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E sinal dos tempos que a palavra inaugural e gratulatorla
deste Encontro caiba a um soci6logo, ndo a um jurista. E a nossa,
uma época de profundas transformagdes sociais que abalam
fundamentos julgados pétreos da ordem juridica. Subvertem-se
as sociedades, estremecem as legislagdes. Antigas e famosas
teorias desmoronam no redemoinho, na voragem da mudanga. O
Positivismo, depois o Marxismo, tio bem edificados, jazem
estracalhados no campo de batalha do debate teérico. Resta o
pragmatismo, primo pobre do ceticismo, que agora, na pena de
tedricos anglo-americanos, se arroga o privilégio de assumir a
monitoria da discuss@o.

Nao € de espantar, portanto, que os juristas, perplexos, se
voltem para a ciéncia do fato social empirico, do relativo, do que
Bergson chamou o mouvant, contrastando-o a rigidez do
pensamento.

Essa mudanga de norte € oportuna e construtiva, desde
que nao se tome, o relativo como absoluto, o uso cambiante como
regra imutdvel; desde que — no caso em tela do direito contratual
—nado se pretenda subsumir a norma no costume, o preceito juri-
dico no habito, abdicando do uso da razio juridica em favor da
mecanica social.

Foi esse um pouco o equivoco da escola durkheimiana,
ao sustentar que hd constante intercaAmbio entre estatuto e contrato.



Antes que uma relacdo contratual venha a existir sua fungio seria
desempenhada por um feixe de relagGes estatutarias. Desprendida
a analise de residuos antropoldgicos e evocacgdes do velho
totemismo — hoje os totens sdo outros — resta-nos a constatagcio
nua e simples de que os liames contratuais s6 aparecem quando
se efetivam certas mudangas sociais. _
Sob esse prisma, o problema defrontado pelos sociélogos,
no comego do século, € o mesmo que hoje aflige os juristas: como
assentar uma ordem juridica, na realidade concreta de um sistema
de relagdes contratuais, no contexto do individualismo econdmico
e em uma economia competitiva de mercado? Em tempos de
Spencer e Durkheim, essas forgas, recentes no século XIX,
dominadas pela busca pura e simples do interesse individual,
corriam o risco de destrocar a malha fina da sociedade, reconduzi-
la a um estado de natureza e reverter a explicagio de Hobbes,
reduzindo o convivio social a uma briga lupina de homens contra
homens e a norma a um ranger de dentes.

Nao basta assentar que o contrato € o nicleo do direito
civil; mais que isso, € a institui¢do fundamental da racionalidade
juridica. Durkheim, pedia atengdo para os elementos nio
contratuais do contrato. Para além das normas pactadas haveria
outras, resultantes de uma estrutura social subjacente, imunes a
qualquer negociacdo, anteriores a qualquer acordo, resultantes
de elaborag@o secular.

Essas normas remetiam a uma comprovada solidariedade

— que Durkheim chamava organica para caracterizar a capacidade
do sistema social de acionar a autoridade politica na garantia da
execucdo da lei — o enforcement dos autores anglo-americanos —
e de levar a aplicacdo das san¢des, em dltima anélise, as travagSes
da ordem juridica, e caracterizariam afinal o direito como
institui¢do, esta como demonstrou Santi Romano, ndo apenas uma
relagd@o juridica, ou uma relagdo entre pessoas, mas uma
organizagdo social — a consciéncia coletiva — e que constitui seu
alicerce, sua ressonancia maior.



Essas normas, fora e acima de qualquer negociagdo, meta-
contratuais — sdo, por exemplo, as vigéncias sociais, os interesses
fundamentais — o fato de ndo se admitir que alguém possa negociar
seus direitos civis — o que hoje em jornalés se rotula os “direitos
humanos” — meios gragas aos quais se buscam esses altos fins, e
dos quais se exclui tacitamente a coer¢do e a fraude; ou a
necessidade implicita de protecdo de interesses outros que os das
partes contratantes — o bem comum ou o que hoje se chama, em
vulgar, o interesse publico e o de terceiros.

Essa consciéncia coletiva nada mais seria que a vontade
geral de Rousseau ou o consenso de Augusto Comte; mas de toda
maneira, afastados esses remotos antecedentes, representaria o
que chamamos valores sociais, comuns a todos os membros de
uma sociedade, ainda que ideal, e em cuja participacdo unanime
repousa, hoje, o conceito de humanidade.

Ora, a globalizag@o de que hoje tanto se fala, em boa hora
incluida no temario deste Encontro, tende a difundir esses valores
e atorna-los comuns a todos os homens, realizando o ideal estdico
do homem universal, resgatado pelo Cristianismo na concepg¢ao
da pessoa humana. Ndo importa se essa globalizagdo, terreno
comum a todos os pactos, reveste forma regional — como no caso
do Mercado Comum Europeu ou no Mercosul, ambos postos neste
conclave em tela de discussio.

O que importa é advertir que no mundo chamado moderno
ou pés-moderno, militam contra esse afa de solidariedade
poderosas forgas sociais que o jurista tem de considerar sob pena
de construir castelos de nuvens.

E a poderosa movimentagdo humana das migragdes —
internas a cada pais, de campo a cidade — transnacionais ou
intercontinentais — deslocando individuos e grupos a longas
distancias, reformulando cidadanias, cindindo ou recriando
familias, destruindo identidades, rompendo solidariedades antigas
de aldeia, dando origem nas metrépoles a guetos urbanos,
determinando confronto de etnias e credos religiosos, latentes por



tras de tantos movimentos terroristas contemporaneos; suscitando,
por toda parte, obstdculos a assimilagdo e a interculturacio,
conflitos que a supresso de fronteiras politicas ndo basta a dirimir.
Por af o regime dos contratos, o proprio registro civil, mais a
defini¢do mesma de pessoa e personalidade juridica sofrem
singulares erosoes. _

Por sua vez, acionam-se novos mecanismos de mobilidade
social que, em nome dos valores de enriquecimento e prestigio,
rompem as outrora estanques categorias de proletariado e bur-
guesia, para substitui-las por grupos de poder, méfias, no sentido
socioldgico — panelinhas e compadrios, que passam a funcionar
como elevadores sociais, descaracterizando e dissolvendo as
classes médias tradicionais, afundadas no fendmeno universal das
emergéncias, do arrivismo social — gerando nova forma de
burguesia, ndo menos cipida, predatéria e opressiva.

Em tudo isso hd que levar em conta o gigantismo do Estado
que responde a sintomas aparentes de destrui¢do ou autofagia —
invadindo, avassalando e, até canibalizando, instituicoes e
cidadanias. E esse Estado mais regulamentar que o policial,
outrora terror dos anarquistas. Na realidade a coagdo agora €
mais sutil: substitui a lei pela regulamentacdo, a institui¢do pela
burocracia. A burocratizag¢do generalizada, dos relacionamentos
— brandindo o monopdlio da legitimacdo e da certificagdo, cujos
simbolos materiais sdo a ficha e o carimbo — ameaga a cidadania
com uma nova forma pervasiva de controle social —numa palavra
de totalitarismo — que, sob aparéncias liberais, ndo mais comanda
o passo de ganso dos comportamentos militares mas filtra
suavemente na intimidade das consciéncias.

A publicizagdo das relagdes juridicas privadas anunciava
por Savatier, nos anos 50 — o mesmo jurista que falava no
éclatement, na explosdao dos contratos — corre parelha com a
burocratizagio dos relacionamentos prevista por Max Weber. SO
outro poder parece contrastar, desafiar, a dominagdo burocritica,
ainda que a reproduzindo — € o das megaempresas, ultima forma



do capitalismo moderno, fortemente apoiado na “sociedade da
informatica” — montada nas redes de computadores, e tdo bem
descrita por Manuel Castells.

Por trds da materialidade do computador, h4, de fato, o
fluxo de capitais, a mobilidade do dinheiro, suas lavagens e
depuragdes. Vai longe a época em que Montesquieu depositava
esperangas da contengdo das paixdes humanas e, portanto, da
violéncia que originavam em uma forma de contrato... a letra de
cambio. “Ndo hd nada no mundo tdo 1til”, escrevia ele beatamente.
Sufragava assim Spinoza para quem o capital mével era a melhor
forma de reprimir a disputa e a inveja entre os homens e evitar o
despotismo dos Principes. Estd no Tractatus Politicus. Por af se
v€ que nem sempre € a economia que influi no teor da vida social
mas o tipo de contrato — fato juridico por exceléncia. Por isso, a
letra de cambio foi comparada por algum entusiasta a bdssola, a
p6lvora... Hoje, certamente 2 bomba atémica.

Mais que a letra de cdmbio, mero investimento, o préprio
cambio e suas contradi¢des vai modificando profundamente as
relagSes econdmicas e a configuragdo da riqueza. A nocdo de
tempo aparentemente estabelecida e consolidada, perde ai seu
carater natural. O Direito Previdenciério, pelo préprio nome, ja
envolve situagdes futuras. Mas as transagdes financeiras ditas a
futuro trazem a lume um aspecto essencial do contrato que nio é
s6 uma obrigagdo, mas uma promessa de obrigagio. O tempo
juridico aqui adquire, portanto, nova dimensio que é a prépria
marcha ansiosa, arquejante das sociedades modernas rumo a um
futuro incerto.

No dizer de Llewellyn, numa economia especializada, o
contrato € o instrumento legal apropriado quando os negécios
avancam para uma fase de predominéncia do crédito, ou seja, de
transa¢des a futuro em geral, nas quais a confianca mutua das
partes sobre suas respectivas promessas assume cada vez maior
.importancia — a antiga boa fé dos hermeneutas. Seja qual for o
objeto material da transagdo — terras, bens, servicos, tecnologias



ou qualquer combinacio de tudo isso, o que se pede ao jurista,
nem mais nem menos — € a seguranca dos pactos.

Esse apelo cresce com a mobilidade social. E o que ocorre
numa sociedade quanto as suas instituigdes, quanto a residéncia,
quanto a identidade, quanto a ocupagdo, ndo s6 sobre rodas, mas
sobre asas, movel e movedico. Em suma, mutante na medida
que o mercado se expande, com a globalizacdo, a espagos fora do V
controle social; e a validade das promessas escapa as sangoes
tradicionais inerentes as comunidades outrora presididas pelo
controle face a face de grupos identificados numa moral comum.
Na mesma medida em que o anonimato, a massificagdo, as
violagdes da privacidade e do segredo, a despersonalizagio,
deixam remota a garantia do fio de barba ou o selo do aperto de
mao.

Nio quero avangar nesse terreno movedigo. Tirez les
premiers, Messieurs les juristes! E singular coincidéncia no
momento em que serd debatido o projeto do cédigo europeu de
contratos, que se discuta, entre nds, a reforma do Poder Judiciario
e se tente elaborar um novo Cédigo Civil. O reformismo, arvore
plantada pelo Iluminismo, pode dar bons ou maus frutos. Quer o
legislador venha a abragar, na formulagdo do contrato, a teoria
classica da vontade ou a da objetividade das transacdes legais
caracteristicas da common law, terd de contemplar um mecanismo
de validagdo e sangdo das promessas que assegure a estabilidade
dos contratos independente da pessoa, status ou da nacionalidade
dos pactuantes e qualquer que seja a natureza da matéria
contratada. Somente assim poderemos enfrentar a sombra da lei,
os desafios de nosso tempo. Somente assim, quando o corpo social
¢ ameagado — pelas ideologias na ordem do pensamento, pelos
interesses conflitantes das corporagdes na ordem social — a lei
ndo serd mais apenas o que agrada ao Principe mas, na formulag@o
exemplar de Santo Tomds — aquilo que a razdo ordena mirando
ao bem comum.



