade econdmica € estrutural e impulsiona uma relacic
de adesdo. E necessdria, assim, a protegio também processual da parte mals
fraca. Por decorrer de uma situagio estrutural, a intervengao tende a ser perma-
nente ¢ nio pretende assegurar a igualdade material, mas apenas de oportunida-
des, para que as partes possam expressar seu consentimento sem interferéncia
das distincias econdmicas ¢ sociais. Nessa ordem protetiva, hd a tendéncia de se
conferir maior relevincia aos aspectos subjetivos, vinculados ao papel social que
0s contratantes exercem naquela relagio, do que aos aspectos relacionados 2
essencialidade dos bens ou servigos transacionados. Ou seja, nesses casos, por
ma'is paradoxal que possa parecer, o equilibrio contratual n#o se vincula a0 liame
objetivo entre as prestagdes contratuais, mas sirm, 20s seus aspectos subjetivos®,
- A constatagio de que — nas relagbes de longo prazo ou naquelas contratuais
Instantineas — o principio do equilibrio contratual exerce um papel importante na
forma pela qual o contrato influencia a alocagio de poder e riqueza® nfio conduz
4 suposi¢ao de que essa alocagiio assegura efeitos distributivos imediatos e diretos.

necessidade ou por inexperiéncia, se obriga & prestacio manifestamente desprogorcional ao
valor da prestagio oposta (art. 157, Cédigo Civil). Ou sefa, circunstincias subjetivas colocam
um contratante em posicio de inferioridade, que, nas relacies de consume, é presumida.

63 ROPPQ, Enzo. O Contrato... Gp. cit,, p. 38.

64 No mesmo sentido, Calixto Salomao Filho sugere que, nesses casos, & fundamental ter por base
disparidades de poder das partes, realizando-se o reequilibrio por categorias (os consumido-
res, por exemplo). Conclul, assim, que se trata, necessariamente, de uma politica pdblica de
reequilibrio que deve partic de iniciativas legislativas e ter certo grau de coeréncia. (Fungio
Social do Contrato: Primeiras Anctagdes. In: Revista dos Tribunais, vol. 483, mai. 2004, p. 84).

65 MACEDQ Jr,, Ronaldo Porto. Contratos... Op. cit., p. 50. ,
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Como assinala Enzo Roppo, tais transformagdes nfo alteram o fato de que
o contrato continua a ter uma funcéio na ordern capitalista que, em boa medida,
ainda corresponde s expectativas e zos projetos da autonomia privada. Ou seja,
manter a funcionalidade em relagio is necessidades de reproducio e circulagio
das mercadorias com seguranga continua a ser a razdo de ser do contrato. E, para
isso, o principio do equilibrio & fundamental. Néo 4 toa, Enzo Roppo assinala
que, por meio dele, realiza-se o chamado controle de funcionalidade:

“Trata-se de saber se o contratante prejudicado pelas dircunstincias
que perturbam o regular desenvolvimento da operagio e que pertur-
bam sua economia deve, ainda assim, cumprir os seus compromissos
contratuals, ou se pode considerar-se desvineulado (...). Aparece assim
a necessidade de se decidir sobre qual dos contratantes deve incidir o
risco das circunstancias que alteram o equilibrio econdmico da operagio
contratual. Aqui a ordem juridica entra em agfio regulando essas rela-
¢Bes. Nio se trata aqui de controle de licitude, que persegue o interesse
puiblico diretamente, opondo-se muitas vezes 4 autonomia privada, o
controle de funcionalidade persegue, a prinefpio, a tutela do interesse
particular de um contratante contra o interesse do outro, inspirando-se
na exigéncia de ndo alterar o origindrio equilibrio econdmico, néo numa
légica de conflito, mas de substancial garantia da autoromia privada,”™

Dessa forma, o conceito que est4 por trds do principio do equilibrio con-
tratual é o de justica comutativa®. A sua funcio é garantir o consentimento

66 O Contrato... Op. cit, p- 221-223, Ta! contrale estd nas origens do mademo sistema de contratos
comao forma prevalecente, se ndo exclusiva, de conwrole do ordenamento sobre as operagbes
econdmicas, adequandc os efeitos do contrato @ operagio ecorfmica perseguida pela autono-
mia privada, muito mais do que de assegurando a compatibilidade entre os efeitos do contrato
e a5 exigéncias gerais do interesse publica. S0 regras de procedimento & ndo tanto de substin-
cia: "isto &, preocupam-se em garantir a exatiddo dos modos pelos quais se chega & conclusio ou
4 execugdo do contralo, e ndo tanto & intrinseca justiga do seu conteddo” (/bid,, p. 224). Trata-
se, no limite, de garantir o bom funcionamento do mercado. No caso dos contratos instantdneos,
Roppo assinala que também o processo de objetivagdo do contrato e as transformagGes decor-
rentes na teoria dos contratos respondem s nuances da ordem de produgdo. Eles sdo
funcionalizados A exigéncia de garantir 20 mdximo a estabilidade e a continuidade das relages
contratuais. O contrato deve transformar-se em instrumento cbjetivo e mpesscal, para adequar-
se & objetividade & impessozlidade do modemo sistema de relagSes econdmicas (ibid., p. 226).

67 A distingio entre justica comutativa e distributiva reside ne dominio de aplicagio do principio da
igualdade. A justica comurativa conceme 2s relagies pessoais independentes entre as partes de um
mesmo todo e, mais particularmente, suas trocas de bens. Uma igualdade aritmélica & suficiente
para realizé-la. Ela garante que cada um receba uma contrapartida, vista camo equivalente & que lhe
foi dada. J a justica distributiva se refere principalmente s relagBes entre a parte e o todo. Uma
igualdade proporcional é necessdria para permitir a cada individuo receber os encarges @ as
recompensas em fungio de seu lugar na sociedade. Per isso, € 3 justica comutativa que explica as
regras relativas & lesdio, 4 usura, ou, ainda, a fura contra as clausulas abusivas. Como aponta Fin-
Linger, o principio do equilibrio traduz a vontade de se ter uma troca justa e uma composicic
harmoniosa do contedido do contrato, entre as prestagBes, bem comio entre s direitos e obriga-
cBes. A finalidade do equilibrio contratual consiste em realizar a justiga no interior da relagio entre
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pleno, evitar que as prestagBes contratuais expressem um desequilibrio real e
injustificivel entre as vantagens obtidas por um e por outro contratante.

A fungfio desse principio para a organizagiio das relagbes econdmicas e
socizis nada mais é do que assegurar que as prestacdes contratuais se equivalham,
ou, mais especificamente, evitar que a justica comutativa nio se realize em
decorréncia de desvios comportamentais de uma das partes, ou de circunstincias
alheias as vontades. Como afirma Judith Martins-Costa,

“Se o sinalagma traduz, como é bem verdade, 2 existéncia e a configura-
¢do dos deveres contrapostos, que devem manter posigio de relativo
equilibrio entre si, a violagdio a uma das prestagées nele implicadas carac-
tetiza justamente uma violagdo ao sinalagma que esté na estrutura essen-
cial dos contratos bilaterais, Como melhor explicita Menezes Cordeiro, se
assim ocorrer, 05 deveres contrapostos revelados pelo sinalagma nos con-
tratos bilatérias perderiam a identidade e o sentido que os definem.”®

Nesse sentido, o equilibrio contratual visa proteger o “consentimento efe-
tivo”, realizar a justica comutativa por meio da regulagio do procedimento con-
tratual. Esse supde nio s6 a auséncia de um vicio de consentimento, mas também
o controle de comportamentos. Nota-se que o cardter protetivo conferido a
certas relagdes contratuais ndo necessariamente impulsiona o surgimento de um
novo paradigma contratual que tenha na solidariedade — como sinénimo de
justiga social — 0 seu centro. Nesse sentido, 2 perda de centralidade da liberdade
contratual evidencia, precisamente, o poder de sobrevivéncia do contrato, que
continua embasando o sistema econémico & medida que este se transforma®.
As mudangas que levaram a0 desprezo pela teoria clissica dos contratos, como a

deis patrimnios, no se traduzindo pefa tentativa de realizar uma igualdade objetiva entre as
partes contratantes. Sobre o assunto, ver FIN-LINGER, Laurence. {’fquilibre... Op. cit,, p. 96.
68 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé... Op. cit., p. 465.
69 GRAL, Eros Roberto; FORGION!, Paula. Ainda um Novo Paradigma dos Contrates. [n: GRAL, Eros
Roberto; FORGION, Paula. O Estado, a Empresa e o Contrato, 530 Paulo: Malheiros, 2005, p. 17.
Para esses autores, a tinica premissa basica sobre os contratos € a de gue “tedo contrato instrumenta
a jurisdicizagio de-uma ou mais refagdes negaciais ravadas entre as partes que dele participam e
por ele se cbrigam”. Para eles, nda hi que se falar em mudanga de paradigma na teoria dos contratos
na medida em que a premissa da certeza e seguranga juridica cantamina todos os contratos, sejam
administrativos, empresariais, trabalhistas ou de consumo. Todas as inovages que se instalam no
direito contratual visam garantr situaces de certeza & segurarga: “prestando-se ¢ direito a organi-
zar, administrar e harmonizar conflites, a Jurisdicizagio dos contrates viabiliza a sua prépria
funcionalidade, na medida em que traduz seguranga e previsihilidade e permite a fluéncia das
relagBes de mercado™. Eros Grau @ Paula Forgioni sustentam sua perspectiva citando Karl Polanyi,
para quem “se se deixasse a economia de mercado desenvolverse de acordo com as suas proprias
leis, ela criaria grandes e permanentes males” e “por mais paradoxal que parega, ndo eram apenas
05 seres humanos e os recursos naturais que tinham que ser protegidos conlra os efeitos devastado-
res de um mercado auto-regulivel, mas também a prépria organizagio da produgio capitalista”.
Concretamente, esse ponto de vista € sustentado pelos autores a partir de exemplos oriundos da
disciplina da responsabllidade contratual - que na evolugio em diregao 4 objetivacio permite a
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objetivagio e a despersonalizagio do contrato, em nada zlteram a esséncia e o
papel que o contrate desempenha™.

Por seu turno, as intervengoes piiblicas baseadas em aspectos subjetivos, no
sentido de compensar a vulnerabilidade contratual, nZo agridem tio profunda-
mente quanto se espera o formalismo contratual. Por isso mesmo, elas podem
ser questionadas como uma forma de assegurar justica social por meio dos con-
tratos. Como aponta Wilhelmsson,

“The protection of the weaker party is often implemented by norms
which use formal person-related concepts. The centent of the regulation
is an expression of material rationality, but its methodology is still formal,
the field is delimited with the help of the differentiation between different
types of contract. The policy-holder is an insurance contract is protected
whether he is weak or strong, a private person or an enterprise. Although
such regulations in legal writing are often called ‘person-oriented’ they
only seem to differentiate between persons. The persons protected are
completely interchangeable.”™

Devido a essa limitagdo, cuja transposigio — essa sim — causaria grande
impacto na disciplina contratual, j4 que envolveria de fato uma materializacio
de suas intervengoes, nfo concebemos o prineipio do equilibrio contratual como
fonte de justiga social ou distributiva™.

Apés todo esse percurso tedrico, podemos concluir que 2 justia contratual
almejada pela superagio da teoria cldssica se refere & busca de equivaléncia mate-

constituicio de mercados - e do direito subjetivo — que, na verdade, desde que deixou de ser
vista como uma faculdade e passou a ser encarado como uma permissdo da ordem juridica
para o exercicio de faculdades, as imposigdes de ardem pablica ac direito de contratar sio a
regra. Nessa perspectiva, os contratos s3o vistos “menos como uma livre construgdo da vontade
humana do que como contribuigdo da atividade dos agentes econdmicos a arquitetura geral
da economia” {fbid., p. 15-21).

70 Niio se pode ignoras, por outro lado, que, em senda a protegio da pares consideradas vulnerdvels
na refagdo contratual um dos principais instrumentos para realizagio do equilibrio, € possivel
antever efeitos distributivos nos contratos com essas caracieristicas. Enfim, ainda que timida ou
indiretamente, o principio do equilibrio contratual pode possibilitar a insergio da dimensao
distributiva nas relagGes contratuais. Messe sentido, ressalta Teresa Negreinos que a instrumentalizagio,
ou funcionalizacio, da liberdade contratual foi-se impondo & medida que se verificou, na prética
das transagdes econdmicas, a repetigio de resultados vantajosos para uns, e desvantajosos para
outros, de modo que este desequilibrio terfa revelado, por detrds de um valor supostamente
intrinseco, que a liberdade operava no dmbito contratual como instrumento de dominagzo, e,
portanto, de discriminagdo (Teoria... Op. cit,, p. 280). Sem divida, hd um acréscimeo de complexd-
dade na disciplina dos contratos. O préprio fato do direjto nfio mais desprezar as desigualdades
sécio-econdmicas, estabelecendo as designadas discriminages positivas, jd é suficiente para
abalar a formalizagiio e abstragdo com que a teoria cldssica tratava os contratantes.

71 WILHELMSSON, Thomas. Need-Rationality in Private Law? apud NEGREIROS, Teresa. Teoria...
Op. cit., 322.

72 Em sentido contrério, ver MACEDO Jr., Ronaldo Porto. Contratos... Op. cit., p. 87 e ss.
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tial na relagde, de medo que o equilibrio formal se transforme num equilibrio
material das prestagdes. Para tanto, sio estatuidas regras que minoram os desequi-
librios de poder, de informagio e avaliam os resuftados finais da transacgo. Talvez
a idéia de justiga distributiva nos contratos possa ser vista como um contrapeso, ou
um limite, & concentraciio de poder e renda 2 partir das relages de troca. Nesse
sentido, o equilibric contratual produz efeitos sobre a distribuicio de recursos na
sociedade muito mais por barrar um efeito concentrador das relacdes contratuais
do que por ser uma via direta de distribuicio de renda™. Nio € 4 toa que mesmo
numa sociedade mais justa haverd justificativas para mecanismos que equilibrem
relagbes de poder nos contratos. Uma relagio de consumo ou de emprego manters
suas caracterfsticas 2 despeito da renda do empregado ou do consumidor.

Comeo veremos, tais consideragBes acerca do equilibrio contratual tém im-
pacto sobre a introdugio da cooperagio e da solidariedade nos contratos de
concessio de servigos piiblicos.

4.2, O CONTRATO DE CONCESSAO E A COOPERACAQ NA GESTAO
DOS SERVICOS PUBLICOS

Como regra geral, pode-se afirmar que a intensificagfo das intervengdes
estatais, que provocou um transbordamento das fronteiras tipicas de regulagio
publica da economia no século XIX, refletiun-se de forma peculiar no modo da
admiaistragio piblica arganizar suas decisbes e as implementar. Se, para o di-
reito privado, o espaco do contrato em sua concepgio clissica arrefeceu, no di-
reito priblico, a técnica contratual tornou-se instrumento de gestic™ e o contrato
deixou de ser objeto da intervengio priblica para ser sujeito” @,

73 Trata-se da protegio conferida pelo direito a determinadas refagBes desiguais coma as de
consuma ou de trabalho, Embora as legislagdes protetoras resguardem sitvagdes de desigual-
tade econdmica relativa, na medida em que se referem a papéis sociais, & nio a grupos sociais
concretamente menos favorecidos, elas podem produzir efeitos distributivos. Mesmo que o
principal objetivo sefa garantir a justiza comutativa, acaba-se por produzir efeitos distributives,
devido & coincidéncia entre a desigualdade contratual & a econdmica.

74 Como aponta André de Laubadere, 0 método convencional &, por exceléncia, o instrumento 3
disposiciio do poder piblico préprio para agdes no dominio econdmico que envolvam procedi-
menios de acordo entre a administragio e o0s agentes econdmicos privados, desenvolvendo-se
<omo um meio mesmo de agio econdmica do Estado. Trata-se de urn novo estilo de administracao,
que € administragdo pela via contratual, em substituigio ao método de agdo unilateral {LAUBADERE,
André de; MODERNE, Frank; DEVOLVE, Pierre. Traité des Contrats Administratifs, Paris: LGD,
1983, p. 20). Os autores ressaltam que o métado convencional também & muito utilizado nas
relagdes entre as pessoas publicas: aparece notadamente em matéria de administrac3o territorial, as
convengdes chamadas de contrato de plano concluidas entre o Estado e as coletividades locais
com o objetivo de organizar sistermas de ajudas financeiras do Estado miediante o engajamento da
pessoa piblica territorial para realizar, na escala necessdria, um programa de equipamentos defini-
dos; igualmente, hd numerosas e diversas convengdes realizadas entre os estabelecimentos publi-
cos, por exemplo, entre universidades para organizar as instituigSes comuns, ou entre a universida-
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No entanto, quando analisamos o contrato de concessiio de servigo piibli-
co, percebemos que ele perdeu forga no processo de expansio da intervengio
piiblica tipica dos Estades de bem-estar social e deservolvimentistas™. Duran-
te a evolucio dos processos de intervencgo estatal, houve setores, principalmente
os servicos piiblicos, em que o método convencional sofreu um declinio em
detrimento dos métodos heterdnomos ou das conciliag@es realizadas no dmbito
do préprio poder piblico.

A concessio de servigo publico, depois da grande expansio nos dltimos
vinte ¢ cinco anos do século XIX e nas primeiras décadas do século XX, perdeu
forca entre 1940 & 1980, periodo de apogeu do Estado social, em que vigorava
a administragdo de prestagSes com mdxima responsabilidade miblica. Com efeita,
a concessio, que sempre foi um instrumento de colzboragio entre 4 administra-
¢fo piblica e o setor privado paradigmitico de modelo de capitalismo liberal,
nio encontrou espago para progredir num modelo de administragdo voltado
para a gestio dos servigos publicos baseada em audaciosos objetives de desen-
volvimento econdmico e social™. Trata-se, para os fins do nosso estudo, de saber
o porqué dessa incompatibilidade a partir das limitagSes da concessio enquanto
instrumento de cooperagio piblico-privada.

A concessio de servigo piblico no modelo de Estado liberal tem suas
origens nas concessdes de obras publicas que desempenharam, sem divida, um

de e um haspital para organizagio dos centros hospitalares e universitdrios; por fim, também
no setor de empresas nacionais, hi os contratos programa, realizados entre o Estado e suas
empresas para definir os objetives a alcangar por essas ltimas ¢ as contrapartidas piblicas

Ubid., p. 21
75 RCPPQ, Enzo. O Contrato... Op. cit., p. 442.
76 Em um primeiro momento, o gue se verificou foi a expansdo da técnica concessiondria como

reflexo da prdpria incapacidade do Estado para realizar suas obras diretamente ou para adquirir
produtos. Em seguida, 2 administragio recoreu A colaboraciio dos particulares para gue estes a
ajudassem a desempenhar suas atividades de prestacio de bens e servigos, considerados essen-
clais para a realizagio do interesse piblico. Tal objetivo exigia, muitas vezes, que o poder
puiblico extravasasse sua capacidade, de modo que serfa a propria exigéncia da administragio
face &s suas tarefas que a levaria a chamar, wleray, admit’y ou mesmo suportar a ingeréncla de
particulares que vé&m suprir as suas carénclas. Nesse contexto, de um lado, o Estado era domina-
do pela intenciic quase exclusiva de obter o farnecimento, obra ou prestagio ao melhor prego
¢, de outrc, as empresas, inspiradas pela obtengio de lucro, envolveram-se nas agbes piblicas
que eram chamadas a conduzir, coma se fossem seus n egécios privados. Com o passar do
tempo, o poder piblico percebe que nio valia a pena essa relagdo, po’s havia sido relegada para
posigao de adversdrio sobre quem recafa o risco das modificagfes e adaptagdes impostas pelo
cardter mutdvel do interesse piiblico, sendo que o contratante particular procurava minorar 0s
seus danos, reduzinde a propria qualidade dos seus farnecimentos ou dos materiais utilizados.
Além disso, o cardter continuado da execugdo dos contratos € as maiores exigéncias técnicas,
que implicavam num esforgo conjunto do contraente particular & dos gabinetes de estudo da
administragdo, fez com que a intervengdo do particular perdesse a sua natureza preciria e
ganhasse um estatuto mais estdvel e duradeuro (ESTOURINHO, Maria Jo3o. Réquiem pelo
Contrato Administrative, Coimbra: Almedina, 2003, p. 53-57).

77 GONGALVES, Pedro. A Concessdo... Op. cit, p. 19,






