CONTRATO, DEMOCRACIA E DIREITO*

Rui de Alarcdo

1. Tema

O tema do presente estudo constitui assunto de gran-
de vastiddo e complexidade, inabarcavel no tempo e no
espaco de que ora dispomos. Logo se vé o objectivo, que
confessadamente temos, de uma breve reflex@o, expressa
num mero bosquejo doutrinario. Ainda assim, perfeitamente
cabido nesta viragem de século ¢ de milénio, em que esta
patente a “aceleragdo da historia” e uma natural interroga-
¢do sobre o porvir do contrato, do direito e da sociedade
democratica.

2. Dinamismo contratual.

2.1. “Crise do contrato”. Contratos cldssicos e novos
contratos.

Abundantemente se falou, num passado préoximo ou
ndo muito remoto, da “crise do contrato”, querendo com
isso significar-se o “declinio do contrato” e o “decrésci-
mo do poder contratual” — houve mesmo quem apontasse

*  Texto redigido a partir da intervengao oral no “Congresso Juridi-
co — Brasil 500 anos” — “Marcos tedricos para o Direito do
século XXI”, ocorrida no Rio de Janeiro, em 13.09.2000.
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para a “morte do contrato” —, na sequéncia, especialmen-
te, das progressivas limita¢des a liberdade contratual, tan-
to a liberdade de constitui¢do ou celebracdo do contrato
como a liberdade de conformacgdo do seu contetdo, limita-
¢Oes essas impostas ou acentuadas, em nome da justiga
social, pelo intervencionismo estatal e pelo movimento de
“socializacdo e publicizagdo do direito privado”.

Essas restri¢gdes a liberdade contratual e, mais gene-
ricamente, ao principio da autonomia privada, ampla e
variamente configuradas no Estado Social, foram muitas
vezes entendidas num registo exagerado.

Na verdade, tal pessimismo foi claramente desmenti-
do. Por um lado, as figuras contratuais tipicas e cldssicas
mantiveram, em geral, a sua pujanga e souberam adaptar-
se as novas exigéncias economico-sociais, nomeadamente
através de inovadoras regulamentag¢des. Assim sucedeu com
a compra e venda, o arrendamento, o mandato, a empreita-
da, o contrato de sociedade, etc.

A compra e venda, por exemplo, revitalizou-se atra-
vés de novos regimes ou novos esquemas para o contrato-
promessa, a venda a prestagdes, a venda com reserva de
propriedade, a venda ao domicilio ou por correspondén-
cia, a venda em cadeia, outras modalidades ainda. Aqui,
como em muitos outros casos, € de modo especial no que
se reporta aos contratos a que aludiremos imediatamente a
seguir, tém um papel de grande relevancia os progressos
cientificos e tecnolégicos da sociedade da informacgao,
inclusivamente na esfera do que se chama o “Direito da
Internet”.

Mais elucidativo ainda que o rejuvenescimento ou
actualismo dos contratos classicos é o surgimento e rapido
desenvolvimento de novas figuras contratuais, mormente
nas areas do consumo, distribui¢do, colaboragio entre em-
presas, banca e financiamento. O contrato de time-sharing,
as viagens organizadas, o contrato de agéncia, os contra-
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tos de patrocinio publicitario, de utiliza¢do de espagos em
centros comerciais, de empresa comum (joint venture), de
franquia ou franchising, de transferéncia de tecnologia
(know how, “saber fazer”), relacionados com o contrato de
assisténcia técnica e o contrato de licenciamento, a loca-
¢do financeira (leasing), a cessdo financeira ou facturizagao
(factoring), a garantia auténoma, os cartdes de crédito e
de débito e, em geral, os contratos bancérios e os contratos
especiais de crédito, constituem, inter alia, frisantes exem-
plos de activismo contratual, de uma verdadeira “floracdo
contratual”, de um inegavel desenvolvimento dos tipos e
mecanismos contratuais.

2.2. Direito privado. Alusdo ao dominio publicistico.

Temos em vista na presente intervengdo, fundamen-
talmente, o contrato enquanto figura ou instituto do direito
privado. Mas a expansdo da fenomenologia contratual passa
também pelo direito publico, maxime pelo direito admi-
nistrativo.

E € cabido chamar a atengdo para o crescente recurso
a técnicas contratuais, de procedéncia e recorte privatistico,
em ordem a levar a efeito, em variados sectores, as tarefas
da administra¢do publica. Tem-se falado aqui de “fuga para
o direito privado”, fendmeno que se tem expandido e le-
vanta sérios problemas juridicos e sécio-politicos, € ndo
apenas na esfera contratual.

Como quer que seja, também por aqui se patenteia a
virtualidade e a for¢a do contrato.

3. Democratizacio

3.1. Contrato, desenvolvimento socio-politico e
massificagao.
O contrato assume-se como uma das institui¢des fun-
damentais do Direito, especialmente pelo seu papel no de-
senvolvimento individual e social. Constitui uma area pri-
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mordial de liberdade e de autonomia, por um lado, e, por
outro, de desenvolvimento econémico-social e sdcio-poli-
tico. Ndo se esgota, assim, no classico esquema do “con-
senso”, mas tem de olhar-se numa perspectiva bem mais
ampla e complexiva, onde se destaca o seu desempenho
funcional, a sua fung¢édo institucional [Francisco Amaral; J.
Sousa Ribeiro].

Esta dimensdo funcional do contrato, particularmen-
te como factor de desenvolvimento socio-politico, aponta
directamente para a democratiza¢do do contrato, nao sé
no aspecto quantitativo, que as estatisticas comprovam,
como qualitativo, conforme se dird a seguir. Aquela dimen-
sdo, ademais, € essencial para se compreender a massifi-
cag¢do do contrato, com toda a sorte de implicagdes juridi-
co-politicas que se conhecem. Neste ambiente, redobra de
sentido a importéancia das “clausulas contratuais gerais” e
a franca expansdo, nomeadamente nesse ambito, do prin-
cipio da boa-fé. ,

Igualmente melhor se compreende o relevantissimo
fenomeno do “direito do consumo”, como expressdo do
“principio da protec¢do do consumidor”.

3.2. Direito do Consumo.

A protec¢do do consumidor €, na verdade, um dos
grandes problemas do Direito na transigdo do milénio. “Pro-
teger o consumidor de uma forma global, integrada e coe-
rente” [J. Calvdo da Silva; A. Pinto Monteiro] constitui uma
exigéncia juridica e sécio-politica da contemporaneidade,
um verdadeiro ditame do pensamento juridico dos nossos
dias, que convoca o direito privado e o direito publico,
numa perspectiva inter e pluridisciplinar, e até com assen-
to ou cobertura constitucional (Constituigdo, art. 60°).

Dai o surgimento e o veloz desenvolvimento de um
novo ramo juridico — o “Direito do Consumo” —, que, no
ambito interno, comunitario e internacional, busca adequar
o direito a novos paradigmas de justica e de solidariedade
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social, através de diversos modelos e esquemas de
proteccdo. Direito do consumo, esse, que se reveste de gran-
de importancia, nomeadamente na drea dos contratos.

A protecgdo do consumidor — e portanto o direito do
consumo — ¢ de grande relevancia para o exercicio de uma
cidadania activa [Sonia Vieira de Melo] e para a constru-
¢do de uma sociedade mais justa e solidaria, de uma “so-
ciedade de bem-estar”, que deve, porém, estar atenta ao
“mal-estar” inerente aos excessos do consumismo, 0 que
passa, clara e necessariamente, por uma sociedade (mais)
democratica. Ndo é assim abusivo ou desproporcionado
falar de um ligagdo estreita entre consumo e democracia
ou, mais amplamente, entre Direito ¢ Democracia.

4. Globalizacao.

A compreensdo do contrato e do poder contratual nos
dias de hoje passa também pelo fenomeno da globalizagéo.

Numa interessante defini¢do [Jacques Attali], pode
caracterizar-se a globalizagdo como a “reunido da
conexidade com a mundializacdo”, essencialmente ligadas,
a primeira, a tecnologia, a segunda, ao mercado (/ato
sensu), aquela constituindo um factor de aproximagio no
tempo, esta, no espago. Os mais diversos e importantes
problemas — energia, informagdo, geopolitica, emprego,
genética, clima, poluigdo, distracgdo, taxas de juro, droga,
etc., etc. — tendem assim a tornar-se internacionais e
interdependentes, s6 podendo verdadeiramente ser trata-
dos a escala planetaria.

Esta tendéncia globalizadora ou globalizante, inelu-
tavel em si mesma, mas ndo quanto ao seu objectivo e con-

tetdo — e que ndo abrange apenas a vertente tecnico-
econOmica, mas também a socio-politica e igualmente a
cultural —, implica, sem embargo das suas bondades, va-

rios € complexos problemas e armadilhas para o Estado
Social e para a propria Democracia. E tem, naturalmente,
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importantes repercussdes no direito em geral, e no direito
contratual em particular.

Neste ultimo contexto, cabe pdr em relevo, por inte-
ressar especialmente aos objectivos da presente conferén-
cia, a harmonizagdo legislativa do direito dos contratos,
ndo tanto numa perspectiva de mundializagdo proprio
sensu, mas de uma globaliza¢do sectorial ou sectorizada,
nomeadamente em relagdo a grandes espagos regionais ou
geoestratégicos.

Eo caso, destacadamente, da Unido Europeia.

Na verdade, ndo se desconhece o caminho ja trilhado
em ordem a uma europeizagdo do direito privado, mormente
através de directivas, como em relagdo aos contratos a dis-
tdncia, as acg¢des inibitérias em matéria de direito do con-
sumo, a venda de bens de consumo e garantias respectivas,
ao correio electronico, etc.

Particularmente interessante é o anteprojecto de Cé-
digo Europeu dos Contratos (Parte Geral), a cargo da
“Academia dos jusprivatistas europeus” e sob a coordena-
c¢do de Giuseppe Gandolfi, apresentado em 1999. Um
projecto de formulacdo excessivamente doutrinaria, que,
sem embargo do grande interesse cientifico de que se re-
veste, ¢ duvidoso que venha a triunfar no seu designio le-
gislativo.

Mais realista parece ser a posigdo do UNIDROIT
(“Instituto Internacional para a Unifica¢do do Direito Pri-
vado”), que congrega juristas dos cinco continentes e de
variadas familias de direitos e que apresentou, em 2000, a
ultima formulagdo dos “Principios relativos aos contratos
comerciais internacionais”. Apesar de mais universalista,
este projecto € menos ambicioso que aqueloutro, na medi-
da em que optou por “meios ndo legislativos de unificagio
ou harmonizagdo do direito”.

Além do mencionado projecto de Codigo Europeu dos
Contratos, ha outros projectos europeus na matéria, espe-
cialmente na 4rea contratual — destaque-se o projecto da
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Comissdo Lando —, mas mesmo para além dela, sobretu-
do em vista da elaboragédo faseada de um Codigo Civil Eu-
ropeu. Iniciativas de saudar, mas com prudéncia e reserva.
A diferenciagdo europeia, mesmo juridica, no amplo qua-
dro de um multiculturalismo ou interculturalismo, existe e
deve ser salvaguardada, embora naturalmente se aplauda a
contribuigdo para o reforgo de uma cultura juridica europeia
comum.

5. Renovacio no direito dos contratos.

As situagdes que descrevemos ou a que aludimos, € a
fenomenologia que envolvem, apontam para uma renova-
¢do do direito dos contratos e da teoria contratual.

Uma tal renovagdo ¢ hoje patente e manifesta-se na
vertente legislativa, como também nos planos doutrinario
e jurisprudencial.

A renovacgdo legislativa traduz-se, como ja assina-
lamos, tanto na actualizagdo ou contemporizagdo (hoc
sensu) dos contratos classicos, como também, e sobretu-
do, no surgimento de legislagdo relativa a novos contratos,
¢ ainda na emergéncia de regulamentacdo em dominios
correlacionados, de que ¢ exemplo paradigmatico o das
clausulas contratuais gerais.

Numa relagdo interactiva com o renovamento legis-
lativo encontra-se naturalmente a renovagdo doutrinaria e
jurisprudencial.

Em especial no que toca a doutrina, ¢ inegavel o gran-
de contributo que ela tem dado para a elaboracdo legislati-
va nesta matéria e para a interpretacdo, aplicagdo e cons-
trucdo do respectivo regime juridico. A necessidade de
novas solugdes e de novos entendimentos doutrinarios,
como se depreende do que dissemos atras, acentua o dis-
tanciamento em relacdo a classica teoria das obrigagdes e
dos contratos, mormente em referéncia as suas bases ou
fundamentos romanisticos. Mas cumpre, também aqui, néo
perder a justeza e o sentido das proporgdes e ndo ver, nos
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novos rumos ou nas novas perspectivas do direito contra-
tual, as rupturas que alguns exageradamente asseveram ou
prevéem.

6. Paradigmas contratuais na Politica e no Direito.

6.1. Contratualiza¢do socio-politica.

O exposto — e muito mais se poderia dizer, tanto na
area do direito patrimonial, como fora dela —, configura
relevantes aspectos do relacionamento entre contrato e de-
mocracia. Mas ndo apenas na linha da democratizagdo do
contrato, no sentido quantitativo e qualitativo de que
falamos atras. Também noutro sentido e noutra direcc¢io,
embora ndo deixando de ter um fundo comum: o de uma
certa contratualizagdo do Direito, como também da Politi-
ca.

O desenvolvimento econdémico-social e politico-so-
cial das sociedades contempordneas — processo a que o
contrato € os seus mecanismos contratuais ddo uma signi-
ficativa contribui¢do — acompanha e estimula, em geral,
o desenvolvimento ou aprofundamento da propria demo-
cracia politica. E € sabido que, nas ultimas décadas, o sis-
tema democratico passou claramente, a nivel mundial, de
minoritdrio a maioritario e nele se acentuou, para além do
elemento basico de elei¢des livres e justas, o valor da com-
ponente dos direitos fundamentais e da cidadania activa,
configurando-se assim o enriquecimento da democracia re-
presentativa através da democracia participativa ou em
combinag¢do com ela.

A democracia, que é obviamente valor e cultura, ¢
também, e decisivamente, método e processo. Enquanto
metodologia e processo politico, o modelo democratico —
melhor se dird, no plural: os modelos democraticos —
assenta(m) numa postura dialogante, que reclama e incen-
tiva a “contratualidade ou contratualizacdo social” e,
consequentemente, o papel da consensualizacdo e
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contratualizacdo na formagdo e partilha das decisdes poli-
ticas, e outras, tendo em vista construir progressivamente
uma sociedade mais consensual ou contratualizada do que
autoritaria ou impositiva. Busca-se, assim, “democratizar
a democracia” [J. J. Gomes Canotilho], apontando para
uma sociedade geradora de novas formas de contratualidade
social e, ao fim e ao cabo, de um novo contrato social
[Boaventura de Sousa Santos].

6. 2. Novos modelos de realiza¢do do Direito.

Este novo contrato social nesta nova sociedade emer-
gente, ndo pode alcangar-se sem um novo ou renovado Di-
reito.

Desse Direito, e da correspondente ciéncia juridica,
ndo curamos agora, relegando o tema para outro ensejo.
Mas ni3o deixaremos de salientar a sua ligacdo a evolugdo
democratica ha instantes aflorada, numa interac¢do que o
torna, a um tempo, expressio e factor dessa mesma evolu-
¢do. Nessa linha, ndo pode esquecer-se que a logica juridi-
ca, ela mesma, como “légica argumentativa” e “logica do
razoavel” que ¢, “desempenha uma funcdo democratica”
[H. Ferreira Torres]. E bem se percebe a crescente valori-
zacdo da aplicacdo do direito, no entendimento de que o
“Direito s6 o € verdadeiramente em concreto” [A. Casta-
nheira Neves], afastando-se assim um abstraccionismo re-
dutor da justica e da equidade [André-Jean Arnaud], em
proveito de uma efectiva e necessaria flexibilizagdo legal
ou juridica. Melhor se compreendem também diversos as-
pectos da “crise da justiga” e alguns caminhos da sua su-
peragdo, dentro e fora do sistema judiciario. E se antevé o
sentido de um “direito negociado” [A-J. Arnaud] e o al-
cance de um recuo do “direito estadual” ou “estatal”, sen-
do que aquela negociagdo e este recuo comportam perigos,
relativamente aos quais importa estar prevenido e encon-
trar respostas, ndo avulsas, mas institucionais.
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Uma coisa, porém, parece certa: a necessidade de
novos modelos de realiza¢do do direito [Castanheira Ne-
ves. Boaventura S. Santos]. E afigura-se que neles havera
certamente lugar destacado para paradigmas contratuais
— que tém, de resto, tradi¢do juridico-politica, precursora
das dimensdes pos-modernas —, cumprindo, porém, defi-
nir os seus valores e os seus limites. O que tudo passa, dir-
se-a um tanto enfaticamente, por uma “reinvencdo” do
Direito e, obviamente, também da Politica.

Como quer que seja, esses paradigmas ja estdo ai, no
pensamento € na praxis, por vezes s6 de maneira informal
ou factica, mas nem por isso menos efectiva e significante.

Se esses novos ou renovados modelos correspondem
ou ndo a uma utopia realista [J. Rawls. Boaventura S. San-
tos; P. Ferreira da Cunha], s6 o futuro, que estd sempre em
aberto, o dira.



