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"Paradoxalmente, sdo as ciéncias humanas que, no momento atual, oferecem
a mais fraca contribuicdo ao estudo da condicdo humana, precisamente
porque estdo desligadas, fragmentadas e compartimentadas. Essa situacéao
esconde inteiramente a relacdo individuo/espécie/sociedade, e esconde o
préprio ser humano. [...] Seria preciso conceber uma ciéncia antropossocial
religada. [...] A espera dessa religacdo - desejada pelas ciéncias, mas ainda
fora de seu alcance -, seria importante que o ensino de cada uma delas fosse
orientado para a condicdo humana. Assim a Psicologia, tendo como diretriz do
destino individual e subjetivo do ser humano deveria mostrar que Homo
sapiens também é, indissoluvelmente, Homo demens; que Homo faber é, ao
mesmo tempo, Homo ludens; que Homo economicus é, a0 mesmo tempo,
Homo mythologicus; que Homo prosaicus €, ao mesmo tempo, Homo
poeticus. A Sociologia seria orientada para nosso destino social; a Economia
para nosso destino econdémico; um ensino sobre os mitos e as religides seria
orientado para o destino mitico-religioso do ser humano. [...] Quanto a
contribuicdo da Histéria para o conhecimento da condicdo humana, deve
incluir o destino, a um s6 tempo, determinado e aleatério da humanidade. [...]
Todas as disciplinas, tanto das ciéncias naturais como das ciéncias humanas,
podem ser mobilizadas, hoje, de modo a convergir para a condigdo humana."

MORIN, Edgar. A cabeca bem-feita. RJ. Bertrand Brasil, 2000, pag. 42.



RESUMO

Este estudo tem como obijetivo investigar a filosofia de Adam Smith, fundada nos
sentimentos, no qual a participacdo na situacédo alheia gera uma reciprocidade de
sensacoes e emogdes, que servem de subsidio para o estabelecimento da valoracao
moral. Uma moralidade construida a partir de juizos de fato sintéticos ‘a posteriorr,
que geram raciocinios causais e faticos das percepcoes do préximo. Uma pratica
reflexiva, ética e pedagdgica. Perceber-se-a que as ideias filoséficas e morais de
Adam Smith ndo foram devidamente difundidas, sendo que uma visao parcelar de
suas obras obnubilaram o verdadeiro conhecimento de seu génio. A par disso,
perquirir-se-d40 quais sao os fundamentos morais das obrigacdes contratuais e
econbmicas, com base num movimento de reconciliacdo entre ética e economia. Por
conseguinte, contextualizar-se-do0 todas essas invengbes com a principiologia
contratual do Cdédigo Civil brasileiro, transformada com a inclusdo de clausulas
gerais (funcdo social, boa-fé e confianca), que exigem do hermeneuta rigor e
criatividade no preenchimento e definicdo de seus sentidos. Problematizacdo: A
filosofia moral de Adam Smith tem por base a utilidade e o auto-interesse? Ou esse
auto-interesse é socialmente e moralmente condicionado? E possivel estabelecer
relacdes negociais sendo ético, ou seja, & possivel enriquecer agindo com lealdade e
probidade? Hipdtese: Os sentimentos morais de Adam Smith tém alicerces no
estabelecimento de relagdes sociais corretas e justas, sendo que o auto-interesse
individual é calibrado pelo interesse da preservacao da prépria espécie e o regime
contratual brasileiro também se fundamenta nessas ideias. A metodologia privilegiou
a pesquisa bibliografica e a analise historica, através do método hipotético-dedutivo
de construcao de conjecturas e eliminacao de erros. Concluséo: E possivel contratar
sendo ético e leal, lucrando individualmente e enriquecendo socialmente, através do
processo simpatético proposto pela moral smithiana.

Palavras-chave: Filosofia Moral. Adam Smith. Codigo Civil. Principios
contratuais.



ABSTRACT

This study aims to investigate the philosophy of Adam Smith, founded in feelings, in
which participation in the situation of others creates a reciprocity of sensations and
emotions, which serve as input for the establishment of moral valuation. A morality
constructed from synthetic judgments of fact 'a posteriori', that generate causal
reasoning and factual perceptions of others. A reflective practice, ethics and
pedagogy. Understanding will be that the moral and philosophical ideas of Adam
Smith were not properly distributed, and a partial view of his works obnubilaram true
knowledge of his genius. In addition, perquirir will be what are the moral foundations
of economic and contractual obligations, based on a movement of reconciliation
between ethics and economics. Therefore, context will be all these inventions with
contract principles, the Brazilian Civil Code, changed with the incorporation of
standard terms (social function, good faith and trust), which require the hermeneutist
rigor and creativity in completing and setting their senses. Curriculum: The moral
philosophy of Adam Smith is based on the usefulness and self-interest? Or that self-
interest is morally and socially conditioned? You can establish business relations and
ethical, ie, it is possible to enrich acting with fairness and probity? Hypothesis: The
Moral Sentiments by Adam Smith have foundations in establishing social
relationships right and fair, and the individual self-interest is calibrated by the interest
of preserving the species itself and the contractual arrangements Brazil is also based
on these ideas. The methodology favored the literature and historical analysis,
through hypothetical-deductive method of construction of conjectures and eliminate
errors. Conclusion: It is possible to contract being ethical and fair, profiting individually
and socially enriching, through the process proposed by the sympathetic Smithian
moral.

Keywords: Moral Philosophy. Adam Smith. Civil Code. Contractual principles.
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INTRODUCAO

O estudo da moralidade e do direito contratual envolve diversas areas do
conhecimento humano, entre elas, a filosofia, a economia e as ciéncias juridicas. O
objeto desta pesquisa é apresentar alguns escritos de Adam Smith, notadamente os
filoséficos, no sentido de esmiucar quais foram suas contribuicbes para o
estabelecimento de parametros morais e éticos praticaveis e aceitaveis. Além do
mais, relacionar essas orientagdes com o regime juridico contratual brasileiro,
especificamente a teoria geral dos contratos, formatada com a aprovacao do Cédigo
Civil de 2002.

A escolha do tema nao é aleatdria, pois as ultimas tendéncias doutrinarias
e legislativas tém valorizado muito a orientacdo poés-positivista do direito. O intuito é
ultrapassar a visao juridica meramente formalista e positiva, na qual a lei incorpora o
papel de Unica protagonista das relacbes sociais e reconhecer que 0s principios
assumem funcdes de destaque. Antes meras fontes subsidiarias; agora representam
a supremacia no ordenamento juridico.

A palavra “principio” vem do latim principium, que significa inicio, comeco,
origem de algo. Juridicamente, expressa critério de inspiracdo as leis ou normas
concretas do direito positivo. (BONAVIDES, 2002). Também representa o alicerce de
uma disciplina juridica, seu ponto fundamental e que vincula todas as outras leis.

Nao obstante, referidas fontes pecam pela significativa auséncia de carga
normativa e cabe aos juristas da po6s-modernidade consertar tal deficiéncia. A sua
valoracdo juridica, de outro lado, foi ratificada com a sua inclusdo nos diplomas
constitucionais. Como apice do ordenamento, a Carta Magna estabelece um sistema
aberto de regras e principios. Agora, diferenciam-se as primeiras (mais objetivas e
restritivas) dos segundos (funcdo de abrangéncia), no arcabouco do ordenamento
juridico. Nao que as regras (leis em sentido estrito) tenham perdido sua relevancia;
mas sua aplicabilidade depende da conformidade com os valores principiolégicos
mais fundamentais de todo o sistema juridico. Violar uma lei fere alguns pontos
estruturais; ferir um principio desmonta todo o sentido da ordem legal.

Na interpretacdo de Eros Grau, imbuido de muitas das ideias do lusitano
Menezes Cordeiro, o formalismo e o positivismo (sobretudo o difundido por
seguidores de Hans kelsen) ainda sdo as marcas que caracterizam

metodologicamente o pensamento juridico moderno. Entretanto, sua fragilidade e



12

inconsisténcia desnudam-se em varios aspectos, dentre 0os quais a incapacidade de
explicar os chamados “conceitos indeterminados” e as proposicdes carentes de
preenchimento com valoragées. (GRAU, 2011).

A mudanca de paradigmas, desse modo, torna-se necessaria. A
hermenéutica juridica se enriquece com uma leitura substancial e principiologica,
sendo que o intérprete assume uma condicdo mais construtiva e atribui sentido ao
enunciado legal. E a propalada nova hermenéutica (GRAU, 2011).

Nesse desiderato, a propria leitura da Constituicao da Republica sofre uma
grande transformagdo. Constitucionaliza-se o direito e se estabelece a forga
normativa da Lei fundamental. Uma expanséao da jurisdicao constitucional com énfase
no surgimento de cortes especificas e o aprimoramento de novos métodos e
principios interpretativos.

O pbs-positivismo (ou neoconstitucionalismo), na verdade, persegue a
eficacia da Lei maior, especialmente a concretizacao dos direitos fundamentais.

O direito privado brasileiro ndo pode ignorar tais transformacgdes, tanto que
o Cdbdigo Civil de 2002 consolidou principios caros aos modelos particulares de
conduta, como o principio da boa-fé objetiva. O préprio Miguel Reale propagou que o
artigo-chave do Caodigo Civil, rico em conseqléncias juridicas, é o artigo 113 (boa-fé
objetiva) (REALE, 2003).

Observa-se, por esse mandamento, o interesse do legislador em promover
a dignidade humana, a solidariedade social, a lealdade, a honestidade e a
transparéncia nas relagdes civis. Sua organizacao se da através de clausulas abertas
(gerais), que expressamente permitem ao intérprete (principalmente ao juiz),
desenvolver mais sentido as normas, estabelecer sua eficacia e seus limites.

Vale lembrar que essa atividade interpretativa é relativamente nova; exige
do operador do direito uma postura mais flexivel e criativa, sem deixar de lado a
seguranca juridica. Talvez aqui esteja o principal objetivo da presente reflexao, qual
seja, oferecer instrumentos e subsidios mais seguros para que o magistrado possa
preencher com sabedoria 0 vale hermenéutico que surge com a natureza axiologica
prépria das normas abertas.

Justifica-se o estudo do tema proposto como forma de contribuir para o
desenvolvimento de uma sociedade mais justa. A leitura moral do direito renova
concepgoes pouco discutidas e resgata a esséncia da natureza humana. A separacao
extrema entre direito e moral perseguida por alguns autores positivistas, de certa
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forma atrasou a evolucado da prépria ciéncia juridica. Uma visdo tao reducionista
certamente sobreviveria por poucas décadas.

Além de aprimorar o desenvolvimento social, a escolha pela pesquisa sobre
as relacdes entre a moral e o direito contratual, a partir das contribuicdes filosoficas
de Adam Smith, permitira que muitos leitores tomem conhecimento de conceitos
basicos propostos pela filosofia moral smithiana, que expressam com sapiéncia ideias
simples e fiéis sobre a pessoa humana.

Perceber-se-a que, antes do cultuado economista, manifestou-se um génio
da filosofia ocidental. Ideias abandonadas ou pouco difundidas pela humanidade, mas
retomadas por um verdadeiro movimento de releitura de suas obras.

Os “engenheiros” econbmicos de plantdo (economistas numéricos)
deveriam ter tido mais cuidado com a interpretacao politica e juridica de um pensador
formado na ‘era das Luzes’. Um filésofo do iluminismo (escocés) certamente possui
um pensamento mais complexo e rico do que muitos possam imaginar. Os
prognosticos foram equivocados. Adam Smith ndo é propriamente o “pai” do
liberalismo econ6mico; representa mais um construtor de teorias morais embasadas
naquilo que ha de essencial na natureza do homem. Seus escritos, notadamente a
Teoria dos sentimentos morais, expressam um sentimento de solidariedade
raramente visto no mundo das letras. Para ele, as respostas para as imperfeicées da
espécie estdo na prépria natureza humana, no contato com o préximo, com o outro,
que € o unico referencial existente.

Em certa passagem de sua obra, na qual trata das virtudes amaveis e
respeitaveis, Adam Smith dispée: (SMITH, 1999, pag. 26):

E dai resulta que sentir muito pelos outros e pouco por ndés mesmos,
restringir nossos afetos egoistas e cultivar os benevolentes, constitui a
perfeicdo da natureza humana; e somente assim se pode produzir entre 0s
homens a harmonia de sentimentos e paixdes em que consiste toda a sua
graga e propriedade. E assim como amar a nosso préximo do mesmo modo
que amamos a nds mesmos constitui a grande lei do Cristianismo, também é
0 grande preceito da natureza amarmos a nds mesmo apenas COmMoO

amamos a nosso proéximo, ou, 0 que é 0 mesmo, COMOo NOSSO proximo é
capaz de nos amar.

Ademais, em artigo sobre a contextualizagao de Adam Smith e o ambiente
vivido por ele a época do iluminismo escocés, Hugo E. A. da Gama Cerqueira conclui
que 0s escoceses levaram a sério o desafio de explicar a sociabilidade humana {(...).
Sua expectativa era de alcar as ciéncias morais ao mesmo éxito tedrico e pratico

alcancado pela filosofia natural no século que os precedeu. (CERQUEIRA, 2005, pag.
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05). Corrente essa, que contraria também autores como Hobbes e Locke, pois
constata que a vida em sociedade é a condicdo natural para o ser humano e revela
um autor mais criativo do que a imagem difundida pelos economistas mais
tradicionais.

Por conseguinte, sera possivel perceber no decorrer do presente estudo,
que as orientacdes utilitaristas formatadas nos séculos XIX e XX ndo sao frutos das
especulacdes filosoficas e muito menos econémicas de Adam Smith. Para o senso
comum, as proposicoes mais recorrentes nos termos econémicos smithianos sao
aquelas que privilegiam a vantagem individual em face da coletiva; que contemplam o
proveito pessoal em face do ganho social; que o egoismo é necessario para se
estabelecer relacbes negociais vantajosas. Entretanto, o que Smith na verdade
propde é um utilitarismo no qual os fins ndo estao desligados dos meios; deve haver
adequacdo entre as duas situagdes; serem convenientes, ou seja, realmente
necessarias para se alcancar lucro individual e riqueza social. E, assim, um
utilitarismo simpatico (moralmente compartilhado).

A pesquisa do sistema moral construido por Adam Smith &, dessa forma,
assunto essencial para melhor adequacéo e interpretacdo dos valores e proposi¢des
juridicas dispostas no Codigo Civil brasileiro.

Quando se fala, por exemplo, em boa-fé e lealdade denotam-se cargas
valorativas que precisam ser descobertas e preenchidas para que a tdo venerada
seguranca juridica seja preservada. O legislador deixou que o intérprete assumisse
tao rica (criativa) e penosa (delimitada) funcgéo.

Em meio a analise das influéncias da moral sobre o direito contratual
brasileiro, é importante o diadlogo, especialmente no ambito doutrinario, das novas
formas de releitura do direito, subsidiadas pela filosofia, pela sociologia, pela
economia, pela politica e pelo préprio senso comum.

Para a confecgdo deste trabalho, diversas pesquisas bibliograficas foram
feitas no intuito de levantar o maior numero de informagdes possiveis. Apds a coleta
do material, diversas analises foram realizadas no sentido de adotar uma referéncia
para o debate do tema. Como ponto basico e referencial doutrinario adotou-se a obra
“Teoria dos sentimentos morais ou Ensaio pelo qual os homens naturalmente julgam
a conduta e o carater, primeiro de seus proximos, e depois de sis mesmos” de Adam
Smith. J& como referencial teérico, a filosofia moral como campo do saber.

A obra filoséfica produzida por Smith em 1.759, ndo foi muito difundida e
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discutida, fatos que dificultaram a plena compreensdo de seu pensamento. A maior
vantagem desta leitura é perceber que ha mais de 253 (duzentos e cinglienta e trés
anos) uma rica construcao teédrica contribuiu para o amplo conhecimento da natureza
e moralidade humanas.

O trabalho esta dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo faz uma abordagem sobre a filosofia moral de Adam
Smith. Uma filosofia simples, mas muito bem formatada. Apresenta-se seus
antecedentes tedricos e os autores que mais influenciaram o pensamento filoséfico
smithiano, como Francis Hutcheson e, principalmente, David Hume.

A partir da ideia de simpatia, Adam Smith organiza todo um sistema moral,
pautado nos sentimentos, na emog¢ao e imaginacao, ou seja, nas relacdes de troca e
experimentacdo que existem entre todos os seres humanos e que geram simpatia e
solidariedade moral. O homem como espelho do homem.

Ainda no primeiro capitulo, € feito um paralelo entre a Teoria dos
sentimentos morais e a Riqueza das nacdes, demonstrando mais a nocao de
continuidade entre as obras, do que propriamente de ruptura.

Ja no segundo capitulo, esmilca-se a teoria moral smithiana, através do
processo simpatético (um processo imaginativo, em que alguém — espectador real -
se coloca na posi¢ao do outro — através do espectador imaginario - e toma algumas
conclusodes, que, ao final, servirdo de baliza para sua prépria conduta — do espectador
real). E a conhecida dialética de espelhos.

Além disso, no segundo capitulo, esclarece-se a retomada do discurso
moral nas construcdes tedricas contemporaneas. Também as influéncias da moral
nas obrigagdes civis e contratuais e, ainda, a reaproximagao entre ética e economia,
a partir das contribuicbes de Adam Smith.

Apresentam-se, por fim, no ultimo capitulo, as conexdes entre o regime
juridico contratual brasileiro e a filosofia moral smithiana. Um breve relato do
desenvolvimento do direito civil e as relacées entre os principios da fungao social dos
contratos, boa-fé objetiva e confiancga, a partir do processo simpatético. Enumeram-se
exemplos doutrinarios e jurisprudenciais, em que referidas proposicoes sao
interpretadas de variadas formas, ou melhor, no mais das vezes de modo vago e
pOUCO Preciso.

Definir 0 que € moral ou imoral nunca foi uma tarefa facil. Muitos se valem

de conceitos indeterminados e inseguros, nao apreciaveis pela razao humana
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(metafisicos, por exemplo). Com a preocupacéao juridica contemporanea em definir
com certeza, habilidade, justica e seguranca tais conceitos, opta-se nesse trabalho
pela adogao da teoria moral smithiana como um instrumento importante para solucao
desses impasses.

A par disso, levantam-se algumas indagacdes importantes: a filosofia moral
de Adam Smith tem por base a utilidade e o auto-interesse? O auto-interesse
smithiano é socialmente e moralmente condicionado? E possivel estabelecer relacdes
negociais sendo ético, ou seja, & possivel enriquecer agindo com lealdade e
probilidade?

Finalizando, ressalta-se que para a confeccdao dessa dissertacao foi
utilizada a metodologia de pesquisa cientifica de modalidade hipotético-dedutivo,
consistente na construgdo de hipéteses submetidas a criticas intersubjetivas a fim de
descartar conjecturas falsas e obter conclusées confiaveis e verificaveis. Além disso,
buscou-se através da analise histérica tomar conhecimento da vida e da obra de um
importante pensador do século XIX, Adam Smith.

As pesquisas se concentraram em estudos bibliograficos, contendo

informacgdes coletadas em livros, jurisprudéncias, revistas e jornais sobre o tema.
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CAPITULO 1
A FILOSOFIA MORAL DE ADAM SMITH

Historia magistra vitae
(o passado é um grande professor).

Adam Smith foi um filésofo social e economista escocés (1.723-1.790).
Mais do que isso, um génio da era moderna, responsavel, entre outras coisas, pela
Teoria do liberalismo econdmico. (O Rourk, 2008)

Duas grandes revolugbes tém lugar durante sua vida: a americana e a
francesa. Adam Smith publica, em 1759, um importante tratado, Teoria dos
sentimentos morais ou Ensaio para uma analise dos principios pelos quais 0s
homens naturalmente julgam a conduta e o carater, primeiro de seus préximos,
depois de si mesmos, e, em 1776, a Investigacdo sobre a natureza e as causas da
rigueza das nacdes ou, simplesmente, Riqueza das nacdes. Nela, define os pré-
requisitos para o liberalismo econémico e a prosperidade das nacdes, como 0
combate aos monopdlios; a nao-intervencdo do Estado na economia; a liberdade
comercial entre as nagdes, etc. (COBRA, 1997).

Embora Adam Smith tenha sido conhecido eminentemente pelo trabalho
realizado na Riqueza das nacdes, € justamente na Teoria dos sentimentos morais
que ele apresentou ao mundo seu mais ousado projeto - a construcdo de uma
simples e ao mesmo tempo sofisticada teoria moral. Na verdade, suas pretensoes
eram mais audaciosas ainda, como relata P.J. O'Rourk (O’Rourk, 2008, pag. 41 e
42):

Adam Smith pretendia publicar trés “invengdes da imaginacao”: A teoria dos
sentimentos morais, A riqueza das nacdées e uma terceira obra sobre
jurisprudéncia — isto é, sobre as conexdes mais inventivas e criativas: lei e
governo — que, entretanto, jamais foi concluida; pouco antes de morrer, ele
mandou queimar suas anotacoes e esbogos.

Sua teoria moral foi influenciada, sobretudo, pelos pensamentos de seu ex-
professor Francis Hutcheson (1.694-1746) e de seu amigo David Hume (1.711-1.776),
este Uultimo com quem conviveu intensamente. O historiador do pensamento

econémico Ricardo Feij6 (FEIJO, 2007, pag. 113) relata:
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Vejamos a questao ética em Smith. Primeiramente, hd que se notar certa
continuidade entre a filosofia moral de Smith e a de seu antigo professor em
Glasgow, Francis Hutcheson (1694-1746), e também entre Smith e David
Hume, de quem desfruta de intima amizade. Hutcheson segue a filosofia do
direito natural, na linha de Locke, e acredita que o homem € naturalmente
dotado de um senso moral. Os homens possuem paixdes altruistas, mas
também egoistas e elas sdo reconciliadas, na determinagdo da conduta
humana, pela intervencdo de um senso de auto-estima que atenua a
propenséao individual para acoes egoistas. Hume fala que a corregdo moral
da conduta humana depende de julgamentos que nés e os outros fazem de
nossas acoes. A moral humeana aproxima-se das outras concepgdes da
época por ser também ela teleoldgica. No caso, porém, os efeitos
repercutidos da agéo ou os fins decorrentes dependem, se ela for um bem
moral, da aprovagédo dela ndo s6 por parte de quem pratica, mas por todos
0s demais. A importancia do julgamento de terceiros € expressa em um
sentimento a que denomina de “simpatia”, na raiz etimoldgica, a capacidade
de “sofrer com”.

Pela proximidade, Hume merece uma atencdo especial, pois esse
pensador também foi filho do “iluminismo escocés” (sedimentado na Universidade de
Glasgow, ao norte da Escoécia). A originalidade de seu pensamento estda em permitir
um maior distanciamento da racionalidade e da metafisica para explicitacdo das
relacdes morais, valorizando, sobremaneira, as constru¢cées empiricas e sensoriais. A
ética deveria ser, para ele, uma “ciéncia da natureza humana”, formatada na
observacdo dos fatos, fenomenolégica. Nas palavras de Fabio Konder Comparato
(COMPARATO, 2006, pag. 278):

Para Hume, tal como para Rousseau, os principios da natureza humana
sobre os quais deveria fundar-se toda a reflexao ética sdo, primeiramente,
as paixdes e os sentimentos, e apenas secundariamente a razdo. Esta
segue sempre atras, e sua funcéo consiste em descobrir os meios mais
aptos para fazer com que as paixdes e 0s sentimentos alcancem o seu
objetivo. A razao, portanto, mesmo no campo ético, € meramente técnica.

E quais sdo, para Hume, os principais sentimentos que determinam as
acoes humanas? Justamente a benevoléncia e 0 egoismo; temperados por um senso
de utilidade publica, ou seja, satisfagdo em promover prazer ao préximo.

Utilidade publica, eis a base de suas concepgdes tedricas. Nas palavras de
Eduardo C. B. Bittar (BITTAR, 2002, pag. 262):

Para Hume, é ébvio e natural o sistema que explica a moralidade pelo
conceito de utilidade, sendo desnecessario remontar a causas longinquas
para que se recobre o porqué da escolha deste ou daquele valor como
moralidade positiva (virtude) ou negativa (vicio). Entdo, pode-se dizer que se
age com vistas a este ou aquele fim com base em uma experiéncia humana
que favorece o entendimento de que se trata de algo imediatamente Util.



19

Smith aproveitou-se de muitos dos conceitos formulados por Hume, mas
estabeleceu uma teoria da moral com bases mais voltadas para a simpatia como
senso de conveniéncia (apropriada, decorosa) do que propriamente simpatia como
utilidade publica (satisfacdo de um prazer, meramente vantajosa, até certo ponto
estética). As ideias esposadas por André Marzulo Quintana (QUINTANA, 2011, pag.
08), sao esclarecedoras:

A Etica de Smith é fundada na simpatia como um sentido de partilhar afetos,
emogdes e sentimentos, tal como a desenvolvida por Hume. No entanto,
distingue Smith de Hume, o compartilhar afetos ndo significa apenas
acompanhar o prazer que o espectador sente ao reconhecer a beleza do
sistema. Hutcheson e Hume se preocuparam mais com a finalidade dos
afetos do que com as causas, fundamentando o julgamento moral em
consideragbes de estética e agente-neutro: moral beauty (Smith, 1999;
Darwall, 1999). Smith se diferencia dos antecessores. Para ele, o julgamento
moral provém mais do senso de conveniéncia do que do senso de beleza.

Em sua dissertacdo de mestrado, Jodo de Azevedo e Dias Duarte explica
(DUARTE, 2008, pag. 77):

(...) Na interpretacdo de Smith, a teoria moral humeana, ao situar o
fundamento da aprovagado/desaprovagdo moral numa consideragdo das
conseqiliéncias que certas acdes e carateres tendem a produzir, em sua
utilidade potencial, adota uma perspectiva demasiado abstrata sobre a ética,
e nao faz justiga aos fendmenos morais. Em outras palavras, a ideia de que
julgamos as agbes por sua tendéncia a ser Util €, segundo Smith, uma
construcao filosoéfica especulativa e ndo uma explicagdo adequada de como
0s homens julgam moralmente na vida comum.

Sera demonstrado no decorrer do presente estudo, que a ideia de utilidade
€ aprimorada e refinada no pensamento de Adam Smith. A adequacdo dos meios
para obtencdo de determinados fins como pressuposto fundamental da sua filosofia

moral.

1.1 — A simpatia e a Teoria dos sentimentos morais

O ponto nevralgico em que é construida a filosofia moral de Adam Smith
passa pela ideia de simpatia, construida em sua obra Teoria dos sentimentos morais.
Para referido pensador, o homem seria uma criatura guiada por paixdes € ao mesmo
tempo auto-regulada pela sua habilidade de raciocinar e pela sua capacidade de
simpatia. Esta dualidade tanto joga os homens uns contra os outros, quanto os leva a
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criar racionalmente instituicbes pelas quais a luta mutuamente destrutiva pode ser
mitigada e mesmo voltada para o bem de todos. (SMITH, 1999).
Na Teoria dos sentimentos morais, logo na Primeira Parte, Secdo | (Do

senso de conveniéncia), Adam Smith declara (SMITH, 1999, pag. 5):

Por mais egoista que se suponha o homem, evidentemente ha alguns
principios em sua natureza que o fazem interessar-se pela sorte de outros, e
considerar a felicidade deles necesséria para si mesmo, embora nada
extraia disso sendo o prazer de assistir a ela. Dessa espécie é a piedade, ou
compaixao, emogao que sentimos ante a desgraga dos outros, quer quando
a vemos, quer quando somos levados a imagina-la de modo muito vivo. E
fato 6bvio demais para precisar ser comprovado, que freqiientemente
ficamos tristes com a tristeza alheia; pois esse sentimento, bem como todas
as outras paixdes originais da natureza humana, de modo algum se limita
aos virtuosos e humanitarios, embora este talvez a sintam com uma
sensibilidade mais delicada. O maior rufido, o0 mais empedernido infrator das
leis da sociedade, nao é totalmente desprovido desse sentimento.

Parece 6bvio. As pessoas se interessam pela vida alheia. O homem tem o
outro como referéncia; as ideias de bom ou mal, de belo ou feio, de saudavel ou
indigesto passam, primeiro, pelas avaliacbes do que outras pessoas ja decidiram
sobre elas. No entendimento de Adam Smith, essas sao as fontes da solidariedade
moral (SMITH, 1999). Se uma criatura humana vivesse isolada num determinado
espaco, como numa ilha deserta, sua conduta nao seria balizada por qualquer tipo de
parametro. Nao saberia distinguir o belo do feio, o certo do errado, o justo do injusto.
Somente vivendo em sociedade € possivel aprimorar e assimilar tais conceitos. Nas
suas proprias palavras: “Tragam-no para a sociedade, e sera imediatamente provido
do espelho de que antes carecia”. (SMITH, 1999, pag. 140).

Mas, como chegar ao conhecimento do que o outro sente, e, ao final,
estabelecer a propria decisdo sobre determinado assunto? Através de um
espectador, denominado por Adam Smith como sendo um espectador imparcial (“um
tribunal dentro de nosso préprio peito”). E como esse espectador alcancara esse
desiderato? Participando da situacao alheia, através da imaginagao; é inicialmente
uma atividade imaginativa.

Angela Ganem (GANEM, 2000, pag. 06), complementa:

A partir da experiéncia, o sujeito smithiano exercita o segundo grande
aspecto presente na TSM (Teoria dos sentimentos morais) que é o exercicio
da imaginacao. S6 a partir da experiéncia podemos formar alguma ideia do
que se passa na mente do outro, podemos nos colocar no lugar do outro. S6
por meio da imaginagdo nos €& possivel conceber quais sdo as suas
verdadeiras sensac¢fes. Imaginar-se no lugar do outro, vivenciar uma
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situagédo analoga ou colocando-se no lugar do outro é o ponto de partida da
andlise que Smith faz do individuo. Nas palavras do autor: “A imaginagao
permite nos colocarmos na posicdo do outro, padecer seus sofrimentos,
entrar por assim dizer em seu corpo e chegar a ser, em alguma medida,
uma Unica pessoa, formando assim uma ideia de suas sensagdes, sentindo
algo parecido, embora de intensidade menor”. (Smith, TSM:50)

Dessa forma, a teoria moral de Smith é formatada em bases empiricas e
sensoriais, tal como em David Hume. Abandona explicacbes metafisicas e
teleoldgicas para se aproximar, de certo modo, de justificativas fenomenolégicas.

Entretanto, dizer que sua teoria € uma construcdo puramente psicoldgica
(psicologismo), seria muito precipitado. Quando o espectador imparcial (imaginario)
participa da situacéo alheia, ele avalia, entre outras coisas, as condi¢cdes sociais,
econdmicas e histéricas que influenciaram as suas concepgdes, chegando a algumas
conclusbes importantes, para, logo depois, transferi-las ao espectador real que ira
adapta-las na sua experiéncia cotidiana. E uma teoria que produz efeitos praticos,
com certeza. Mais do que isso, € uma teoria objetiva e ética pedagdgica (BAGOLINI,
1953).

Pelo exposto até aqui é possivel perceber que a ideia de simpatia para
Adam Smith tem a ver com o senso de conveniéncia préprio das relagcbes humanas
(reciprocidade dos sentimentos alheios com 0s nossos); semente que produzira frutos
para uma moral reflexiva: “um processo discursivo e sociavel de reflexao”
(ROTHSCHILD, 2003, pag. 254). Longe de ser uma mera benevoléncia.

Jodo de Azevedo e Dias Duarte discorda da ideia de que Adam Smith
propbe uma ética do amor ou da compaixao, conforme abaixo discriminado:
(DUARTE, 2008, pag. 84 e 85):

A ética de SMITH né&o é, portanto, simplesmente uma ética do amor ou da
compaixao, e a simpatia tampouco pode ser confundida com benevoléncia.
E perfeitamente possivel simpatizarmos (no segundo sentido) com paixdes
egoistas, e até “anti-sociais” (como o ressentimento). A simpatia também
pode ser pervertida e perversiva; embora natural aos seres humanos, ela
deve ser cultivada e refinada. Dai o papel fundamental que a educacao
moral desempenha no esquema smithiano: devemos aprender a “bem”
simpatizar, exercitando nossa imaginacdo na representacdo e na
compreensdo adequadas de situagdes morais. O préprio exercicio de se
colocar no lugar dos outros, e perceber o que é importante em diferentes
contextos, ajuda a atingir o objetivo ético: aproximar-se da posicao do
espectador imparcial.

A simpatia, entdo, € um processo no qual entram: 1) a imaginacdo da

situacao alheia; 2) as consequéncias que esta atitude emocional e imaginativa produz
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no proximo - mais intensas e parciais, € 3) os reflexos destas conclusdes no
espectador imparcial - menos intensas e mais imparciais.

Outrossim, Adam Smith estabelece uma diferenca fundamental entre as
simpatias imediata (instintiva, altruista, egoista), e a mediata (valoracao isonémica do
problema, mais benévola, equidistante). A partir dessa distincdo sera possivel
estabelecer todo o processo de valoracao pratica.

Estudando nas Arcadas do Largo de Sao Francisco (Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo), ainda na década de 50 do século XX, o italiano Luigi
Bagolini dispés (BAGOLINI, 1952, pag. 42):

Como, porém, é possivel a realizagdo da simpatia, quando a percepcao € a
experiéncia dos sentimentos alheios ndo € intensa, crucial e “imediata”?
Para responder a esta pergunta, SMITH penetra no vivo do processo
simpatético como processo imaginativo. Quando a experiéncia dos
sentimentos alheios nao é direta e imediata, formamos uma “ideia” do que
0s outros sentem, concebendo imaginativamente o que ndés mesmos
sentiriamos se nos encontrassemos em igual situacdo. Assim, pois,
seguindo HUME, SMITH distingue a simpatia imediata da simpatia mediata,
através da imaginagdo do observador. Esta distingdo se reveste da maior
importancia, pois que, unicamente a base de tal distingéo, a simpatia podera
ser considerada como elemento fundamental de todo o processo de
valoragdo pratica.

Eis aqui uma das singularidades de Adam Smith em relagdo aos
pensadores de seu tempo. Considerando a situacdo alheia (conjugada com as
condicbes sociais, econdmicas e histdricas da pessoa que estd sendo observada),
sua doutrina adquire uma valoracdo pratica e se afasta da abstracdo egoismo-
altruismo préprio do raciocinio imaginativo.

Processo simpatético; participacdo simpatética ou imaginacao simpatética
Sa0 processos que nao resultam do emprego da razao, ja que envolvem sentimentos
e percepcodes inventivas que fogem ao processo racional? Para Adam Smith (SMITH,
1999), referidos métodos sao irracionais sim, mas de nada interferem na construcao
da solidariedade entre os homens, vez que sao racionalidades do juizo de fato
sintético a posteriori, ou seja, a atividade do espectador — imparcial é importante na
medida em que estabelece um raciocinio causal e “fatico” das percepcoes alheias.

Quando uma pessoa imagina a situacao alheia, seu espectador imparcial
tomara algumas conclusoes; e, quando este individuo for construir juizos morais a
respeito de sua propria conduta, ele terda como base as decisées que foram tomadas
a respeito da conduta de seu proximo.
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A simpatia, dessa forma, é fundamento da valoragédo moral.

1.2 - A solidariedade moral e o senso de conveniéncia

O sentimento simpatético produz resultados satisfatérios ou insatisfatérios
na imaginacao do espectador imparcial. Mas patrticipar das paixées alheias pode ser
vantajoso na medida em que embasa decisdes importantes para a prépria vida do ser
humano. Por mais que este envolvimento seja indireto e imparcial, & possivel gerar
solidariedade.

Talvez o grande mérito de Adam Smith seja o de demonstrar que 0s
homens séo “espelhos” uns dos outros. Participam de uma grande comunidade e
precisam do préximo para viver com tranquilidade (no sentido estéico). Quanto mais
identificacdo com as atitudes alheias, mais harmonia social. Quanto menos, mais
desordem e crise de valores e da propria identidade.

Importante destacar que, para Adam Smith (SMITH, 1999) os homens
possuem solidariedade com quaisquer paixdes benéficas ou maléficas. Isso faz parte
da sua prépria esséncia; para que discutir se os homens sido bons ou ruins, justos ou
injustos, egoistas ou altruistas, se na pratica as pessoas podem ser boas ou mas,
justas ou injustas, egoistas ou altruistas?! Adam Smith trata do homem como ele é.
(GANEM, 2000).

Quando aborda Do prazer da simpatia mutua, Adam Smith apresenta
inumeros exemplos dessa manifestagcdo empirica (simpatia): (SMITH, 1999, pags. 11
e 12):

Mas, seja qual for a causa da simpatia, ou do que a provoca, nada nos
agrada mais do que observar em outros homens uma solidariedade com
todas as emogbes de nosso préprio peito; e nada nos choca mais do que a
aparéncia do contrario. Aqueles que se comprazem em deduzir todos os
nossos sentimentos de certas sutilezas do amor de si julgam que néo se
equivocam, segundo seus proprios principios, ao responsabilizarem-no tanto
por esse prazer como por essa dor.

O homem, dizem, consciente de sua propria fraqueza e da necessidade que
tem da ajuda de outros, regozija-se ao observar que adotam suas préprias
paixdes, porque isso 0 assegura dessa ajuda; mas sente-se triste sempre
que observa o contrario, porque isso o certifica de sua oposi¢do. Todavia,
tanto o prazer quanto a dor sdo sempre sentidos tdo instantaneamente, e
com freqliéncia por motivos téo frivolos, que parece evidente que nao
poderiam resultar de nenhuma consideragao egoista desse tipo. Um homem
se sente mortificado quando, depois de se ter esforcado para divertir a
reunido, olha em torno e vé que ninguém, sendo ele proprio, ri de suas
gragas. Ao contrario, a jovialidade do grupo lhe agrada muitissimo, e

considera essa reciprocidade entre os seus sentimentos e dos deles como o
mais caloroso aplauso.
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Enfatizando sua teoria, prossegue (SMITH, 1999, pag. 15 e 16):

Quando as paixdes da pessoa a quem principalmente concernem estao em
perfeita consonancia com as emogles solidarias do espectador,
necessariamente parecem a este uUltimo justas e proprias, adequadas aos
seus objetos; e, ao contrario, quando, colocando-se no lugar dele, descobre
que néo coincidem com o que sente, necessariamente lhe parecem injustas
e improprias, inadequadas as causas que as suscitam. Portanto, aprovar as
paixdes de um outro como adequadas a seus objetos é 0 mesmo que
observar que simpatizamos inteiramente com elas; e ndo aprova-las como
tal € o mesmo que observar que ndo simpatizamos inteiramente com elas.
(grifo nosso)

E acrescenta:

Aprovar as opinides de outro homem é adotar essas opinides; e adota-las é
aprova-las. Se os mesmos argumentos que te convencem também me
convencem, necessariamente aprovo a tua convicgdo; e se ndo o fazem,
necessariamente a reprovo; nem posso conceber que faga uma coisa sem a
outra. Portanto, todos admitem que aprovar ou desaprovar as opinides de
outros significa apenas observar sua concordancia ou discordancia com
nossas proprias. Contudo, o mesmo caso ocorre com relagdo a nossa
aprovacao ou desaprovagao dos sentimentos ou paixdes dos outros.

A solidariedade moral nasce da reciprocidade (concordancia mutua) dos
sentimentos alheios com os do ‘espectador imparcial’, que é obtido através da
imaginagao.

Para ficar mais claro como se processa o processo simpatético, cite-se
novamente Jodo de Azevedo e Dias Duarte (DUARTE, 2008, pag. 99):

Esquematicamente, pode-se dividir a teoria smithiana da avaliacdo moral em
quatro etapas: (a) Ha a troca imaginaria de posigcbes, pela qual o espectador
busca tanto quanto possivel expor-se as influéncias causais que produziram
a paixao original, o que exige uma representacdo acurada da sua situacao.
(b) A partir dai, produz-se uma resposta no espectador. (c) Essa é, entéo,
comparada com a reacgdo original. (d) Dessa comparagdo, emerge ainda
uma emogao no espectador, que sera prazerosa, chamando-se aprovagao,
caso as reag0es original e simpética concordem, e dolorosa (desaprovagéo)
caso contrario.

Nunca é demais lembrar, entretanto, que a solidariedade proposta por
Adam Smith é diferente daquela adotada por David Hume, apesar da secularizacao
em comum (ROTHSCHILD, 2003). O primeiro esta preocupado com o senso de
conveniéncia, ou seja, se a reciprocidade € verdadeiramente util para o corpo social
(causal; motivacional), sendo que o segundo acredita que este vinculo seria

meramente vantajoso ao corpo social mais pela beleza estética produzida do que
pelo interesse social (finalistica).
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Alias, a ideia de conveniéncia ou adequacao (propriety) permite alcangar o
sentido ético presente no tratado smithiano de moralidade. Angela Ganem, mais uma
vez, pontua: (GANEM, 2000, pag. 10/11)

A adequacdo fornece novas luzes sobre o desejo imperioso de ser
aprovado e, consequientemente, sobre a construgdo do amor proprio. Mas o
que significa esse desejo e que moralidade e conceitos basicos o norteiam?
Se a intersubjetividade fica clara no exercicio da imaginagao, Smith ndo se
limita a ela. Além de definir a relacao social homem a homem o autor define
uma relagcdo do homem com sua propria conduta, sendo esta Ultima uma
conduta social.

(-r)

As regras morais podem ser internalizadas e expressas pelo homem dentro
do peito. Logo fazemos uma mediagao entre nds e o espectador imparcial,
estabelecendo uma regra geral em que todas as agbes que nos tornam
depreciaveis devem ser evitadas.

Ao internalizarmos o sentido de adequacdo, tornamo-nos espectadores
imparciais de nossa propria conduta, verificando o seu mérito efetivo.
Existiria em verdade um tribunal hipotético na nossa prépria consciéncia,
elemento construtor do nosso amor ao outro e do amor a n6s mesmos.

Por mais que haja controvérsias, visualiza-se em Adam Smith uma
proposta de utilitarismo simpatético (onde um fim concreto e realizavel ndo é
independente da escolha dos meios idbneos para realiza-lo), contemplativo (ROSS,
1999), um tanto quanto diverso do que David Hume propde como utilitarismo imediato
(finalistico; proveitoso; prazeroso). Luigi Bagolini aduz: (BAGOLINI, 1953, pag. 80)

Enquanto o utilitarismo anti-egoistico de HUME se funda na consideracao
daquelas circunstancias nas quais o observador, e portanto o sujeito que
valora, simpatiza prevalentemente com o fim para o qual a agéo de valorar,
a posicao de SMITH faz ressaltar aquelas circunstancias nas quais, segundo
ele, a consideragéo da idoneidade dos meios, para a realizagdo de um fim,
prevalece sobre a consideragdo mesma do fim. Como exemplo ele tomara,
entre outros, o da ordem politica.

O aperfeigoamento da ordem social, econémica e politica de um estado é
valorado em relagdo a realizacdo do seu fim, que é a felicidade dos
cidadaos. Todavia, algumas vezes — observa SMITH — “parece que nés
valoramos mais 0s meios do que o fim” e que desejamos promover a
felicidade dos nossos semelhantes, antes partindo da exigéncia de
aperfeicoar e melhorar a estrutura dos meios, como estrutura de uma ordem
social e politica, do que partindo diretamente da consideracdo dos prazeres
que os homens poderao usufruir dentro de uma determinada ordem politico
— social.

Ja é possivel perceber, de antemao, que referido processo imaginativo e a
consequente solidariedade moral sdo significativamente responsaveis pelas atitudes

tomadas pelo homem em relacéo ao préximo e a si mesmo.
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1.3 - O ponto de vista moral e 0 autodominio

No pensamento smithiano, a moralidade € fruto da prépria sociabilidade
(SMITH, 1999).

O exercicio de se colocar na situacao dos outros e perceber o que é
importante em diferentes contextos e, quando necessario adotar concepcoes
positivas como juizos morais sobre a prépria conduta cria um senso de dever, ou
seja, todo um sistema de valoracdao moral, de sentimentos morais.

Os comentarios de Emma Rothschild (ROTHSCHILD, 2003, pag. 255), sao
elucidativos: “O principio do julgamento moral é que ndo existe um principio
fundamental de julgamento moral. Ndo existe uma base; tudo que existe é a correcao
e convergéncia de sentimentos (...)".

Esse processo € obtido, assim, por meio da imaginagcao que produz um
sentimento de simpatia; de solidariedade moral (processo simpatético), que leva ao
estabelecimento de conclusdes racionais.

Nas palavras do ex-professor de filosofia moral da Universidade de
Glasgow, Escécia (SMITH, 1999, pag. 139 a 142):

O principio pelo qual naturalmente aprovamos ou desaprovamos nossa
prépria conduta parece em tudo igual ao principio pelo qual formamos juizos
semelhantes a respeito da conduta de outras pessoas. Aprovamos ou
desaprovamos a conduta de outro homem segundo sintamos que, ao
fazermos nosso seu caso, podemos ou ndo simpatizar inteiramente com os
seus sentimentos e motivos que a nortearam. E, da mesma maneira,
aprovamos ou desaprovamos nossa prépria conduta segundo sintamos que,
quando nos colocamos na situagdo de outro homem, como se
contemplassemos com seus olhos e de seu ponto de vista, podemos ou nao
entender os sentimentos e motivos que a determinaram, simpatizando
inteiramente com ela. (...).

Nossas primeiras ideias de beleza e deformidade das pessoas sas extraidas
da figura e aparéncia de outros, ndo das nossas préprias. (...)

Da mesma maneira, nossas primeiras criticas morais se referem aos
caracteres e conduta de outros; e com grande desembarago observamos
como cada uma delas nos afeta. Porém, logo aprendemos que outras
pessoas tém igual franqueza a respeito das nossas. Ansiamos por saber em
que medida merecemos sua censura ou aplauso, e se perante elas
necessariamente mostramo-nos tao agradaveis ou desagradaveis como elas
perante nés. Comegamos, pois, a examinar nossas préprias paixdes e
conduta, e considerar o que devem parecer aos outros, pensando o que a
nés nos pareceriam se estivéssemos em seu lugar. Supomo-nos
espectadores de nosso préprio comportamento, e procuramos imaginar o
efeito que, sob essa luz, produziria sobre nés. Esse é o Unico espelho com o
qual, em certa medida, conseguimos esquadrinhar a conveniéncia de nossa
prépria conduta por intermédio de olhos alheios. (...).
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O que seria do homem sem a convivéncia com o seu préximo? Um ser puro
de sentimentos naturais, em que as necessidades mais basicas iriam se manifestar
vertiginosamente. Para Adam Smith, entdo, as rela¢gdes humanas concretas de troca,
experimentagdo e aprendizado produzem justamente os sentimentos morais. O
homem como ‘espelho’ do homem. (SMITH, 1999).

Uma teoria, como dito alhures, simples, mas ao mesmo tempo muito
sofisticada.

Importante destacar, ainda, que o processo simpatético é fundamental para
a formacédo da consciéncia (moral). (GANEM, 2000). Quando o homem observa o
comportamento do préximo, percebe que este também lhe observa e julga. E uma
pratica reflexiva. “Criticando outros, e cientes da critica alheia, tornamo-nos ansiosos
para saber até que ponto nossa aparéncia desperta a censura ou o aplauso destes.
Essa consciéncia é a origem do cuidado de si”. (GANEM, 2000, pag. 94). Isso gera
um auto-exame, simulando como a pessoa pareceria aos olhos de outros
espectadores imaginarios (moralidade social).

Mas o homem nao esta dependente exclusivamente desse senso moral. Ao
refletir sobre a propria conduta com base em que outras pessoas pensam sobre esta
atitude, aprende-se a se libertar de juizos mal informados ou extremamente parciais.
E uma préatica didatica e pedagdgica, acentua-se novamente.

Valendo-se, mais uma vez, dos dizeres de Ana Ganem (GANEM, pag. 95):

A perspectiva externa e reflexiva sobre nés mesmos que interiorizamos
aspira a uma independéncia relativa da moralidade social, pois buscamos
nos tornar espectadores imparciais de nossa propria conduta, sermos dignos
de aprovacao e nao apenas sermos aprovados.

Nao obstante, todo o processo é socialmente condicionado. O outro-
espectador imaginado é uma derivacao do outro-espectador real. Nao temos
nenhum acesso estimativo as nossas emocdes que dispense a
intermediacdo do outro. Ndo temos nem mesmo um eu moral fora da
comunidade humana. Nés existimos apenas nas relacdes, diretas ou
indiretas, que estabelecemos com os outros. (grifo nosso).

Realmente Adam Smith nutria mais ‘simpatia’ pelas experiéncias sensoriais
fruto das mudltiplas e multifacetadas relacbes pessoais, do que propriamente pelas
explicacoes metafisicas e teoldgicas da moralidade humana. Nao ha visdo ‘roméantica’
do eu; pelo contrario, a doutrina da simpatia é até certo ponto cética
(moderadamente). Isso pode ser de grande valia para entender como age o homem
nas suas relacdes sociais (econémicas, contratuais, etc).

Ademais, para Adam Smith (SMITH, 1999), viver em sociedade € imaginar-
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se visto através dos olhos dos outros. A observagao do outro gera uma postura critica
sobre si mesmo, extremamente importante para a formagdo do sujeito moral
(espelho). “Tornar-se moralmente consciente requer que o0 eu se divida em dois,
espectador e ator de si mesmo: o primeiro € o0 juiz; 0 segundo a pessoa julgada”
(GANEM, 2000, pag. 96). O individuo esta, de certa forma, condicionado socialmente
(dialética de espelhos).

Resta, de outro norte, estabelecer como essa pessoa exerce seu
autodominio e controla seus sentimentos naturais em prol dos sentimentos morais.
Isso, pois, as paixdes podem ser demasiadamente fortes a ponto de obnubilar o
ponto de vista moral; podem gerar o mais pernicioso dos vicios, que é a vaidade
(SMITH, 1999). Ou mesmo o egoismo extremo.

Para Ana Ganem (GANEM, 2000, pag. 104), o senso de conveniéncia é o
responsavel pelo equilibrio, ou seja, demonstrar que as paixdes e as emocoes
“nao sao boas ou mas em si, mas sim segundo se fazem visiveis, i.e, compreensiveis
aos outros-espectadores. E o préprio fato de que o espectador ndo consiga participar
da paixao o que a torna inconveniente, aquilo que ha de excessivo”.

Obtempera Ana Ganem (GANEM, 2000, pag. 105):

Nao ha, para Smith, paixdes boas ou mas em si, porque o que importa
moralmente é a medida de sua expressao, e € sempre a sua expressao que,
enquanto espectadores, julgamos. Mesmo as paixdes insocidveis e egoistas
podem ser expressas sem, necessariamente, incorrer em falta moral. O que
é talvez dificil de se entender é o fato de que, para Smith, os sentimentos
ndo sao simplesmente privados, mas sdo também, fundamentalmente,
publicos. E claro que os sentimentos de alguém sdo sempre os sentimentos
dessa pessoa especifica, mas nds ndo somos monadas fechadas,
inacessiveis aos outros. A simpatia atesta esse fato fundamental,

mobilizando, através da imaginacdo, uma representacao ativa e concreta
das circunstancias e sentimentos de outras pessoas.

Percebe-se que as paixdes sao e devem estar abertas a observacao e
julgamento alheio. E justamente através deste abrimento que é possivel calibra-las,
condiciona-las para o bem comum. (GANEM, 2000). Moderacéo, eis a palavra chave.
Com o julgamento alheio, o eu torna-se mais consciente, sabio e equilibrado. Sozinho
nao teria pontos de referéncia, e se tornaria demasiadamente individualista e egoista,
a ponto de evitar absolutamente o convivio social (pratica mais do que impossivel no
atual estagio da civilizagao).

Colaciona André Marzulo Quintana e Solange Regina Marin (QUINTANA,
2007, pag. 13/14):
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A grande escola da vida é a do autodominio, duramente exercido nos
conflitos diarios. Somente a partir dessa educag¢do exemplar o agente pode
emular o suposto espectador que serve de juiz imparcial das suas condutas.
A formacéo desse juiz € lenta, gradual e progressiva. Todo dia melhora-se
um trago e corrige-se uma falha (Smith, 1999:309 e 310). O costume leva a
identificacdo quase completa entre o agente e o seu espectador. O agente
até passa a sentir somente guiado por esse grande arbitro (Smith, Ibid: 176
e 177). Maior refinamento exige mais filosofia, tal como a recomendada
pelos estbicos (Smith, Ibid: 170).

Assim, para Adam Smith (SMITH, 1999), sem as emo¢des 0os homens sao
insensiveis e incapazes de perceber e responder eticamente ao mundo. A ética
smithiana, assim, & dependente de uma equidade obtida através da imaginacao
simpatética do espectador (imparcial). Através disso, e com a profusdo da educagao
moral, a sociedade moderna se torna uma comunidade moral.

A ética smithiana € uma ética da felicidade, no sentido estdico do termo, ou
seja, consistente em tranquilidade e gozo. Mas sem apatia, pois ndo é uma doutrina

do amor e da benevoléncia. (GANEM, 2000)
1.4 — O dialogo entre a Teoria dos sentimentos morais e a Riqueza das nacoes

A énfase no pensamento filos6fico de Smith esbogada em linhas pretéritas
foi proposital.

O conjunto de suas ideias e obras € mais complexo do que se pensa nos
meios ortodoxos. Esforcos reducionistas e simplistas acabaram por obscurecer os
principios mais elementares do homem smithiano (sejam nas suas relagdes sociais,
morais, juridicas e econdmicas).

Ha algum tempo, uma enorme discussdo foi levantada pela Escola
Histérica Alema, intitulada “Das Adam Smith Problem’. O debate, basicamente, se
circunscreve ao fato da ruptura ou da continuidade do pensamento de Adam Smith,
pois para uns as ideias esposadas na Teoria dos sentimentos morais s&o
incompativeis e inconciliaveis com as percepgdes proprias da Riqueza das nacoes.
Enquanto para outros, ndo ha qualquer ruptura nas referidas obras; antes,
continuidade.

Para os defensores da visdo de ruptura, na primeira obra Smith desenvolve
seu pensamento ancorado no altruismo humano (benevoléncia). JA na segunda a
base de seu pensamento assenta-se no egoismo.

Na concepcao do senso comum a frase mais marcante no pensamento de

Adam Smith é aquela pela qual o homem satisfaz os préprios interesses nas suas
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relacdes sbdcio-econdmicas, presente na Riqueza das nagbdes (SMITH, Vol. 1, 20083,

pag. 92):

Nao € da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que
esperamos nosso jantar, mas da consideracao que eles tém pelo seu
proprio interesse. Dirigimo-nos ndo a sua humanidade, mas a sua auto-
estima, e nunca lhes falamos das nossas proprias necessidades, mas das
vantagens que advirdo para eles.

Tal assertiva parece nitida aos olhos de um leitor desavisado. Esta
presente no sentido literal do texto, que o interesse do homem econémico (de
negocios) € importante para si proprio e, conseqientemente, para toda a sociedade.
Entretanto, esta seria uma visdo muito reducionista do pensamento smithiano.

Tanto é verdade que Amartya Sen, um dos autores contemporaneos
responsaveis por reaproximar a ética e a economia, imbuido de muitas ideias morais

smithianas, manifesta claramente que: (SEN, 1999, pag. 39)

Embora muitos admiradores de Smith ndo paregam ter avangado além do
trecho sobre o agougueiro e 0 cervejeiro, até mesmo uma leitura dessa
passagem indicaria que o que Smith esta fazendo aqui é especificar por que
e como se efetuam as transagbes normais no mercado e por que e como
funciona a divisao do trabalho, que é o tema do capitulo onde se encontra o
trecho citado. Mas o fato de Smith ter observado que transacdes
mutuamente vantajosas sdo muito comuns ndo indica em absoluto que ele
julgava que o amor-préprio unicamente, ou na verdade a prudéncia em uma
interpretacdo abrangente, podia ser suficiente para a existéncia de uma boa
sociedade. De fato, ele afirmava exatamente o oposto. Smith n&o alicergava
a salvacao da economia em alguma motivagao unica.

Assim, para maior compreensdo desses conceitos e valores € preciso
conhecer o ‘conjunto da obra’, ou seja, as ideias que estruturaram os escritos de
Adam Smith. Antes de ser reconhecido como um dos primeiros economistas (‘pai do
liberalismo econémico’), ele ja era um renomado filésofo, profundo conhecedor das
caracteristicas mais marcantes do género humano.

Adam Smith sofreu grandes influéncias na formacdo de seu pensamento.
De Francis Hutcheson observou a filosofia de individuos cooperantes, onde existe
uma “conciliacdo entre as paixdes afaveis com aquelas voltadas ao interesse do
préprio individuo, de tal forma que estas motivagdes sejam moralmente neutras, ou
pelo menos ndo condenaveis, ja que nao prejudicam outras pessoas”. (AVILA, 2010,
pag. 14).

No mesmo sentido, de David Hume viu na vivéncia social a causa do

respeito as regras de justica. Além do mais, de certa forma acreditou no utilitarismo
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publico como forma de gerar simpatias mutuas entre os individuos, gerando inUmeros
beneficios aos interesses coletivos. (AVILA, 2010).

A influéncia desses dois autores sobre a Teoria dos sentimentos morais é
inegavel. Mas defendem os adeptos da visao de ruptura que o homem smithiano,
nesse passo (altruista, benevolente) é diverso daquele apresentado na Riqueza das
nacoes (egoista, individualista e meramente utilitarista).

A Economia (Politica), entdo, havia se libertado da Filosofia (Moral)? Seria
isso possivel?

E verdade que, na Riqueza das nacgdes, Adam Smith parece ter sofrido
algumas influéncias de Hobbes (natureza humana essencialmente egoista e
avarenta), de Mandeville (os interesses individuais produziriam o interesse coletivo) e,
ainda, de Helvetius (comportamentos humanos fundamentado no interesse, que
poderiam ser produtivos a coletividade). (AVILA, 2010). Defende-se até que Smith
assimilou importantes ideias de James Stuart, mas acabou por omiti-las
propositadamente no seu trabalho (REGO, 2000).

Nao obstante, a perspicacia de Adam Smith foi além dessas concepcoes
particulares. Ele pode até ter tomado de empréstimo algumas ideias, mas o resultado
de seu trabalho é mais complexo e criativo. Os interesses dispostos ho homem da
Teoria dos sentimentos morais ndo estao tdo longes dos presentes na Riqueza das
nacoes.

Nos escritos de P.J. O'Rourke (O'Rourke, 2008, pag. 49), consta que:

Ler A riqueza das nagbes como justificativa para a cobica amoral é
equivocado, pois se trata de mais uma tentativa de Adam Smith para tornar
a vida melhor. Na Teoria dos sentimentos morais ele registrou: “Amar nosso
proximo assim como amamos a nés mesmos € a grande lei do cristianismo”.
Observem, porém, a comparagédo usada por Cristo e citada por Smith — A
teoria dos sentimentos morais é sobre nosso proximo; A riqueza das nagdes,
sobre o outro laudo da equagéo: nés mesmos.

Falar que o egoismo na Riqueza das nagdes entra em conflito com a
benevoléncia da Teoria dos sentimentos morais € reduzir drasticamente a
compreensdo da genialidade de Adam Smith. Em ambas as ocasides, notadamente
na primeira obra, ele também reconhece o0 egoismo (interesse) como paixao humana
importante na manutencao das relacbes interpessoais. O peculiar, no entanto, é
admitir que esse egocentrismo seja moralmente condicionado pelo processo
simpatético, ou seja, pela participacao na situacao alheia.

Relembrando: Adam Smith reconhece a importancia das paixdes para a
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espécie humana, mas ele deixou bem posto que a equidade (prudéncia; mediania;
conveniéncia) € o peso ideal a contrabalangar as praticas individuais e as voltadas ao
bem comum. E isso seria possivel gracas ao trabalho empreendido pelo espectador
imparcial.

O interesse (egoismo) do homem smithiano € moralmente condicionado,
frise-se novamente.

E, por mais que, na Riqueza das nagbes, Smith tenha justificado o
interesse pecuniario, o individuo acabava por fazer o bem, mesmo que
involuntariamente. Veja-se: (SMITH, Vol. Il, 2003, pag. 790):

(...) cada individuo necessariamente se esforga por aumentar ao maximo
possivel a renda anual da sociedade. Geralmente, na realidade, ele nao
tenciona promover o interesse publico nem sabe até que ponto o esta
promovendo. Ao preferir (...) visa apenas a seu proprio ganho e, neste, como
em muitos outros casos, € levado como que por mao invisivel a promover
um objetivo que nao fazia parte de suas intencoes. Alids, nem sempre é pior
para a sociedade que esse objetivo ndo faca parte das intengcbes do
individuo. Ao perseguir seus préprios interesses, o individuo muitas vezes
promove o interesse da sociedade muito mais eficazmente do que quando
tenciona realmente promové-lo.

Robert lturriet Avila (AVILA, 2010, pag. 17/18) estabelece interessante
comentario sobre essa passagem na obra de Smith:

Na medida em que cada um busca o seu interesse, o melhor para si, acaba
contribuindo para o bem comum. Ou, dito de outra maneira, chega-se a
consequiéncias benéficas ndo-intencionais ao se agregar as agdes
individuais intencionais. Smith haveria, sob esta interpretacédo, conciliado o
conflito interno do homem que quer ser justo, mas deseja a riqueza. O
interesse passa a figurar como paixao razoavel, que auxiliaria na construgcéao
de uma sociedade em que todos saem beneficiados. As relagdes
econdmicas amalgamam a organizagao social e pensar em si, neste angulo,
torna-se uma virtude. A jungédo de habilidades, a cooperagdo das multiddes
permite 0 acesso a mais produtos aos membros de uma sociedade, ja que
cada individuo ndo precisa produzir tudo, e sim dedicar em um oficio
apenas, sendo mais produtivo do que na hipétese de fazer tudo o que
necessita.

Percebe-se, portanto, que dessa conciliagdo entre “interesses” e filosofia
moral, ndo haveria propriamente ruptura, mas antes continuidade nas obras de Smith
(AVILA, 2010).

Luigi Bagolini cita Eckstein, responsavel pela edi¢ao critica alema da Teoria

dos sentimentos morais (I, Leipiz, 1926), para demonstracdo dessa completa
auséncia de antinomia: (BAGOLINI, 1953, pag. 112/113)
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Entre a Teoria e a Riqueza das Nagbes ndao ha antinomia de principios
fundamentais, porque ndo se pode dizer que uma esteja fundada no
principio altruistico e a outra no principio egoistico. Baseado nos textos,
ECKSTEIN nos d& a prova exata de que SMITH, conquanto ndo adote, em
sua Teoria, como exclusivamente valido o principio da benevoléncia, por
outro lado, ndo somente reconhece, mas justifica, até certo ponto, a funcao
do principio egoistico (IB. p. LVIII).

Dessa forma, a corrente de pensamento que mais tem prevalecido nos
ultimos anos, principalmente apds as edigdes de mais escritos de Smith na década de
80, do século XX (cartas, anotacdes de aulas feitas por alguns alunos, rascunhos,
etc), € a da continuidade, ou seja, do didlogo entre as suas ideias filoséficas e
econbmicas.

Alias, o distanciamento perpetrado pela economia politica em relagdo a
filosofia moral, tem trazido conflitos consideraveis ao atual modelo econémico
capitalista (SEN, 1999). Para que haja ‘tranquilidade’ revolver & preciso.

Apresentadas as defesas iniciais a visdo de continuidade entre as duas
principais obras de Adam Smith, resta delinear mais uma das facetas desse egoismo
moralmente condicionado, conforme citado em linhas anteriores. E ai, novamente,
volta-se ao processo simpatético. Pois € justamente com o trabalho desenvolvido pelo
espectador imparcial que se forma o juizo do que € certo e do que é errado.
Participando da situacdo do outro estd o fundamento de todo juizo moral.
Simpatizando-se com a conduta alheia, o homem esta aprovando suas préprias
atitudes, merecendo dele recompensa; do contrario, ndo houve propriamente
simpatia, mas repugnancia passivel de punicao.

Por seu turno, merecem destaque interessantes apontamentos dados por
Robert Iturriet Avila aos escritos de Hugo Eduardo Aratjo da Gama Cerqueira (AVILA,
2010, pag. 20/21), no sentido de que a visdo de continuidade entre as 02 (duas)

principais obras de Smith estabelecem uma agenda politica:

Existe ainda outra interpretagdo apontada por Cerqueira (2003) e que esta
em acordo com a perspectiva de continuidade entre os dois trabalhos de
Smith. Nela, Smith teria a intencdo de em TSM estabelecer uma agenda
politica para fundamentar a moral em uma sociedade mercantil. Assim,
como forma de contrabalangar as paixdes inerentes ao funcionamento da
economia, Smith estaria propondo politicas que direcionassem as agdes
individuais ao aprimoramento moral. Dito de outra maneira, para se seguir o
interesse préprio na sociedade, € imperativo existir uma forga moral que
compense o0s aspectos destrutivos do egoismo. Uma espécie de
“humanismo civico”. Esta versdo vé a obra de Smith ainda mais unida e
coerente entre si.

Releva-se, ainda, o fato de que a Teoria dos sentimentos morais nao € o
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material mais lido na formagdo — padrdo do economista atual, em muitas escolas
superiores de economia. O que pode, muito bem, aumentar o equivoco nas
interpretacbes do homem smithiano. E o mais grave é que esta leitura parcelar
acabou gerando equivocadamente uma versao descontextualizada de sua obra.

A existéncia de dialogo entre a Teoria dos sentimentos morais e a Riqueza
das nacbes é notoria. Ainda mais considerando que Smith, em nenhum momento,
manifestou dissonancia desta ideia. E oportunidade para isso ele teve, vez que a
ultima edicao de sua teoria moral foi lancada apds o tratado sobre riqueza e nao foi
indicada qualquer contradicdo. Referido acontecimento serve, ainda, para refutar a
proposta de alguns poucos estudiosos de que a primeira obra foi escrita quando de
sua imaturidade, pois a época era bastante jovem e que sua condicao de pleno
desenvolvimento intelectual s6 foi alcancada quando dos escritos da segunda.

Como visto nas primeiras linhas desse trabalho de pesquisa, Adam Smith
era erudito ao extremo; professor de filosofia moral e légica durante muitos anos e
adepto de uma vida pautada pelo autodominio e pela busca da ‘tranquilidade’. Um
homem virtuoso e de carater ilibado (ROSS, 1999) (O’'ROURKE, 2008).

Reduzir seu pensamento ao que consta (literalmente) na Riqueza das
nacoes é extremamente leviano. Ele produziu mais, muito mais. Sua influéncia
alcanga o campo da moral, da economia, da administragéo, do direito, da astronomia,
etc.

O interessante é que muitos anais de histéria da filosofia omitem suas
contribuices para essa ‘ciéncia’; enquanto nos registros de economia, seu nome tem
assento permanente. Hugo E. A. da Gama Cerqueira (CERQUEIRA, 2005, pag. 13)
demonstra que novas abordagens tém sido construidas a partir da releitura das obras

smithianas:

Neste sentido, a reconstrugdo dos argumentos de Smith, de sua linguagem
e contexto, tem contribuido para nos proporcionar um novo entendimento
das relagdes entre ética e economia, esforgco que vem sendo reclamado por
filésofos e economistas. Nao € ocioso insistir sobre a atualidade dessa
investigacao e a relevancia que pode ter para os dois campos. A obra de um
autor contemporaneo como Amartya Sen oferece um testemunho inequivoco
disso. Desde os anos 1970, ele vem desenvolvendo uma critica abrangente
a um dos principios mais fundamentais e duradouros da teoria econémica
convencional: o pressuposto de que 0s agentes se orientam apenas pela
busca do seu auto-interesse (Sen, 1997). (...)

E justamente a partir das concepcdes de Adam Smith sobre a moralidade

que é possivel entender um pouco mais as relagdes sociais e, dentre elas, as
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relagbes de troca e comércio. Para ele, era possivel lucrar sem abusar (usurar);
ganhar para si préprio sem explorar o outro; gerar riqueza individual e também
coletiva.

Tudo isso pode ser alcancado através da participacao na situacao alheia. O
processo simpatético € um processo imaginativo (ndo-racional), em que a imaginacao
na situacao alheia gera juizos de fato sintéticos a posteriori (racional), estabelecendo
importantes instrumentos para a valoragdo pratica (BAGOLINI, 1953). E possivel
construir lacos de moralidade por meio da ‘dialética de espelhos’. Todos vivem em
sociedade e sao dependentes uns dos outros. Tao dependentes, que 0 outro serve
até de paradigma para a construcao do eu (GANEM, 2000).

O ponto de vista ético em Adam Smith é dependente de uma compreensao
moral ordinaria. Nao é metafisico, muito menos teleolégico; &€ empirista. Nao € uma lei
de validade universal. Ndo é estabelecido a priori. E voltado para a pratica. E
situacional (observa condi¢des sociais, econémicas, historicas, etc). Nao é arbitrario,
pois quer partir de situacées particulares e acdes concretas. Por ultimo, na
compreensao de Ana Ganem, a ética em Smith é discretamente normativa, porque
gera uma consciéncia moral; um autodominio das ac¢des concretas através das
conclusdes do espectador imparcial (GANEM, 2000).

O professor do departamento de filosofia da USP (Universidade de Sao
Paulo), Rolf Kuntz (KUNTZ, 2000, pag. 02) sintetizou:

Smith, como Marx, é um autor infinitamente mais complexo e rico do que
supdem seus devotos, e isto vale tanto para o conjunto de sua analise social
quanto para os detalhes de sua teoria econémica. Hoje esta na moda falar
sobre 0o mercado como se esta nogao fosse inteligivel por si mesma,
independente de qualquer outra referéncia, exceto, talvez, aos dados legais
de garantia da propriedade e da seguranga dos contratos. Tudo isso
provavelmente soaria para Smith como um falatério cémico, até porque ele
se dedicou a estudar as nog¢des de propriedade e de seguranga legal como
resultantes de uma complexa evolugao histérica. Ler a “Teoria dos
Sentimentos Morais” e as “Consideragcdes sobre a Primeira Formacédo das
Linguas” pode ser um passo inicial para uma nova compreensado de Smith —
e, talvez, do mundo de hoje.

Resumindo, a teoria de Smith é singular e talvez seja a chave para a
reaproximagao necessaria entre as praticas sociais (juridicas, econémicas e politicas)

hodiernas e a moralidade.



36

CAPITULO 2.

O PROCESSO SIMPATETICO E AS OBRIGACOES NEGOCIAIS

2.1 — A moral na contemporaneidade e o processo simpatético de Adam Smith

A moral é um dos temas mais comuns nas discussées do mundo
contemporaneo. Para André Comte-Sponville, a moral, desde os anos 80, tornou-se
uma questao de atualidade. Ela se tornou, curiosamente, um tema na moda. (...)
(COMTE-SPONVILLE, 2005, pag. 17).

Isso, pois, a consolidacao desmedida do sistema econ6mico capitalista no
orbe terrestre, impulsionada pelo pensamento utilitarista (estético, finalistico)
formatado no século XVIII, levou o género humano a uma séria crise de identidade.
(LOPES, 2005).

Em contrapartida, as percepgdes morais foram aos poucos sendo
absorvidas pelo direito. “Se é legal € moral”’, eis a compreensao mais recorrente.
Discussdes morais antiqlissimas foram positivadas pelo direito (protecdo ao idoso e
a propria prole; assisténcia familiar; relacionamento homoafetivo; estatuto da
igualdade racial; etc), Uma verdadeira jurisdicizacao da moral (LOPES, 2005).

“Uma das conseqliéncias dessa emergéncia de um ethos denso é o reforco
das normas de conduta pelo recurso imediato ao direito. Nesse sentido, as novas
questdes morais j& emergem com o crivo juridico” (LOPES, 2005, pag. 121). E mais,
essa aproximagao é tao contundente, que Julio Aurélio Vianna Lopes (LOPES, 2005,
pag. 14) faz a seguinte observacéo:

Tradicionalmente alheio a moral, o direito contemporéneo dela se aproxima,
nao para desloca-la, como vem fazendo com as regulagbes politica e
mercantil, mas para fundir-se a ela. Assumindo os valores éticos, Unicos,
sempre considerados presentes em todas as relagbes sociais (embora
dependentes apenas da conviccdo intima dos envolvidos para seu
cumprimento), o direito contemporaneo torna equivalentes as nocgdes de
bem/mal e licito/ilicito. Emerge um “direito ético”: de fato, uma moralidade
abrangente e armada por sangoes juridicas.

Desse modo, para referido autor existe uma fusdo entre o direito e moral,
que déa vida a um “direito ético” (LOPES, 2005). Este estreitamente € tdo importante,
que Tércio Sampaz Ferraz Jr. elucida: “O direito, em suma, privado da moralidade,

perde sentido, embora ndo perca necessariamente império, validade, eficacia”.
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(FERRAZ JUNIOR, 2003, pag. 359).

Percebe-se, desde ja, que o direito penetrou nas esferas mais relevantes
do espacgo de convivéncia humana (politico, comunitario, familiar, econémico, etc),
razao pela qual Julio Aurélio Vianna Lopes, fazendo um paralelo com o “superego
cultural” de Freud, denomina essa tendéncia de: “O direito como superego da
sociedade” (LOPES, 2005, pag. 137).

Na classica obra do professor Vicente Réo, “O direito e a vida dos direitos”,

0 mesmo raciocinio: (RAO, 1991, pag. 49)

Distingédo (entre direito e moral), contudo, j& o advertimos, aqui ndo significa
isolamento, nem separacdo total da Moral e do Direito. O positivismo
juridico, pretendendo caracterizar as normas de direito como normas
rigorosamente objetivas, técnicas, de ha muito estd condenado.

Se em todos os tempos se proclamou que o Direito, ao se concretizar em
normas obrigatorias, ha de respeitar os principios da Moral, hoje mais do
que nunca se acentua a tendéncia que as normas morais revelam no
sentido de sua transformagdo em normas juridicas; acentua-se, isto é, a
tendéncia para a moralizagédo do Direito.

Entrementes, e o capitalismo é moral ou imoral? Poderia ser ele amoral?

Para o professor francés André Comte-Sponville ha um “retorno da moral”,
nao no sentido de que atualmente as pessoas sejam mais bondosas, honestas ou
virtuosas, mas sim um regresso essencialmente no discurso. (COMTE-SPONVILLE,
2005). No decorrer de seu trabalho e conferéncias & possivel verificar muitas
incompletudes entre o capitalismo e a moral. Alias, referido pensador, embasado nos
escritos de Ludwig Wittgenstein, entende que: (COMTE-SPONVILLE, 2005, péags,
77/78)

Nessa primeira ordem (do mercado), nada nunca € moral, nada nunca é
imoral, porque tudo é amoral — dando ao prefixo a seu sentido puramente
privativo. As ciéncias nao tém moral, dizia eu. O objeto delas tampouco. Isso
vale também, notemos de passagem, para a propria moral, considerada
como objeto. E evidentemente possivel uma ciéncia dos costumes que
incluiria um estudo cientifico (socioldgico, psicoldgico, histérico...) das
representagcdes morais. Mas essa ciéncia consideraria a moral como um
fato, que ela poderia explicar (por causas) mas néo julgar (referindo-se a
valores). Foi o que percebeu Wittgenstein, em sua Conferéncia sobre a
ética. Um livro, mesmo se infinito, que contivesse a descricdo completa do
mundo, logo o conjunto de todas as proposi¢cdes verdadeiras, descreveria
notadamente o conjunto dos nossos juizos de valor. Mas néo os julgaria. “S6
haveria nele fatos, fatos — fatos, mas nao moral”. Conhecer nao é julgar: a
moral ndo tem pertinéncia alguma para descrever ou para explicar nenhum
processo que se desenrole nessa primeira ordem.

Isso vale em particular para a economia, que faz parte dessa primeira
ordem, logo para o capitalismo.
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A primeira vista, os argumentos acima contrariam o pensamento smithiano,
jd que nao reconhecem a importancia da solidariedade moral na construgdo de
relacdes econémicas (e sociais) mais produtivas.

Entretanto, o préprio autor, a guisa de conclusoes, apresenta ponderacoes
no sentido de que realmente o capitalismo ndo € moral e nem imoral, mas que isso
pouco importa, pois: (COMTE-SPONVILLE, 2005, pags. 221/222)

(...) Todos nés prefeririamos que a economia fosse moral e que a moral
fosse rentavel. Seria tdo mais cOmodo! Seria tdo mais agradavel! Mas o fato
de um pensamento ser insatisfatério ndo prova que seja falso. Vejo nisso
até, na falta de uma confirmagédo, uma espécie de incentivo. Reconheco
nisso algo de dureza do real, da sua complexidade, da sua dificuldade. “O
mundo n&o é um bergario”, dizia Freud. E o que é um bergario? Um lugar em
que tudo ¢ feito para o prazer das criangas, para seu conforto, para sua
seguranga. Estamos longe disso! E que ndo somos mais criangas. E que o
mundo ndo existe para nosso prazer. E porque podemos — e devemos —
transforma-lo. Mas antes disso é preciso pensa-lo como ele é, sem jogar
poeira em nossos proprios olhos. O real ndo costuma ser satisfatério. Por
que um pensamento verdadeiro seria? E 0 que eu chamava ha pouco de o
tragico, no sentido filos6fico do termo — ndo no sentido da tristeza ou do
drama, mas para designar um pensamento que ndo esquiva o0 que o real
tem de fato de insatisfatério, um pensamento que ndo inventa falsas
solugbes, um pensamento que ndo esta ai para consolar nem tranquilizar,
um pensamento que ndo tem nada mais a propor, definitivamente, além da
lucidez e da coragem. Por que a verdade deveria nos satisfazer? Por que o
futuro seria destinado ao repouso, ao conforto, a satisfacdo? Nao & apenas
um inicio (ao contrario do que diziamos em 1.968), mas o combate continua,
nao cessara.

Pois bem, deixando essa visdo amoral do capitalismo de lado, cabe indagar
se esse resgate da moral propriamente dita se fundamenta em alguma teoria
universal? Ou seja, de que moral se trata? De qual conceito (dentre muitos) se valem
as pessoas atualmente? Aristotélico? Cristao? Seria ela derivada da racionalidade ou
da irracionalidade? Ou de ambas?

Entre tantas hipéteses e possibilidades, a teoria de Smith pode contribuir
muito para apresentacao de algumas respostas, vez que € uma moral situacional,
baseada na realidade, praticavel, formada por juizos de fato sintéticos a posteriori
(construidos pela experiéncia sensorial; empiristas; apés os fatos e, portanto,
pedagdgicos). Pode ser instrumento importante na confirmacao de principios caros ao
espaco juridico — social.

Para entender as ideias propostas pelo homem smithiano € preciso ‘sentir’
o concerto de sua obra, ndo um soneto aqui e outro ali. As ‘invengdes’ de Smith sobre
as relacdées humanas foram metodologicamente simplificadas, o que empobreceu a
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assimilacao de sua genialidade; é hora de resgatar a esséncia de seu pensamento.

Na sua concepcao o senso de dever surge de uma atividade imaginativa,
sendo esse o processo simpatético: (BAGOLINI, 1953). (GANEM, 2000)

1 — Participacdo imaginativa na situacao alheia, nos seus conflitos sociais,
econdmicos e politicos;

2 — A responsabilidade desta atividade mental € do espectador imparcial
(‘'um tribunal dentro de nosso proprio peito’);

3 — O espectador imparcial participa de maneira moderada (indireta e
mediata) das paixdes alheias, tentando perceber o que ha de bom, de ‘Util,
adequado, nas suas reacoes, paixoes;

4 — A par disso, toma conclusdes imparciais (positivas ou negativas)
importantes e as repassa ao espectador originario (real);

5 — Quando o espectador originario (real) vivenciar situacdées semelhantes
que foram observadas no proximo, por seu espectador imparcial, ele usara aquelas
conclusdes iniciais como referéncia de sua prépria conduta, gerando, assim, um
senso de conveniéncia (de dever).

Na dltima fase desse processo inventivo é possivel perceber uma
verdadeira ‘dialética de espelhos’: 0 homem como referéncia do homem. Na primeira
etapa o processo é até certo ponto irracional, mas, no fim, passa a ser racional,
porque produz efeitos praticos e pedagdgicos.

As vantagens do processo simpatético: ele ndo é universal, metafisico,
deontolégico e abstrato; reflete uma compreensdo ordindria da moral, situacional,
empirista e pratica; util (conveniente) para o estabelecimento de trocas, de
experiéncias, para a construgdo de uma sociedade mais justa e menos infeliz.
Resulta na producéao de uma moral praticavel.

Nao obstante, advirta-se que: “Virtus est in medio”. Ou seja, a virtude esta
exatamente no meio termo. A vida humana envolve tanto processos racionais como

processos simpatéticos, que na opiniao de Luigi Bagolini: (BAGOLINI, 1.953, pag. 48)

Se a natureza do homem fosse exclusivamente racional, o homem nao
poderia se comunicar praticamente com os demais homens. Se, por outro
lado, a natureza humana fosse exclusivamente simpatética, o homem
estaria constantemente aberto e sentimentalmente transparente a toda
possibilidade de comunicagdo com os outros. E a vida social, com todos os
seus valores e os seus significados seria um pressuposto, um dado, uma
dadiva e nao o resultado de uma busca de um autocontrole, de um
empenho, de um esforco, de tal forma gravida de dificuldades e de
absurdos.



40

Dessa forma, as ideias morais de Adam Smith envolvem uma tensdo
constante entre razdo e emocdo, que enriquecem a compreensdo da natureza

humana.

2.2 — A moral nas obrigacoes contratuais

A contratacao privada acha-se envolvida por alguns principios importantes,
que Ihe dao sustentacdo e sentido. Quais sejam: fungédo social, boa-fé, confianca,
obrigatoriedade, autonomia privada, relatividade, liberdade, etc.

Para a linha mais dogmatica do direito, os principios contratuais designam
fenbmenos juridicos bastante precisos e hermeticamente organizados. Inseridos nos
estatutos legais e positivados pelo legislador, hoje sdo padrdes bem claros e trazem
seguranca normativa.

Contudo, esse processo hermenéutico € mais complexo e exige uma
investigacao zetética, ou seja, uma abertura para o questionamento dos objetos em
outras diregdes. (FERRAZ JUNIOR, 2003).

Para Carlos Alberto Bittar (BITTAR, 1993, pag. 15):

Essas orientagdes encontram suas raizes, em Ultima andlise, na Moral, que
muito de perto influencia o Direito, a fim de que se preservem certos valores
béasicos, postos pela sociedade como fundamentais para sua existéncia e
para seu desenvolvimento normal.

Sao proposigcdes incorporadas aos agrupamentos humanos na busca de
aperfeicoamento, em qualquer parte do mundo. Refletem o préprio ideario de justica.
(BITTAR, 1993).

“Dai a indissociabilidade entre a teoria moral e a teoria juridica, em certos
aspectos dos direitos obrigacionais e contratuais, em que ambas se cruzam, na
consecugao dos objetivos colimados pela sociedade (...)" (BITTAR, 1993, pag. 17).

As préprias obrigagdes civis tém muitas de suas raizes nesses
pressupostos morais. A veneracao da técnica e os pilares positivistas tradicionais nao
conseguiram obnubilar a forca ética por detras dessas relagdes juridicas. Nao é outro
o raciocinio superior de George Ripert (RIPERT, 2009, pag. 385):

A simples nogao da obrigacao implica uma crenga no ideal moral, visto que
€ necessério explicar a submissdo legitima do homem ao homem. O

respeito pela promessa feita é uma das bases da ordem social. A promessa
nao é, sem duvida, obrigatéria sendo por ser sancionada pela lei civil, mas
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esta lei pede a regra moral o segredo da forga da promessa e 0s caracteres
que a tornam respeitavel.

Como néao poderia ser diferente, nas relacées contratuais o peso da moral é
relevante. O vinculo juridico estabelecido entre as partes contratantes bebe dessa
fonte; a expectativa gerada pela promessa de uma pessoa ndao pode ser violada
gracas ao respeito (confianca) que se tem pela consideragdo da outra. Por mais que
o direito imponha submissdo as suas regras é o sentido moral que perpassa todo o
sentimento da pessoa humana. O direito domina (FERRAZ JUNIOR, 2003), mas
guem convence é a moral.

Novamente o pensamento reflexivo de George Ripert (RIPERT, 2009, pag.

23) é esclarecedor:

Até que ponto o mundo juridico se podera organizar fora de toda a
preocupagao moral, sobre os dados praticos e racionais? Quando se trata
de regrar os efeitos legais das vontades e das atividades, de organizar a
troca de capitais e de servicos, poder-se-a sobre um ideal bastante vago ou
necessidade econbmica fazer construcbes juridicas abstratas, e depois
divertir-se a escrever equacgbes de relagdes juridicas e a transforma-las?
Nao é, pelo contrario, preciso ter presente que o credor e o devedor, ligados
um ao outro pela relagéo de direito, sdo homens que fazem parte da mesma
comunidade, que uma moral sublime chama irmaos e que nao podem ter,
um os direitos, outro as obriga¢cdes sendo na medida em que a lei moral
permite tirar alguém proveito e servigos, ou ndo o impede em todo o caso de
0 prejudicar?

A relacao juridica contratual ndo é apenas interacao entre patriménios, é
um vinculo entre pessoas, seres humanos. A filosofia puramente técnica e positivista
de alguns jurisconsultos no direito contratual produziu resultados insatisfatérios para
explicar a dindmica da vida humana, da sociedade e do direito, quanto mais das
concepcoes morais impregnadas nesse processo dialégico (RIPERT, 2006).

Portanto, notadamente os principios contratuais da funcdo social dos
contratos, da boa-fé objetiva e da confianca sédo substratos juridicos “pintados” pela
criatividade mais sublime dos “artistas morais”. “A arte, como o direito, serve para
ordenar o mundo. (...)”. (CARNELUTTI, 2006, pag. 12).

2.3 — O direito e o contrato em Adam Smith: Lectures On Jurisprudence

Adam Smith redigiu muito; sua personalidade audaciosa e seu génio
criativo produziram muitos escritos caros a humanidade. Dos mais proximos a

realidade juridica, econdmica e social, a Teoria dos sentimentos morais foi importante
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para estabelecer as bases de seu pensamento moral e a Riqueza das nagdes para
apresentar regras que difundiram normas essenciais para o desenvolvimento das
trocas econbémicas e comerciais.

Caso tivesse oportunidade, provavelmente teria publicado uma obra sobre
“jurisprudéncia”. A época esta palavra tinha o sentido de “ciéncia da lei”, muito
difundida nos paises anglo-saxénicos. Infelizmente, pouco tempo antes da sua morte,
Smith mandou queimar seus manuscritos e, assim, privou a humanidade do
conhecimento mais preciso de suas ideias sobre direito e politica. (O’'ROURKE,
2008).

Nomeando um dos capitulos de sua obra biografica (“O livro perdido de
Adam Smith”), P. J. O’'Rourke comenta: (O’ROURKE, 2008, pag. 172)

Adam Smith ndo p6de escrever seu livro sobre politica. Houve uma série de
razbes para que a terceira parte de sua trilogia do melhoramento, a obra
sobre “jurisprudéncia”, jamais fosse terminada: ele estava ocupado com as
revisbes da Teoria dos sentimentos morais; tornou-se funcionario do
governo na Escécia, e morreu.

Esse tratado faria um esboco historico e tedrico do direito. Por sorte, suas
palestras na Universidade de Glasgow foram registradas por alguns alunos do curso
de Logica e Filosofia Moral, que vieram ao publico com o titulo Lectures On
Jurisprudence (Palestras sobre jurisprudéncia).

Desta feita, a valoracdo moral de Smith ja foi explanada com acerto. Ou
seja, 0 processo simpatético reflete um senso de dever importante para incremento e
melhoria das relacbes sociais.

Agora, e a valoragdo juridica smithiana também utiliza o processo de
participacao na situacao alheia para implemento de suas proprias definicoes? E qual
€ a sua posicao perante os contratos?

Nas palestras proferidas nos anos de 1.762 e 1.763, 12 Parte — Da Justica,
Smith aponta que “The end of justice is to secure from injury’, ou seja, o fim da
Justica é a seguranca contra uma lesdo. Mas nao seria esta a Unica e principal
finalidade da Justica, pois a interpretacao da Lectures on Jurisprudence deve ser feita
com base no que ele discorreu na Teoria dos sentimentos morais (BAGOLINNI,
1953).

Com bastante propriedade, o italiano Luigi Bagolinni foi enfatico:
(BAGOLINI, 1.952, pag. 68)
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Quando, falando acerca da finalidade da justica nas Lectures, SMITH
declara que “the end of justice is to secure from injury’, refere-se
naturalmente a finalidade imediata. A finalidade ultima, no entanto, é por ele
determinada na Teoria, quando fala da “ordem” e da ‘“existéncia” da
sociedade. A “ordem” social e a “existéncia” social mesma da sociedade nao
seriam possiveis se as ‘leis da justica” ndo fossem de qualquer modo
observadas.
Em suma, se o fim imediato da justica é “fo secure from injury”, o fim Gltimo
(aquele que ndo pode, por sua vez, ser encarado como meio para a
realizacao de um fim ulterior) é a ordem e a existéncia mesma da sociedade.
Evidentemente, o primeiro fim ndo exclui o segundo, mas o implica.
Por conseguinte, para verificar qual é a valoragdo juridica em Smith é
preciso retomar nogdes preponderantes do processo simpatético. Antes de tudo, é
preciso esclarecer que existem criticas e posicdes contrarias ao seu pensamento.
Miguel Reale, por exemplo, ao prefaciar a obra de Luigi Bagolini (Moral e
Direito na doutrina da simpatia), no ano de 1952, se posicionou no sentido de que a

teoria smithiana peca pela carga excessivamente psicolégica:

(...); mas ndo cremos na viabilidade das respostas dadas segundo as linhas
do psicologismo smithiano, incapaz de fornecer uma base objetiva a
compreensdo do problema da conduta humana. (REALE, in BAGOLINI,
1952, pag. 9).

Na percepg¢do do autor da teoria tridimensional do direito, um problema
fundamental envolve a teoria moral de Adam Smith, ou seja, a relacdo entre valor e
fim. Esses dois institutos estariam na proposicdo do professor Bagolini, conforme
interpretacdo de Reale, fundados na ideia de “meio” como elemento constitutivo da
validade dos “fins” (0 éxito poderia indiretamente justificar quaisquer fins validos; o
recurso ao espectador imparcial seria inseguro, pois o0 pragmatismo do sucesso
poderia ser 0 elemento extrinseco preponderante).

Defende Miguel Reale, por seu turno, que a teoria dos valores poderia
permitir uma passagem mais fiel do “dever ser” para o “ser”, sendo que os valores
sao expressoes puras do primeiro. Os valores sao reconhecidos como fins, fins éticos
que surgem dos motivos necessarios e indeclinaveis da agédo (através de um
reconhecimento racional) (REALE, in BAGOLINI, 1.952).

Resumindo, na concepcédo do grande jurisconsulto brasileiro, a teoria de
Smith esbarra nas limitagdes proprias das concepcdes psicolégicas e irracionais.
(REALE, in BAGOLINI, 1952).

Entretanto, suas criticas sao contraproducentes. As ideias smithianas da
imaginacdo simpatética sao voltadas justamente para a situagdo alheia



44

(compreendendo seu modo de vida social, histérico, politico, econémico), que, no
final, geram conclusdes imparciais e seguras, permitindo que sejam adotadas no
cotidiano do observador (espectador real). Nao estdo, assim, desvinculadas
abruptamente dos valores éticos, histéricos e culturais; pelo contrario, muitas das
caracteristicas da pessoa observada sdo assimiladas pela pessoa observadora. E a
educacgao moral é o ponto chave no melhoramento das praticas humanas.

Além do mais, quando Smith propde a adequacao pratica dos meios para
alcance dos fins (utilitarismo simpatético), ele ndo deixa de considerar o valor da
prudéncia, do autodominio envolvido nessa equacdo. Parece que Miguel Reale
exagerou em suas criticas (talvez para ndo contradizer sua futura teoria
tridimensional do direito: justica como valor).

Assim, as ideias do filosofo escocés sao enriquecedores para o
conhecimento e aperfeicoamento das condutas humanas (apesar de ndao serem as
unicas). Como elucida o pensador francés Edgar Morin, “0 homem é um ser
complexus (no sentido latim do termo: que é tecido em conjunto)”. (MORIN, 2000,
pag. 18).

A valoracao juridica em Smith, certamente passa pelo processo simpatético
e sua construcao tem raizes na sua prépria teoria moral. A simpatia intervém tanto na
formacao das regras juridicas quanto na sua aplicacdo. E para concretizacao das
regras gerais de conduta € necessaria a intervencdo do processo simpatético. Luigi
Bagolini escreveu: (BAGOLINI, 1952, pag. 66).

A verdade que se pode extrair das consideragdes smithianas é a de que, em
todos os casos mencionados, as regras gerais consideradas em si mesmas,
independentemente de sua aplicagcdo, sédo formulas abstratas que exprimem
certas tendéncias do comportamento humano. Somente quando aplicadas,
elas se tornam concretas e é necessario que intervenha o processo
simpatético em sua aplicagdo. Assim, pois, a simpatia ndo € apenas o
elemento psicologico fundamental que intervém na formacao das regras
gerais: é também o elemento que produz a sua aplicagdo e a sua
transformagéo histérica. (BAGOLINI, 1952, pag. 66).

Na compreensao do professor italiano, quanto maior a proximidade entre as
normas do direito e as regras morais, mais legitimidade possui o sistema juridico. Em
contrapartida, a auséncia dessa aproximagdo nao impede que as regras juridicas
sejam obrigatérias e indispensaveis a vida social (e sdo importantes na medida em
que sao obrigatorias). (BAGOLINI, 1952).

Desse modo, o problema do direito para Adam Smith, ao que tudo indica,
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esta diretamente vinculado ao ponto de vista da injustica. E uma visdo negativa. A

justica € dedutivel da consideracdo do que € injusto e a acao injusta € causa de

ressentimento (paixao natural que constitui o elemento psicolégico fundamental da

coesao social). Para o filosofo escocés “o ressentimento € um meio psicologico de

reacao contra a injustica, mas representa também o Unico meio para se reconhecer

guando uma acao é justa ou injusta”. (BAGOLINI, 1952, pag. 73).

Uma teoria da justica que trabalha com o estabelecimento do que € injusto
para elucidar o que é justo.
As palavras de Luigi Bagolini sdo pontuais: (BAGOLINI, 1.952, pags. 73 e

74)
A verdade do ressentimento e o seu significado real sdo verificaveis através
da simpatia indireta. Sdo reais e nao ilusérias apenas as formas de
ressentimento que tornem possivel uma participacdo simpatética. Neste
caso, essas formas de ressentimento sdo correspondentes a uma injustica
real. Sob este aspecto, o pensamento de SMITH pode ser esquematizado
do seguinte modo: uma agado que, cumprida numa determinada situacao,
torne possivel aquela forma de convivéncia social da qual tal situacao
emerge — e na qual esta compreendida — é uma acao cujos efeitos suscitam
um ressentimento simpateticamente participavel. Uma acao, cujos efeitos
sejam causa de ressentimento € uma agdo condenavel. Uma acao
condenavel é uma agéao injusta. A punibilidade é psicologicamente conexa
com o ressentimento e funciona como limite negativo dentro do qual é
possivel a determinagéo do conteldo positivo da justica.
Em definitivo, a punibilidade e, portanto, a sancdo, ndo representa um

elemento acidental, mas sim intrinseco a esséncia mesma dos preceitos
juridicos, em relagéo aos preceitos morais.

De outra parte, quanto aos contratos, na parte introdutéria dos registros
(palestras) sobre o tema especifico da Justica (12 Parte), Adam Smith apresenta uma
definicdo de contrato diretamente relacionada com a expectativa gerada pela
promessa de uma parte a outra, ou seja, pela confianca que se estabelece entre elas:
“The foundation of contract is the reasonable expectation wich the person who
promises raises in the person to whom he binds himself, of wich the satisfation may
be extorted by force™ (SMITH, 1.982, pag. 56). Traducdo do autor: A fundacédo do
contrato é a expectativa razoavel e executéria despertada pela pessoa que promete
na pessoa objeto da promessa.

Desse modo, apesar dos parcos e esparsos registros é possivel perceber
novamente a preocupacdo de Adam Smith com o estabelecimento de expectativas
legitimas entre as partes contratantes e, também, com o descumprimento da avenca
como lesao: (SMITH, 1.982, pag. 99)
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That obligation to performance which arises from contract is founded on the
reasonable expectation produced by a promise, which considerably differs
from a mere declaration of intention. Tho say have a mind to do such a thing
for you, yet on account of some occurrences do not do it, | am not guilty of
breach of promise. A promise is a declaration of you desire tha the person for
whom you promise should depend on you for the performance of it. Of
consequence the promise produces an obligation, and the breach of it is an
injury. Tradugéo do autor: Esta obrigagdo de desempenho que decorre do
contrato baseia-se na expectativa razoavel produzida por uma sentenga, que
difere consideravelmente de uma mera declaracdo de intencdo. Eu digo
que tenho em mente fazer uma coisa dessas para vocé€, mas por conta de
algumas ocorréncias nao faca isso, eu nao sou culpado de quebra de
promessa. Uma promessa é uma declaracao de seu desejo de que a pessoa
para quem vocé promete deve depender de vocé para o desempenho do
mesmo. Em conseqiiéncia, a promessa gera uma obrigacdo cuja violacao
representa ofensa.

Assim, para referido filosofo a relacao estabelecida entre as partes numa
relacdo contratual é formada pela expectativa gerada entre elas, principalmente por
aquela a quem a promessa é dirigida.

Uma das mais renomadas especialistas e estudiosas das obras de Adam
Smith, Emma Rothschild (esposa do ganhador do prémio Nobel de Economia em
1.998, Amartya Sen), apresenta mais um dado interessante acerca do pensamento
do “pai do liberalismo econémico” pouco conhecido de seus seguidores, no sentido
de contrariar diretamente as ideias esposadas por Rosseau no contrato social e
reafirmar a importancia da relagdo contratual com vistas a participacao na situagao
alheia para o progresso e o desenvolvimento das nacdes: (ROTHSCHILD, 20083,
pags. 265 e 266)

Os individuos retratados nos escritos econdmicos do século XVIII de que
este livro (Riqueza das nagbes) tratou se ocupam com um modelo de vida
discursivo, inquieto, autoconsciente. Eles sao as partes contratantes, e sao,
por isso, o tipo de pessoas que formam expectativas e tém ideias sobre
principios. A obrigagdo em um contrato, diz Smith em suas palestras sobre
jurisprudéncia, se constitui pela ‘expectativa razoavel’ da pessoa a quem a
promessa foi feita. A doutrina do contrato original, continua ele, na esteira de
Hume, é insensata porque as pessoas que supostamente consentiram com
ele ‘dela ndo estdo cientes, e portanto ndo podem a ele se obrigar. Elas
precisam ter alguma ideia, ainda que confusa, do principio no qual agem’.
Todas essas partes contratantes possuem ideias, principios e expectativas.
Interessam-se, como o0s comerciantes em viagens que foram
correspondentes de James Anderson para The Bee, pela ‘histéria da mente
humana’. Eles sao inquisidores, como o homem especulativo disposto, na
descricdo de Smith ‘a ingressar em muitos raciocinios’ sobre os efeitos dos
acontecimentos distantes (por exemplo, um terremoto na China), ‘sobre
comeércio da Europa e sobre as trocas e negdécios do mundo em geral'. .

Essa oposicdo ao contratualismo, ademais, € uma das principais

caracteristicas do préprio iluminismo escocés, conforme se depreende dos escritos
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de Hugo E. A. da Gama Cerqueira (CERQUEIRA, 2005, pag. 48):

Mas o que ha de mais caracteristico na opinido dos filésofos escoceses é
que a sociedade ndo pode ser explicada como o resultado de um calculo
racional. Neste sentido, eles também se afastaram das diferentes variantes
do contratualismo surgidas ao longo dos séculos XVI a XVII, que fizeram a
existéncia da sociedade depender de uma escolha dos individuos e, ao
mesmo tempo, colocaram em questdo uma certa concepcado de
racionalidade instrumental. A versdo mais influente desta critica ao
contratualismo é a que exposta por Hume (1994:18-201) no seu ensaio
“sobre o contrato original” e que seria repetida por outros literati, inclusive
Adam Smith (LJ (A) v. 115ss). Para eles, a ideia do contrato é histérica e
empiricamente insustentével: ndo ha registro de que tal acordo tivesse sido
celebrado em qualquer época ou em qualquer parte do mundo €, o que é
ainda mais grave, entre as crencas e opinides que 0s homens sustentam
sobre si mesmos ndo ha qualquer trago daquele consentimento sobre o qual
os contratualistas fazem repousar a legitimidade dos governos. “E estranho
que um ato do espirito, que se supbe todo individuo tenha realizado (...) seja
a tal ponto desconhecido por todos, que em toda superficie da Terra mal
restem dele quaisquer vestigios ou lembranca” (Hume, 196:200).

Pela leitura da Teoria dos sentimentos morais conjugada com as Lectures
on jurisprudéncia, é possivel perceber que o direito para Adam Smith se produz por
um mecanismo analogo a formacdo dos valores morais e dos préprios sistemas

econdmicos.

2.4 — A reaproximacao entre ética e economia e os sentimentos morais

A atual configuragdo do sistema econémico capitalista esta enfrentando
graves crises sistémicas. Crises financeiras internacionais e o aumento progressivo
do desemprego nos paises desenvolvidos estdo na pauta dos noticiarios e da agenda
politica desde o ano de 2008. Especula-se que esta crise (2008), inclusive, € a mais
grave desde a Grande Depressao de 1929. (NUNES, 2011).

Os bancos internacionais se descapitalizaram e estdo se aproximando da
insolvéncia. Os Estados nacionais correm para socorré-los e o dinheiro publico
participa da socializacdo dos riscos econémicos e financeiros. Indignados com esta
situacdo, um grande numero de pessoas protestam e ocupam algumas regides
estratégicas de centros econémicos importantes como Nova York (Wall Street), Madri
(Pracas), Sao Paulo (Avenida Paulista), etc.

Quais sao, por sua vez, as caracteristicas desse modelo econémico? Para
o economista Paulo Nunes, “o capitalismo financeiro corresponde a um tipo de

economia capitalista em que o grande comércio e a grande industria sdo controlados
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pelo poderio econdmico dos bancos comerciais e outras instituicoes financeiras”.
(NUNES, 2011, pag. 9)

Discutir se o capitalismo sera substituido por outro modelo econémico néo
€ o proposito desse trabalho de pesquisa. Agora, como esse modelo pode se tornar
mais coerente e moral sdo preocupacgdes reflexas fundamentais, contrariando o
professor francés André Comte-Sponville. Alias, um dos principais objetivos da ética é
influenciar o comportamento humano (SEN, 1999).

Um dos primeiros autores da modernidade a apresentar sugestdes para
‘moralizar’ o atual sistema econémico foi E. F. Shumacher. No seu mais conhecido
trabalho tedrico “O negdcio é ser pequeno” — Small is beautiful (Um estudo de
Economia que leva em conta as pessoas), defende a reorganizacdo do modelo
econdmico aos moldes de uma “economia budista”. Por economia budista entenda-se
a “subsisténcia correta”, ou seja, combinacdo da saude espiritual com o bem-estar
material. (SHUMACHER, 1.983)

Em resumo, trata-se de uma organizacédo voltada para a valorizacdo do
trabalho e da pessoa humana, da racionalizacdo da atividade industrial, com menos
dispéndio para os recursos naturais e, ainda, da difusdo de um consumo mais
racional e consciente. (SHUMACHER, 1983).

N&ao obstante, numa discussdo mais particular, a filosofia moral parece ter
sido o marco fundamental para a constru¢cao da moderna ciéncia econdmica (Adam
Smith contribuiu para isso, de forma decisiva). Estariam elas intrinsecamente ligadas.
Talvez a dissonancia entre os principios morais e as regras de economia na
atualidade seriam as principais causas dos solavancos no progresso material da
sociedade global.

Um dos pontos cruciais envolvendo os fundamentos da economia esta no
problema do auto-interesse. Para Hobbes, no estado da natureza, os homens
produzem por meio da busca sem limites com base no interesse pessoal, dada a
escassez de recursos, ou seja, uma situacdo de guerra civil permanente, em que 0s
direitos ndo sao respeitados (estado de auséncia moral). Para solucdo desse caos,
Hobbes entende que os homens deveriam transferir parte de sua liberdade para o
Estado, que promoveria a obediéncia e o cumprimento das leis, das regras sociais e
econbmicas, etc. J& Smith, por sua vez, também defende o recurso a filosofia moral
para solucao desse estado de coisas. (SILVA, 2007).

Nesse contexto, para Marcos Fernandes Goncgalves da Silva tudo envolve
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um mecanismo psicoldgico de empatia, nesses termos: (SILVA, 2007, pag. 13).

Smith supbe — a partir da observacao dos fatos, de como as pessoas de
carne e 0sso agem — que ha um mecanismo psicologico calcado no
processo de empatia. Nossas agbes sdo mediadas por um mecanismo de
autocontrole, por um espectador, um outro eu, que avalia as consequéncias
de nossas acgdes, pressupondo que nos colocamos no lugar dos outros, 0s
objetos das mesmas. Neste sentido, se pressupomos que ha um
entendimento basico numa comunidade sobre 0 que sdo agbes virtuosas,
nossas agbes podem ser avaliadas, juntamente com suas consequéncias,
pela operacdo de um espectador imparcial: se uma comunidade, simples ou
conexa (formada por varios individuos), compartilha um conjunto de valores,
nossas acdes podem ser objeto de aprovacao ou reprovacao de acordo com
0S Mesmos.

Percebe-se que a solugdo de Smith para o problema posto por Hobbes é
liberal e laica: Adam Smith funda seu sistema moral nos préprios homens. (SILVA,
2007).

Na atualidade do pensamento econémico, Amartya Sen tem se destacado
como um dos autores mais engajados na reaproximacao entre ética e economia (com
base em muitas ideias morais smithianas).

Para Amartya Sen, a economia atual considera a motivagcdo humana em
aspectos restritos. Ou seja, a economia tem suas origens, de um lado, na ética
(questdes voltadas para obtencdo do bem comum), e, de outro, naquilo que o autor
chama de “engenharia” (ocupacao de questées primordialmente logisticas, onde o
objetivo é encontrar meios adequados para alcancar determinados fins). O problema
€ que existem autores que dao enfoque apenas numa das duas escalas,
notadamente na “engenharia”, ou seja, na economia numérica. O segredo esta no
equilibrio das duas abordagens, como faziam autores classicos como Aristoteles e o
proprio Adam Smith. (SEN, 1999).

Nesse desiderato, conclui no seguinte sentido: (SEN, 1999, pag. 112)

Pode-se dizer que a importdncia da abordagem ética diminuiu
substancialmente com a evolugao da economia moderna. A metodologia da
chamada “economia positiva” ndo apenas se esquivou da andlise econémica
normativa como também teve o efeito de deixar de lado uma variedade de
consideragbes éticas complexas que afetam o comportamento humano real
e que, do ponto de vista dos economistas que estudam esse
comportamento, sdo primordialmente fatos e ndo juizos normativos.
Examinando as proporgcoes das énfases nas publicacbes da economia
moderna, é dificil ndo notar a aversao as analises normativas profundas e o
descaso pela influéncia das consideracoes éticas sobre a caracterizacao do
comportamento humano real.

Voltando a discussdo do auto-interesse, que tem sido uma das
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caracteristicas principais da teoria econémica predominante, eis uma indagacao
importante: Seria essa a Unica motivagdo na vida das pessoas? Se a resposta for
positiva, ndo haveria um empobrecimento da complexidade humana?!. Pois bem,
parece ter sido esta a conclusdo dos economistas modernos. Acreditando na
equivaléncia do comportamento racional com o comportamento real, alguns
estudiosos identificaram a racionalidade como a maximizacdo do auto-interesse.
(SEN, 1999).

Como a resposta foi afirmativa, a compreensdo da vida humana
empobreceu significativamente. O homem econ6mico ndo representa a pessoa
humana por inteiro; ou seja, ndo reduz a vida humana em meros conceitos pautados
pela racionalidade, apenas pela busca do interesse préprio, egoistico.

O tema do auto-interesse € central na filosofia moral smithiana. Mas se
enganam aqueles que acham que Adam Smith s6 reconhecia o auto-interesse no
comportamento humano; ele era um grande filésofo social, antes de tudo. Alias, a
acao racional, em termos econbémicos, s6 é inteligivel quando se considera a
existéncia de limites ao auto-interesse (SILVA, 2007).

Para Adam Smith, na compreensao de Marcos Fernandes Goncalves da
Silva, a vida é composta pela auto-preservacao prépria (auto-interesse) e pela auto-
preservacao da espécie (instintiva). O auto-interesse, as vezes, pode ser egoistico,
mas ele sempre partira da assimilacdo das acdes e avaliacbes alheias. Assim, a
mediania é fundamental para o progresso da espécie, em particular, e da sociedade,
no geral. (SILVA, 2007).

Ademais, a assimilagdo das a¢des e avaliacdes alheias s6 é possivel pelo
processo simpatético operacionalizado pelo espectador imparcial; imaginando-se na
situacdo alheia o homem compartilha com os outros (vice-versa) suas préprias
emocoes e decisdes. “Logo, 0 espectador imparcial € um mecanismo ‘coletivamente
compartilhado’ de avaliagdo das agbes de cada um de nds”. (SILVA, 2007, pag. 94).

Dessa forma:

O mecanismo que mantém a coesdo social em Smith é diferente daquele
imaginado por Hobbes (ver Capitulo 1). (...)

Smith se debruga sobre 0 mesmo problema, mas nao atribui ao Estado nem
a Deus o poder de controlar os instintos destrutivos do homem, mas aos
proprios individuos, que podem perceber racionalmente, movidos pelo auto-
interesse, como o estabelecimento de elos cooperativos pode garantir o
minimo de confianga muitua que a estabilidade social exige. O espectador
imparcial € o mecanismo que também garante a estabilidade social,
impedindo que a sociedade caminhe para um estado permanente de guerra
civil ou para um estado de natureza hobbesiano.
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Na percepgéao de Estrella Trincado Aznar, professora do Departamento de

Histéria e Instituigbes Econbémicas da Faculdade de Ciéncias Econbémicas e

Empresariais, da Universidade Complutense de Madri, Adam Smith criou, na verdade,

um utilitarismo inovador, contemplativo, onde 0s interesses pessoais sao sopesados

pelos interesses de protecdo do tecido social, nesses termos: (AZNAR, 2001, pag.

02)

El tema del utilitarismo em Adam Smith no esta todavia resuelto. Escritos
recientes afirman que el autor era utilitarista, o, mds bien, ‘utilitarista
contemplativo”. Sin embargo, em este trabajo pretendemos demonstrar que
uma motivacion fundamental que impelié a Smith a escribir su obra fue la de
constatar que el hombre no actua por utilidad, rechazando la teoria de su
amigo David Hume. {(...)

Efectivamente, em la Teoria de los Sentimientos Morales (TSM), en las
lecciones de teoria del Derecho, traducidas demasiado literalmente por
Lecciones de Jurisprudéncia (LJ (A) y LJ (B)) y en las lecciones de retdrica
Smith reitera que el hombre no se vé motivado por una estructura que
retiene su memdria de placeres ansiados y Dolores temidos. Lo que busca
con su accion es sentirse querido por sus semejantes y estar en
consondancia con el juicio ajeno, gozar y consolarse con la empatia de
emociones con los demas. Por tanto, actuamos para que nos quieran o
pensando nas consecuencas? “Si la parte principal de la felicidad humana
estriba em la consciéncia de ser querido, como yo creo que ocurre em
realidad...” Complementariamente buscamos que nos admiren. Creamos un
espectador imaginado y bien informado con el que, al armonizar con su
sentimiento, nos sabemos dignos de admiracion y gracias al crual actuamos
con la tranquilidad de que, si nuestro espectador real supiera nuestros
condicionantes, empatizaria con nosotros. Es decir, no nos basta con ser
amados porque “Que mayor felicidad hay que la de ser amado y saber que
lo merecemos?”

Retomando o pensamento de Sen, percebe-se que Smith ndo pretendia

reduzir a vida (fenémenos), a um numero pequeno de principios. Pelo contrério:
(SEN, 1999, pags. 67/68)

E mais:

A interpretagdo errbnea da postura complexa de Smith com respeito a
motivagdo e aos mercados e o descaso por sua analise ética dos
sentimentos e do comportamento refletem bem quanto a economia se
distanciou da ética com o desenvolvimento da economia moderna. Smith de
fato deixou contribuigcbes pioneiras ao analisar a natureza das trocas
mutuamente vantajosas e o valor da divisdo do trabalho e, como essas
contribui¢cdes sédo perfeitamente condizentes com o comportamento humano
sem bonomia e sem ética, as referéncias a essas partes da obra de Smith
tém sido profusas e exuberantes. Outras partes dos escritos de Smith sobre
economia e sociedade, que contém observagcbes sobre a miséria, a
necessidade de simpatia e o papel das consideracdes éticas no
comportamento humano, particularmente o uso de normas de conduta,
foram relegadas a um relativo esquecimento a medida que essas proprias
consideragdes cairam em desuso na economia.
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De fato, é precisamente o estreitamento, na economia moderna, da ampla
visdo smithiana dos seres humanos que pode ser apontado como uma das
principais deficiéncias da teoria econGmica contemporénea. Esse
empobrecimento relaciona-se de perto com o distanciamento entre
economia e ética.

Um bom exemplo é aquela negociacao comercial que esta sendo feita entre
duas pessoas e, a partir do momento em que ambas apresentam seus verdadeiros
interesses (lealdade, boa-fé), a tendéncia ¢é que individualmente Ilucrem
(imediatamente) e socialmente enriquecam (mediatamente). A confianca mutua
gerara novos negécios entre eles; do contrario, evitardo ou exigirdo mais garantias ao
contratarem novamente um com o outro.

Na concepcgao do socibdlogo italiano Giovanni Arrighi, “Entre os ‘principais
economistas do passado’, Smith talvez seja ‘'um dos mais amplamente citados e um
dos mais raramente lidos’. (ARRIGHI, 2008, pag. 57).

A reaproximacdo entre a economia e a ética pode contribuir para a
promog¢ao da riqueza e do bem-estar de um nimero cada vez maior de pessoas e
nacoes. A ética, alias, é conditio sine qua non para que uma economia opere com
eficiéncia. Ou seja, a economia tem um sentido moral e ético sim, pois também trata
de relagcdes humanas concretas de troca e experimentacao.

Assim, considerando que a economia e a ética fazem parte da relacao
negocial, nada mais justo do que estudar a teoria geral dos contratos no direito

brasileiro a partir da filosofia moral proposta por Adam Smith.
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CAPITULO 3.

A PRINCIPIOLOGIA DAS RELACOES CONTRATUAIS NO CODIGO CIVIL
BRASILEIRO A PARTIR DA MORAL SMITHIANA

O Cddigo Civil de 2002, acompanhando as tendéncias dominantes nos
meios juridicos mais atualizados, especificamente no campo da teoria geral dos
contratos, imprimiu regras importantes para a reaproximacao entre o direito e a moral
no ordenamento juridico brasileiro. Os contratos, a partir dessa nova orientagao,
possuem bases deontoldgicas bastante amplas, como o principio da fungédo social
dos contratos e o principio da boa-fé objetiva. Nao obstante, o intérprete se vé na
dificil condicdo de estabelecer sentido ao enunciado legal, vez que referidas
estruturas normativas séo abertas e indeterminadas.

No intuito de minorar essa dificuldade e encontrar uma fundamentacao
juridica e filoso6fica mais precisa e segura, a teoria moral de Adam Smith surge como
um importante referencial, pois é construida a partir de situagdes empiricas
perfeitamente assimilaveis pelo hermeneuta e, ainda, denota a elaboragdo de uma
moral praticavel por todos que vivem em sociedade.

Assim, a teoria smithiana pode contribuir para a interpretacdo da nova
teoria geral dos contratos presente no Cdédigo Civil brasileiro, conforme sera

demonstrado nas prdximas linhas.
3.1 — O direito civil brasileiro: evolucao histérica e atual configuracao

A histéria do direito civil brasileiro nao é tdo antiga. Das Ordenacgdes
Filipinas, passando pelo Cédigo Civil de 1916 (“Cddigo Bevilaqua”) e, finalmente, pelo
Cédigo Civil de 2002 (“Cdodigo Reale”), o direito privado no Brasil esta assumido uma
identidade prépria.

Do Cédigo Civil de 1916 foi herdada a precisdo técnica da normatizacao
positivista e o paradigma da seguranca juridica. Ja do Codigo Civil de 2002 as aureas
do pds-positivismo juridico, de carater marcadamente principiolégico.

De fundamental, da passagem do Codigo de 1916 para o Codigo de 2002,
foi @ mudancga de paradigmas. De um Estado liberal para um Estado Neoliberal e/ou
Social; de uma sociedade dependente da economia agricola para uma sociedade
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industrial; de uma nacao subdesenvolvida para uma nagcao em continuo processo de
desenvolvimento econdmico; de uma ‘pais do futuro’ para um ‘pais do presente’. O
Brasil mudou, a sociedade brasileira evoluiu, amadureceu por meio de passagens
dificeis que contribuiram para a consolidacao da democracia, dia apés dia.

Por mais que o jovem jurista do Estado do Ceara tenha se esforcado, o
Cédigo que levou seu nome ficou obsoleto e ndo correspondeu mais aos anseios de
uma sociedade inserida num mundo cada vez mais complexo e multifacetado. A par
disso, e depois de muitas discussdes legislativas, o novo Codigo Civil brasileiro foi
finalmente aprovado, no ano de 2002.

Novamente um grande jurista se incumbiu da tarefa de estruturar o Codigo
Civil, com o apoio de tantos outros nomes importantes da ciéncia juridica no Brasil.
Miguel Reale, filho de seu tempo. Organizou o atual diploma legal civil inspirado em
licdes que ultrapassaram o mero positivismo juridico. Um conjunto de normas que
parte do pressuposto de que a sociedade muda constantemente, por isso, a lei deve
tentar se amoldar a ela.

Para isso, o atual Cédigo Civil trabalha com estruturas (clausulas) abertas,
interpretativas, acessiveis a perspicacia do operador do Direito. Uma hermenéutica
em perene construcdo e reconstru¢do. Um Direito dialético.

Lucinete Cardoso de Melo apud Judith Hofmeister Martins Costa, delinea

as estruturas das clausulas gerais em trés tipos: (MELO, 2004, pags. 02/03):

Multifacetarias e multifuncionais, as clausulas gerais podem ser basicamente
de trés tipos, a saber: a) disposicdes de tipo restritivo, configurando
clausulas gerais que o n® 26 do Parecer Final do Relator ao Projeto do
Cédigo Civil, o Senador Josaphat Marinho, ressaltou a necessidade de
prudéncia no prosseguimento dos trabalhos legislativos, cabendo proceder-
se ‘com espirito isento de dogmatismo’, antes aberto a imprimir regras legais
que tém sua fonte no principio da liberdade contratual; b) de tipo regulativo,
configurando clausulas que servem para regular, com base em um principio,
hipéteses de fato ndo casuisticamente previstas na lei, como ocorre com a
regulagéo da responsabilidade civil por culpa; e, por fim, de tipo extensivo,
caso em que servem para ampliar uma determinada regulagdo juridica
mediante a possibilidade de serem introduzidos, na regulagao em causa,
principios e regras préprios de outros textos normativos. E exemplo o artigo
7° do Cdédigo do Consumidor e o paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo
Federal, que reenviam o aplicador da lei a outros conjuntos normativos, tais
como acordos e tratados internacionais e diversa legisla¢do ordinaria.

Nao obstante, cabe citar a adverténcia de Humberto Teodoro Junior, no
sentido de que “a aplicacdo das normas reprodutivas de clausulas gerais ha que ser

feita pelo legislador com a maxima prudéncia, em nome da tdo cara seguranca
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juridica” (THEODORO JUNIOR, 2008, pag. 45).

Gustavo Tepedino, inclusive, considera “ingénua a iniciativa do novo
Cédigo porque omisso e, por isso, causa de inseguranca juridica na precisdao de um
conteudo axiolégico do que reputa ser a clausula geral da funcao social do contrato”,
por exemplo. (TEPEDINO, 2006, pag. 77).

Ademais, a preocupagdo no meio juridico em conferir maior seguranga
juridica na interpretacdo das clausulas gerais é tao importante, que tramita no
Congresso Nacional brasileiro o Projeto de Lei n° 8.046/2010 (Do Senado Federal),
que altera substancialmente o Codigo de Processo Civil e estabelece, entre outros
dispositivos, a necessidade do juiz fundamentar suas decisdes, sentencas ou
acordaos, de modo que ao empregar conceitos juridicos indeterminados explique o
motivo concreto de sua incidéncia ao caso (Art. 476, do referido Projeto de Lei).

Retomando a discussdo inicial, muitos estudiosos atacaram com
veeméncia o Projeto de Lei que acabou culminando na aprovagao do Codigo Civil de
2002, sendo que o emérito professor Antonio Junqueira de Azevedo afirmou que
“todo codigo implica um certo desgaste social e um trabalho muito grande para os
operadores do Direito. O meu ponto de vista é que o Projeto de Cédigo Civil (2002) é
um pouco, sé um pouco, mais adiantado do que o Cédigo Civil vigente (71916)”
(AZEVEDO, 1999, pag. 44).

Entretanto, o deslocamento de sentidos foi drastico sim. Do homem
burgués, egoista e individualista, o Cdédigo Civil de 2002 inspira-se no homem
socializavel, moral, ético e solidario. Alias, estas mudancas sado advindas das
influéncias da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que elevou a
dignidade da pessoa humana como valor axiolégico preponderante de todo o
ordenamento juridico brasileiro.

Além de mudancas importantes, percebe-se grande evolugdo normativa. O
fato de alguns temas muito relevantes terem ficado de fora do novo diploma legal
(Biodireito, contratos eletrénicos, etc), se deve a falta de amadurecimento na
consciéncia do corpo social. (REALE, 2003).

Por sua vez, como ndo poderia deixar de ser, o principal instrumento de
circulacdo de riquezas — o contrato (mola propulsora do sistema econbémico
capitalista), também sofreu revezes importantes.

Inicialmente, o direito contratual serviu a volUupia do homem capitalista

egoista e individualista, mas depois assume uma funcao social relevante, qual seja,
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equilibrar as relacdes negociais e trazer bem-estar a toda coletividade.

A partir dessa premissa, a aplicacao rigorosa do tradicionalissimo pacta sun
servanda (significa que o contrato faz lei entre as partes, ou seja, que o acordo deve
ser observado), cedeu espaco para a funcao social. Novos principios foram
introduzidos na teoria geral dos contratos, merecendo destaque especial a boa-fé
objetiva e a confianca.

3.2 — Os fatos juridicos e os negocios juridicos

Fato é todo acontecimento que toca a vida humana. Alguns ndo repercutem
na seara do Direito, ou seja, ndo criam relacdes juridicas (eventos da natureza, etc).
Outros, entretanto, interessam diretamente por criarem, modificarem ou extinguiram
vinculos juridicos (fatos juridicos).

Os fatos juridicos podem ser naturais ou humanos. Os primeiros nao
dependem da atuagdo do homem, mas refletem na vida do mesmo (nascimento,
morte). Os segundos dependem substancialmente de sua intervencdo como, por
exemplo, o casamento, um acidente de transito, os contratos, etc.

As classificagcbes doutrinarias mais comuns sao: a) Fatos juridicos
propriamente ditos: sdo o0s que decorrem da acdo da natureza. Exemplos:
nascimento, morte, etc. b) Atos juridicos: sdo os atos que decorrem da atividade
humana. Exemplo: casamento, contrato, etc. Dividem-se em atos juridicos licitos
(aqueles em que o ordenamento permite que os efeitos almejados pelo agente
decorram do ato) e atos ilicitos (sédo aqueles que por faltar licitude produzem efeitos
diversos dos almejados por seu agente). (FIUZA, 2007).

Entre os atos juridicos (licitos), tem-se aquele em sentido estrito (ou
meramente licito) e o negdcio juridico. Nos dois exige-se uma manifestacdo de
vontade, sendo que no primeiro o efeito da exposicdo de vontade esta
predeterminado na lei, enquanto no segundo exige-se uma manifestacdo volitiva
qualificada (a agdo humana visa diretamente a alcangar um fim préatico permitido na
lei, dentre a multiplicidade de efeitos possiveis). (GONCALVES, 2010).

O primeiro é pobre em conteudo e efeitos juridicos; o segundo, por exigir
uma vontade mais habilitada, € riquissimo em consequéncias legais (GONCALVES,
2010).

Os negocios juridicos, particularmente, interessam ao presente trabalho.
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Neles “ha uma composicao de interesses, um regramento geralmente bilateral de
condutas, como ocorre na celebracdo dos contratos. A manifestacdo de vontade tem
finalidade negocial, que em geral é criar, adquirir, transferir, extinguir direitos etc”
(GONGALVES, 2010, pag. 121).

Essa finalidade negocial esta estreitamente vinculada com a operacao
econbmica presente em todo contrato, como sera mais na frente delineado. Alias, “o
negécio juridico é o principal instrumento que as pessoas tém para realizar seus
interesses”. (FIUZA, 2007, pag. 202).

O novo Cadigo Civil (2002) substituiu a expressao genérica (ato juridico),
pela designacdo especifica ‘negécio juridico’, porque “somente este é rico em
conteudo e justifica uma pormenorizada regulamentagdo”. (GONCALVES, 2010, pag.
122).

O contrato é a principal espécie de negbcio juridico e sera o foco da

presente reflexao.
3.3 - Os contratos: nova teoria geral

O contrato, desde Bevildqua, representa o acordo de vontades com
intencao de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos (GONCALVES, 2010).
Eis a representacdo mais comumente conhecida deste instrumento legal. Além do
que, o0 negocio juridico é importante para o incremento das relagcbes econdmicas;
fonte mais rica de obrigacdes legais.

Nas relagbes sociais cotidianas, o contrato ainda continua sendo o principal
instrumento juridico utilizado pelas pessoas. O dia a dia de todo cidadao é recheado
de relagdes contratuais, algumas mais outras menos importantes.

Na conceituacdo de Cesar Filza: (FIUZA, 2007, pag. 388).

Contrato € ato juridico licito, de repercussao pessoal e socioecondémica, que
cria, modifica ou extingue relagdes convencionais dinamicas, de carater
patrimonial, entre duas ou mais pessoas, que, em regime de cooperacao,
visam atender necessidades individuais ou coletivas, em busca da
satisfacédo pessoal, assim promovendo a dignidade humana.

Por conseguinte, Pablo Stolze Gagliano (GAGLIANO, 2008, pag. 1)
entende que: “Trata-se, em verdade, da espécie mais importante e socialmente
difundida de negécio juridico, consistindo, sem sombra de duvidas, na forca motriz
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das engrenagens socioeconémicas do mundo”.

Dessa forma, o contrato ndo pode ser reduzido a um mero conceito juridico.
Sua ‘vida’ € mais rica e complexa do que se possa imaginar, tanto que seu estudo
pode representar um importante elemento para a identificacdo sociolégica de um
povo (GAGLIANO, 2008).

Os escritos do renomado jurista italiano Enzo Roppo sédo esclarecedores
quanto a funcao e evolucao histérica do direito dos contratos (ROPPO, 1947, pag. 7)

Contrato € um conceito juridico: uma construgdo da ciéncia juridica
elaborada (além do mais) com o fim de dotar a linguagem juridica de um
termo capaz de resumir, designando-os de forma sintética, uma série de
principios e regras de direito, uma disciplina juridica complexa. Mas como
acontece com todos os conceitos juridicos, também o conceito de contrato
néo pode ser entendido a fundo, na sua esséncia intima, se nos limitarmos a
considera-lo numa dimensdo exclusivamente juridica — como se tal
constituisse uma realidade auténoma, dotada de auténoma existéncia nos
textos legais e nos livros de direito. Bem pelo contrario, os conceitos
juridicos — e entre estes, em primeiro lugar, o de contrato — refletem sempre
uma realidade exterior a si proprios, uma realidade de interesses, de
relagbes, de situagdes econdmico-sociais, relativamente aos quais
cumprem, de diversas maneiras, uma funcdo instrumental. Dai que, para
conhecer verdadeiramente o conceito do qual nos ocupamos, se torne
necessario tomar em atenta consideracao a realidade econémico-social que
lhe subjaz e da qual ele representa a tradugé@o cientifico-juridica: todas
aquelas situacoes, aquelas relagbes, aqueles interesses reais que estdo em
jogo, onde quer que se fale de ‘contrato’ (o que, nesta sequéncia, ja se nos
nao afigura identificavel com um conceito pura e exclusivamente juridico).

Outros autores, como Luiz Guilherme Loureiro defendem que “onde ndo ha
operacao econdmica nao ha contrato” (LOUREIRO, 2002, pag. 39). A circulacao de
riquezas depende, assim, da seguranca juridica disposta nesses pactos.

Por outro lado, dos principios tradicionais mais importantes, desde os
romanos, eis a autonomia da vontade (discussao livre das condi¢cdes contratuais) € o
pacta sun servanda (os pactos devem ser cumpridos; obrigatoriedade). Inicialmente
atendendo um numero limitado de pessoas; nos tempos modernos elemento
preponderante nas relacées de consumo (massificadas).

A par disso, para alguns doutrinadores o direito civil e o préprio direito
contratual entraram em crise. Nao conseguiram dialogar muito bem com as
orientacdes constitucionais mais relevantes, pois preservam tradicdes tdo remotas
que nao coadunam mais com o atual estagio politico e social da humanidade.

Isso, pois, o direito civil é a disciplina juridica por exceléncia. Foi moldado
pela propria historia da humanidade. N&o obstante, acabou cedendo. Compreendeu
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que 0s principios constitucionais da pés-modernidade sido importantissimos para
construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria (RENNER, 2007).

O direito reconhece isso através da estruturacdo do Cédigo em balizas, em
principios com conteldo marcadamente socializantes. As orientacbes mais
preponderantes, repetidas inimeras vezes por ninguém menos que Miguel Reale, no
sentido de um Cédigo fundamentado nos principios da socialidade, operabilidade e
eticidade (REALE, 2003).

Na singular interpretacéo de Paulo Luiz Netto Lobo (LOBO, 1999, pag. 3):

A constitucionalizacdo do direito civil, entendida como insergdo
constitucional dos fundamentos de validade juridica das relagbes civis, é
mais do que um critério hermenéutico formal. Constitui a etapa mais
importante do processo de transformacgéo, ou de mudancas de paradigmas,
por que passou o direito civil, no transito do Estado liberal para o Estado
social.

Nao menos importante é a citagdo de Caio Mario da Silva Pereira
(PEREIRA, 2008, pag. 22), no sentido de que para o direito civil constitucional,
“O Direito deve buscar, também em outras ciéncias, sobretudo, sociais e humanas,
apoio e parceria para afirmar seus principios, reorganizando metodologicamente,
estudos e pesquisas’.

Para o jurista Carlos Alberto Bittar, “um dos pontos de maior realce na atual
teoria contratual esta na influéncia da moral (...)” (BITTAR, 1993, pag. 14). Na
parceria, ou melhor, reaproximagdo entre a moral € o direito, a primeira ganha
praticidade e eficacia, enquanto o segundo conteudo e substancia.

Desse modo, da autonomia absoluta da vontade para o exercicio
responsavel da vontade. O principio da obrigatoriedade dos contratos — pacta sun
servanda, caracteristica do Coédigo de 1916, cede espago para a aplicagao
socializante das normas juridicas contratuais, fruto do Cdodigo de 2002. O contrato
fazia lei entre as partes; agora, ele faz lei, desde que observadas as mesmas
condigdes que equilibravam inicialmente o acordo de vontades e desde que nao
lesem interesses de ordem publica — clausula rebus sic standibus e funcao social do
contrato.

Carmem Lucia Silveira Ramos (RAMOS, 1998, pag. 16 e 17) ao discorrer
sobre as mudancas de paradigmas do direito privado na obra “Repensando
Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo’, conclui:
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Por tudo isto, pode-se asseverar que 0s novos paradigmas, consagrados
constitucionalmente, com relagcdo a apropriagcdo de bens e relagdes
contratuais, funcionalizando o exercicio destas atividades com um sentido
social, antecedida pelo rol de direitos e garantias do cidadao, principios
categéricos, instituidos no plano individual e coletivo, para trabalhar suas
dimensdes fundamentais, afetando o direito em geral e o direito privado em
particular, correspondem, ao menos em parte, a um reflexo da concepgao da
vida em sociedade, com as inspirac¢des interdisciplinares que sofre.

Assim, embora se mantenha, como principio, um direito centrado no homem,
construido segundo o imaginario racionalista-liberal, estabelece-se
restricdes e limites, voltados para a preservagdo dos interesses coletivos,
bem como para o desenvolvimento e preservacao da dignidade do cidadao,
ausentes no sistema classico do direito civil, consolidado no Cédigo de
1916.

Resgatando a tematica constitucional, observa-se que o principio da
dignidade da pessoa humana é o norte a ser seguido pelo Codigo Civil de 2002. Nas
palavras de Nelson Rosenvald (ROSENVALD, 2007, pag. 8):

Percebemos que o significado de dignidade se relaciona ao respeito inerente
a todo o ser humano — por parte do Estado e das demais pessoas —
independentemente de qualquer nog¢do de patrimonialidade. E
simultaneamente valor e principio, pois constitui elemento decisivo para a
atuacgéao de intérpretes e aplicadores da Constituicdo no Estado Democratico
de Direito. O homem se encontra no vértice do ordenamento juridico, pois 0
direito sé se justifica em fungao do ser humano.

César Filiza discorre e exemplifica: (FIUZA, 2007, pag. 344)

Os contratos, enquanto meio de geragcédo e de circulagdo de riquezas, de
movimentacdo da cadeia de producdo, devem ser instrumentos de
promocao do ser humano e de sua dignidade. Em outras palavras, os
contratos ndo podem ser vistos apenas como meio de enriquecimento das
partes contratantes. Com base neste principio, da dignidade humana, alguns
contratos devem ser tratados de forma diferenciada.

Por exemplo, um hospital compra certo maquinario. Vé-se, depois, em
situacdo de inadimplemento, ndo conseguindo pagar ao fornecedor. Que
fazer? Penhorar o maquinario? O que é mais importante, a sadde dos
pacientes ou o lucro do fornecedor? Sem dulvida alguma, o lucro do
fornecedor é importante, mas ndo mais que a saude dos pacientes do
hospital. O lucro ha de ceder diante da dignidade humana, e a solugéo para
o problema nao sera a penhora do maquinario.

Dignidade e pessoa sao elementos que estruturam uma mesma relacao
juridica. Cabe ao Estado e a todo particular respeitar esses elementos minimos para
construcao da personalidade humana livre.

Abandona-se a nocado minimalista de pessoa como aquela que tem
liberdade (irrestrita) para praticar negocios juridicos para, dar vazao, ao ser humano
livre com dignidade, responsabilidade e substrato para formacdo de sua propria
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personalidade (expansiva).

De outro norte, ha o principio da solidariedade social, também integrativo
do conceito de funcdo social a que o contrato deve se voltar, e que caracteriza,
basicamente, a igualdade substancial (material). O principal objetivo é garantir que as
contratacdes sejam justas, solidarias e socialmente uteis. (GODOY, 2003).

Por fim, merece destaque o principio da socialidade. Para Christiano
Cassettari (CASSETTARI, 2010, pags. 3 e 4):

Pelo principio da socialidade podemos afirmar que o Cdédigo Civil vigente
perdeu sua ideia individualista, mudando seu pensamento para adotar uma
posi¢cdo voltada para o todo, fundamentando a existéncia do principio em
pauta. Desta forma, ele deixa de ter a rigidez que possuia desde o inicio da
sua vigéncia, para pensar mais no social, na coletividade, incorporando nas
relacdes contratuais principios sociais como a funcao social do contrato e a
boa-fé objetiva.

Outros principios merecem apontamento, como o da supremacia da ordem
publica, da relatividade, mas, em especial, o da boa-fé objetiva, que, juntamente com
a funcédo social reconfiguraram a teoria geral dos contratos no direito privado
brasileiro.

3.4 — Os principios informadores mais tradicionais: liberdade de contratar e
obrigatoriedade contratual

A autonomia da vontade sempre foi 0 mais importante principio contratual.
Justamente por facultar as partes total liberdade para concluir seus negocios
juridicos. Parte sempre do pressuposto que ha igualdade (formal) entre os
contratantes. O Estado recua (lei) e permite que eles exercam amplamente suas
vontades.

Evidentemente, referido principio comporta exce¢des, como no exemplo da
contratacdo por adesdo, onde uma das partes ndo tem condicbes de discutir
livremente as condi¢des contratuais, e, por isso, a lei permite que, havendo clausulas
ambiguas ou contraditérias, interpretar-se-do mais favoravelmente ao aderente (Art.
423, do Cdédigo Civil).

Por conseguinte, o principio da autonomia da vontade se desdobra em dois
outros principios: da obrigatoriedade contratual e do consensualismo (basta o
consenso entre as partes para formalizagdo dos contratos).
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O principio da obrigatoriedade merece destaque, pois como foi salientado
algumas vezes nesse trabalho, é representado pela expressdo em latim: pacta sun
servanda, ou seja, 0os pactos devem ser cumpridos, observados. A contratacao
privada alcanga, assim, forca de lei. Ou seja, ninguém € obrigado a contratar; agora,
se contratou, tem que cumprir a avenga.

Uma adverténcia: sé aplica este principio aos contratos realizados
conforme os ditames legais.

As bases de fundamentacdo desse principio passam pela escola do
jusnaturalismo (natureza humana), do utilitarismo (conveniéncia), positivismo juridico
(direito positivo) e, ainda, pelo normativismo Kelsiano (de lei em lei até chegar a
norma fundamental). (FIUZA, 2007).

Cesar Filiza esclarece: (FIUZA, 2007, pag. 478)

Por fim, modernamente, a obrigatoriedade contratual encontra seus
fundamentos na Teoria Preceptiva, segundo a qual as obrigacdes oriundas
dos contratos obrigam nao apenas porque as partes as assumiram, mas
porque interessa a sociedade a tutela da situacao objetivamente gerada, por
suas conseqliéncias econdmicas e sociais. A esfera contratual é espacgo
privado, em que as partes, nos limites impostos pela Lei, podem formular
preceitos (normas) para regular sua conduta. A obrigatoriedade contratual
também se baseia no principio da confianga. Baseado no valor social da
aparéncia (Betti), o contrato vincula por razdes sociais, ou seja, as partes
tém que ter a seguranga ou a confianga de que o contrato sera cumprido,
mesmo que a forga.

A aplicacéao irrestrita desse principio, entretanto, trouxe inUmeros prejuizos
para a sociedade. A consideracao de que havia igualdade (juridica) entre as partes
caiu por terra; percebeu-se que alguns fatos extraordinarios (onerosidade excessiva)
e até mesmo as proprias relagdes sécio-econdmicas desequilibravam (materialmente)
a relacdo contratual. O poder econbmico acarretava a exploracdo dos
economicamente mais fracos pelos poderosos, sob pena de nao contratar.
(GONGALVES, 2010).

As novas mudancas de orientacdo inseridas no direito contratual, nao
minaram a aplicacdo do principio da obrigatoriedade; houve apenas adequacao,
calibracdo, equilibrio para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana.
(GONGCALVES, 2010)

A partir disso, surgem novas orientagdes legais, tais como o instituto da
lesédo (art. 157, do Cédigo Civil) e do estado de perigo (arts. 478 a 480, do mesmo
diploma), além da cldusula rebus sic standibus (0s contratos serdo cumpridos desde
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gue mantidas as mesmas condicdes), que permitem uma maior interferéncia legal nas

contratacdes privadas.
3.5 - O principio da funcao social dos contratos

O contrato, no modelo classico anterior ao capitalismo, tinha a mera funcao
de transferir a propriedade de bens (ROPPO, 1947). Privilegiava a manifestacao
absoluta da vontade, ancorada no dogma do individualismo. Tinha razdo de ser, pois
0 objetivo principal era se desvencilhar dos ideais absolutistas.

Os propédsitos da Revolugdo Francesa eram circunstancias: liberdade,
igualdade e fraternidade. A primeira logo atingiu seu &pice, tanto nas esferas
individual, politica, econémica e social. A isonomia (formal) era postulado basico
(conquista importante desse periodo). Ja a solidariedade (fraternidade) ecoa muito
tempo depois.

Nesse periodo, os dogmas do Estado Liberal prevaleciam com absoluta
forca. Assentado na positivacdo das leis e no cumprimento de regras formais pré-
estabelecidas, a sociedade estava crente de que tinha acertado o caminho para o
desenvolvimento econémico e a justica social.

Contudo, néo foi bem assim o resultado. A humanidade assistiu a graves
crises econbmicas (entre elas a Grande Depressao, fruto da quebra da Bolsa de
Valores de Nova York, em 1929) e a 02 (duas) grandes guerras mundiais, que
dizimaram muitas vidas (inocentes entre tantas outras). Era hora de repensar valores
e mudar de paradigmas, pois a igualdade era apenas formal e a fraternidade estava
longe de ser observada.

A sutil intervencdo do Estado na economia e na vida do cidaddo assumiu
ares de modernidade. Um Estado voltado para o bem-estar social, garantindo
condicbes minimas para o individuo viver com dignidade (saude, educagédo e
seguranca).

No Direito, como ndo poderia deixar de ser, abandonam-se lentamente os
sistemas radicalmente positivos e fala-se em pds-positivismo (marcadamente
principioldgico).

E justamente nesse contexto que surgem novas concepgdes juridicas,
descritas por Orlando Gomes como um movimento de renovacdo do direito,

essencialmente antiindividualista e socializante. O Direito ndo poderia se afastar de
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sua finalidade social; o ser humano é o sujeito e principal protagonista de toda a
ordem legal. O contrato, assim, passa a criar riqueza, além de transferi-la (GOMES,
2002)

Esta grande transformacéao do contrato é fruto do capitalismo maduro, que
para compreendé-la, no dizer de Orlando Gomes, “é preciso levar em conta e ter em
mente o fendmeno da emersdo da empresa’”. Seus comentarios acerca desta

reconfiguragdo do contrato sdo elucidativos: (GOMES, 2002, pag. XXVII)

Sua importancia econémica (empresa) refletiu-se na sua significacdo
juridica, a comecar pela forma de organizagdo. A empresa toma
juridicamente a configuracao de sociedade, isto é, como sociedade anénima
— a notavel invengao juridica do capitalismo. Uma vez constituida passa a
manter relagdes contratuais necessérias com o0s seus empregados, com 0s
fornecedores, os distribuidores, os compradores, os financiadores e tantos
outros de quem precisa para perseguir seus fins, integrando o mercado.
Muito mais do que a propriedade da fabrica ou da loja, importam, para o seu
desempenho, o controle acionario, o know-how, o leasing, as operagdes de
crédito e financiamento, os contratos, individuais e coletivos de trabalho, os
papéis da nova riqueza mobiliaria (cambiais, cédulas, apolices),
representativos de direitos patrimoniais diretamente criados pelo contrato.

Dessa forma, o Cédigo Civil brasileiro de 2002, atento aos novos modelos
de organizacao social, estabeleceu no seu art. 421: “A liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato”.

Socializagdo do contrato, eis 0 ponto fundamental. E impossivel separar o
contrato do contexto sécio-econémico em que ele é produzido. Por mais que regule
interesses privados, seus efeitos podem chicotear na vida da comunidade
circundante. O equilibrio de interesses é fundamental. Nao é s6 a moralidade que
depende da sociabilidade, parafraseando Adam Smith, o contrato esta
intrinsecamente ligado ao meio social em que é produzido.

O jusfiléosofo Miguel Reale pondera: (REALE, 2003, pag. 10)

Um dos motivos determinantes desse mandamento resulta da Constituicao
de 1988, a qual, nos incisos XXIl e XXIIl do art. 5°, salvaguarda o direito de
propriedade, que ‘atendera a sua fungéo social’. Ora, a realizagédo da fungao
social da propriedade somente se dara se igual principio for estendido aos
contratos, cuja conclusdo e exercicio nao interessam somente as partes
contratantes, mas a toda a coletividade. Essa colocacao das avencas em um
plano transindividual tem levado alguns interpretes a temer que, com isso,
haja uma diminuigdo de garantia para os que firmam contratos baseados na
conviccao de que os direitos e deveres neles ajustados serdo respeitados
por ambas as partes. Esse receio, todavia, ndo tem cabimento, pois a nova
Lei Civil ndo conflita com o principio de que o pactuado deve ser adimplido.
A ideia tradicional, de fonte romanista, de que pacta sun servanda continua
a ser o fundamento primeiro das obriga¢ées contratuais.
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Assim, o principio da obrigatoriedade fez foi ganhar relevo com o
estabelecimento de que os contratantes devem se pautar pela boa-fé e probidade. Ou
seja, s6 é imprescindivel aquilo que ¢é exigido eticamente dos contratantes.
Abandonam-se as ideias pandectistas de categorias juridicas estanques (REALE,
2003).

Na lll Jornada de Direito Civil, arquitetada pelo entdo Ministro Rosado
Aguiar, e promovida pelo Conselho da Justica Federal (CFJ), realizada em Brasilia

em dezembro de 2004 entendeu-se que:

23. Art. 421: a funcao social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo
Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz
o alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou
interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana.

Repita-se: n&o elimina a autonomia contratual, apenas suaviza. Essa
interpretagdo mina a tese defendida no direito comparado de que os “contratos
estariam em crise”, ou seja, deixariam de existir pelo simples fato de que a autonomia
da vontade ja ndo era mais absoluta, cedendo espaco para normas de carater
marcadamente publicistas (CASSETARI, 2010). Nao haveria, propriamente,
publicizacao do direito privado (civil).

Muito pelo contrario, a relacdo negocial ficou mais rica e dinamica. E o
principal instrumento para manutencdo das praticas econbémicas capitalistas, e,
também, o modo mais original de exercicio da individualidade humana. Sempre
dentro de um contexto social de liberdade, autonomia e solidariedade.

Em tese de doutorado sobre o tema da funcédo social do contrato e os
novos principios contratuais, Claudio Luiz Bueno de Godoy, ancorado em respeitaveis
autores, discorre sobre a importancia do principio da dignidade da pessoa humana e
da socialidade, representado pelo art. 421, do Codigo Civil para a estruturacdo da
nova teoria geral dos contratos no direito privado brasileiro (GODQOY, 2003, pags. 159

e 160):

Por meio dela (fungdo social do contrato), retira-se o contrato da perspectiva
individualista que Ihe reservava o Cédigo de 1916, a rigor modificando-se
seu eixo interpretativo, de sorte a garantir que o ato de iniciativa das partes
contratantes seja recebido pelo ordenamento, que Ihe dara eficacia, desde
que, tal qual vem de se asseverar, cumpra um novo papel, de satisfagédo dos
propésitos e valores que o sistema escolheu e protege, no interesse de
todos, no interesse comum. Acrescenta-se, propésitos esses escolhidos,
antes de tudo, pelo constituinte, dentre os quais, porém, a dignidade
humana, a cujo desenvolvimento serve também a manifestagdo da liberdade
contratual e, com ela, o acesso a bens e servigos. Trata-se, como se viu
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atras, de ndo olvidar o valor fundante da pessoa humana e do contrato como
forma de afirmagdo, da afirmacdo da dignidade humana enquanto
expressao, também, da funcdo social do ajuste, segundo Caio Mério dotado
até mesmo, neste passo, de um papel educativo, impulso gerador da norma
de comportamento social. Tanto assim que Miguel Reale, cuidando de
comentar 0 novo contexto do contrato insere-0 no que considera ser uma
correlacdo essencial entre o valor do individuo e o valor da coletividade.
Apenas que, decerto, ndo o individuo ou seu direito subjetivo como fonte
Unica do valor da pessoa, mas, antes, pessoa, como adverte Baldassare,
enquanto participe das relagbes sociais e artifice da construgdo de um
projeto de sociedade que a todos favorega. Até porque, € a acentuagao de
Luigi Ferri, o individualismo ndo tem sentido do ponto de vista juridico, pois
para o direito interessa ndao o momento individual, mas o0 momento social, o
instante da relagédo, pressuposto mesmo da propria existéncia do direito
subjetivo.

Ja na arguta visao de Rafael Renner (RENNER, 2007, pag. 47):

Atribuir-se uma fungéo social ao contrato significa reconhecer que este nao
pode ser mais visto como um atomo isolado que tem por objetivo exclusivo
servir de palco para o cumprimento dos egoisticos interesses de cada parte,
mas é preciso compreender que o contrato € um fato social, emanando
efeitos por toda a sociedade e voltando-se a promogdo da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade social. Trata-se de um componente que
engendra e vincula a sociedade, na medida em que age no mercado e afeta
a sua vida econbmica. As partes, ao regrarem, pela sua autonomia, as
condigdes e clausulas do contrato, afetam, por via indireta, o enquadramento
econémico daquela sociedade.

A doutrina costuma se referir ao conceito do principio da funcéo social dos
contratos em dois aspectos: inter partes e ultra partes.

O aspecto inter partes, tem a ver com o conteudo genérico da funcao
social, fruto da aplicacdo dos principios da dignidade da pessoa humana e do
solidarismo (ja tratados anteriormente). A dignidade da pessoa humana como um
principio constitucional basico e a solidariedade social como decorréncia da
cooperacao que deve existir entre todos que vivem em comunidade e, é claro, entre
as partes que participam de um determinado negécio juridico.

Enxergar o contrato a partir de sua funcao social é observar, também, a
funcéo social da propriedade disposta na Carta Magna. Na interpretacdo de Claudio
Luiz Bueno de Godoy (GODQY, 2003, pags. 164 e 165):

Nessa esteira, sendo a funcdo social do contrato uma projecao da fungao
social da propriedade, de que verdadeiramente se origina, é bom acentuar
que a propriedade, hoje, vem explicita na Constituicao como direito e
garantia individual, por isso cujo acesso, pelo contrato, e ai a historica
ligacdo entre ambos os institutos, deve ser democratizado (art. 52, XXXIII).
Por outra, tal se da na exata medida em que o contrato funcionalizado
instrumentaliza a aquisicdo dos bens, vitais a pessoa humana, mas, da
mesma forma, marcado pela necessidade de atendimento nado sé do
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interesse da parte, como também ao atendimento de interesses e valores
sociais. E tais valores sociais encontram-se, primeiramente, na proépria
Constituicdo. Tanto assim, segundo os mesmos autores acima citados
(Judith Martins-Costa e Ana Prata), que a funcdo social do contrato — e
porgue, como aqui ja visto, este ultimo & meio de circulagao de riquezas e,
assim, instrumento da ordem econOmica — deve, por exigéncia da
Constituigao (art. 170), iluminar todo esse campo de atuacgéo.

Exemplificando a faceta inter partes da funcao social, 0 autor em comento
cita os casos no Brasil, das chamadas “pegadinhas”, quadros televisivos que expdem
as pessoas ao ridiculo, mesmo que sob suas concordancias, fato que nao deixaria de
ferir a dignidade da pessoa humana e violar a funcdo social do contrato (GODOY,
2003).

Ja& quanto ao aspecto ultra partes, extrai-se a projecédo da fungao social do
contrato sobre o corpo social, ou seja, a bem do proprio desenvolvimento da
sociedade.

Seria uma excecao ao principio da relatividade dos contratos, ou seja, que
os efeitos produzidos por uma determinada avenca sé alcancariam as préoprias partes
(o contrato nao prejudica e nem beneficia terceiros). No caso, a fungéo social tem um
corolario social importante e alcanga sim terceiros, que se poderia denominar como
eficacia social do contrato.

Eis a releitura necessaria do principio em comento (relatividade). O
contrato, como importante instrumento de circulacdo de riqguezas e promocado da
dignidade humana, interfere sim na esfera juridica daqueles que nao fazem parte
diretamente de uma determinada obrigagéo convencional.

Numa sociedade de consumo em massa, onde adotam-se padrées de
contrato pré-estabelecidos (para maioria dos contratantes), uma Unica clausula pode
interferir diretamente na vida das outras pessoas, futuras participantes de relagéao
contratual semelhante. Ou seja, “a nova teoria contratual impde se compreenda como
voltado a promocdo de valores sociais e, mais, impde se compreenda sua
interferéncia na esfera alheia” (GODOY, 2003, pag. 178).

Exemplos dessa eficacia social sdo as estipulagdes em favor de terceiro,
como no caso do seguro de responsabilidade civil obrigatério (DPVAT), onde a lei
dispds que as indenizagdes devem ser pagas diretamente ao terceiro prejudicado (Lei
n® 6.194/74). (GODOQY, 2003).

Resta, ainda, discorrer sobre a operatividade da fungao social do contrato.

Ou seja, como a funcéo social representa também uma maneira de interpretagéo e
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controle do exercicio da liberdade negocial. Significa, com efeito, o controle da
juridicidade de cada acordo firmado, em fun¢do de sua consonancia com a utilidade
social que deve ostentar.

Essa limitacdo se expande no campo normativo, na medida em que o
legislador diminui o espaco de atuagado da liberdade contratual. Tome-se o0 exemplo
do contrato de locacao, balizado por normas de ordem publica, que chegam a impor a
renovacdao compulséria da avenca nos casos delimitados em lei (mesmo contra a
vontade da parte — locador). (GODQY, 2003).

Tantos outros exemplos poderiam ser citados dessa operatividade da
funcéo social dos contratos: relacées de consumo; prestacao de servigos; etc.

Essa concretizacdo da funcdo social também se opera no plano
jurisdicional, na medida em que o juiz (intérprete) ira delimitar, no caso concreto, 0s
limites da autonomia da vontade em um contrato.

Claudio Luiz Bueno de Godoy apud Judith Martins-Costa, sintetiza:
(GODQY, 20083, pag. 188)

Para Judith Martins, o valor operativo da funcdo social do contrato esta,
exatamente — e pressuposta sua prépria integracdo ao conceito mesmo de
contrato, portanto nem sé a determinar-lhe uma forma de controle ou de
interpretacdo — na atividade de integragédo e ainda de construcdo, cabente
ao Judiciario, quando da apreciacdo dos casos concretos, do complemento
de sua forca normativa, a regular a disciplina contratual. Ou, em diversos
temas, significa a justa percepcao da atuagdo da jurisprudéncia diante de
uma clausula geral que ganhara concretude em cada hipétese fatica em que
0 juiz for chamado a decidir, sempre de forma a promover os valores
constitucionais que dao utilidade social ao contrato. Enfim, para a autora, a
operatividade especificativa da norma néo esta ja pré-constituida, devendo
por isso ser construida pelo julgador, a cada novo julgamento, com auxilio
dos precedentes e da doutrina, justamente como se pretende exemplificar,
neste capitulo.

Assim, a época oitocentista, do Estado absolutista transmutou-se
diretamente para o individualismo exacerbado (liberdade incontida). Faltou meio
termo, mediania. E 0s novos principios contratuais vieram cumprir com esta tarefa,
notadamente a socializagao do direito contratual.

Outros principios merecem apontamento, como o da supremacia da ordem
publica, da relatividade dos contratos, mas, em especial, o da boa-fé objetiva, que,
juntamente com o principio da funcdo social, reconfiguraram a teoria geral dos

contratos no direito brasileiro.
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3.5.1 — O principio da funcao social do contrato a partir do processo simpatético

Antes da apreciacdo do principio da boa-fé, merece atencao a leitura do
principio da funcao social dos contratos a partir da filosofia moral de Adam Smith, ou
seja, a partir dos sentimentos morais.

A imaginacgao da participacédo na situacao alheia (espectador imparcial), em
matéria de contratos, confere mais sentido juridico ao principio em tela.

Como ja salientado, a moralidade é dependente da socialidade (SMITH,
1999). A avaliacdo das acbes alheias produz mais resultados positivos a partir do
processo simpatético, através do trabalho do espectador imparcial, que, no final, gera
um compartilhamento de emoc¢des e decisées morais praticaveis.

A finalidade social do contrato, ou seja, a socializacao do direito contratual
pode ser mais bem interpretada a partir desse compartiihamento de emocgdes e
decisdes. Partindo do pressuposto de que o processo simpatético gera uma moral
reflexiva: “um processo discursivo e sociavel de reflexdo” (ROTHSCHILD, 2003, péag.
254), o intérprete e operador do direito podera se desvencilhar de dogmas mal
elaborados que prejudicam o interesse social.

Por exemplo, os problemas sociais, econémicos e juridicos envolvendo os
juros remuneratérios nos contratos de mutuo bancario sdo paradigmaticos.

O contrato de muatuo bancéario (empréstimo) “é a operacao pela qual o
Banco entrega a terceiros uma certa soma em dinheiro para lhe ser devolvida dentro
de um prazo determinado, cobrando juros para tanto”. (FRANCO, 2009, pag. 143).

A cobranca de juros € da natureza do contrato de mutuo bancario, diferente
de outros mutuos, que sao gratuitos. Os juros tém natureza moratéria (pelo
inadimplemento da obrigagdo) e/ou remuneratéria (retribuicio a concessao do
crédito). (SCAVONE JUNIOR, 2007). A discussdo acerca dos juros moratérios é
irrelevante nesse momento; o problema envolve, com certeza, a limitacdo dos juros
remuneratérios (compensatérios).

A tutela do crédito talvez seja um dos pilares mais fundamentais no direito
contratual contemporaneo (principalmente no direito falimentar). Ainda mais
considerando que hoje, no Brasil, 0 consumo tem aumentado gragas ao acesso ao
crédito. A economia brasileira esta em expansao, no mercado interno, devido a essa
conjectura. Se nao houvesse protecdo juridica, o crédito diminuiria
consideravelmente. Nas palavras da professora Paula A. Forgioni, “Um sistema
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juridico que nao tutela o crédito acaba por desestimular o fluxo de relacdes
econdmicas e comprometer o seu préprio funcionamento”. (FORGIONI, 2009, pag.
90).

Entretanto, cabe mensurar se existe ou se é necessaria limitagao legal na
cobranca de juros remuneratérios. Na Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, existia limitacao legal nos incisos e paragrafos do art. 192; mas em 2003, a
Emenda Constitucional n° 40 revogou todos eles. Havia, mesmo assim, muita
discussdo se a limitacdo (12% ao ano) era auto-aplicavel ou dependia de norma
infraconstitucional regulamentadora; tal levante se tornou desnecessario.

Por conseguinte, o Supremo Tribunal Federal acabou editando a Sumula
Vinculante n° 7, de 2010, com a seguinte redacao: “A norma do § 3° do artigo 192 da
Constituicao, revogada pela Emenda Constitucional n® 40/2003, que limitava a base
de juros reais a 12% ao ano, tinha sua aplicacdo condicionada a edicdo de lei
complementar”.

A interpretacdo de outras normas ja tentou subsumir a limitacdo legal de
juros no Brasil (Lei da usura; Crimes contra a economia popular; Cédigo Civil). Ocorre
que, a jurisprudéncia brasileira tem firmado posicdo de que as taxas de juros
(compensatérios) sdo definidas pela taxa média do mercado, vez que 0s juros
dependem mais de equacdes econGmicas do que propriamente juridicas. (Sumula n®
596, STF) (Resp. 971.853 e Resp. 1.036.818, STJ).

Em certo sentido, a jurisprudéncia esta com a razdo. A fixagdo exata de
uma taxa de juros envolve complexos fatores econdémicos (micro e macro), que fogem
ao aspecto meramente normativo. Também é uma questao de seguranca juridica que
os contratos sejam cumpridos. O mercado tem suas proprias razées, seu modus
operandi. Agora, limitar e estabelecer ao menos um teto razoavel e proporcional a
essa taxa, cabe ao direito sim intervir. Nao precisa ser numerando qual o limite, mas,
em cada caso concreto, estabelecer padrdes socialmente aceitaveis.

Considerando que algumas taxas variam em média de 100% ao ano
(Crédito direto ao consumidor — CDC) a 300% ao ano (Operagdes envolvendo
concessao de crédito nos cartdbes de crédito), percebe-se que nao ha muita
racionalidade e proporcionalidade nessa matematica (Resp. 971.853 e Resp.
1.036.818, STJ). Por mais que em alguns casos o risco seja maior e o crédito rotativo,
sem apresentacao de garantias por parte do devedor, fato € que a parte contraria
(instituicdo bancaria, financeira), confiou no adimplemento (crédito é confianca). Se
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desconfiava n&o deveria nem mesmo ter aprovado a operagao financeira.

Caso o devedor promova uma acao judicial buscando rever as taxas
cobradas pela instituicao financeira, o juiz (intérprete) tera que escolher entre duas
opcodes: ou promove indiscriminadamente o pacta sun servanda ou revé as clausulas
contratuais mais desproporcionais (juros), com base, também, na moralidade
simpatética (incorporada aos principios da funcéo social, boa-fé, etc). Ou seja, se a
instituicao financeira confiou no adimplemento por parte do tomador de crédito, as
taxas de juros cobradas devem estar fixadas nos limites da razoabilidade. E por
razoabilidade entenda-se aquilo que é necessario para cobrir as perdas inflacionarias,
custo operacional e, ainda, lucro (razoavel) pela concessao do crédito, que é
essencial para promoc¢ao das operag¢des econémicas.

Agindo da segunda forma, revendo, quando necessario, algumas clausulas
contratuais, o juiz (intérprete) estara promovendo uma maior estabilidade social e,
ainda, por via reflexa, fomentando as praticas de concessao de crédito por parte das
instituicdes financeiras. Confianga e razoabilidade trazem mais riqueza para toda a
sociedade, ndo apenas para 0s bancos. Os tomadores de crédito terdo mais
consciéncia da importancia do adimplemento contratual, vez que a relagao contratual
€ mais clara, proporcional, razoavel e séria.

Num sistema juridico contratual mais simpatico (moralmente reflexivo),
todos tendem a ganhar (inclusive o mercado). O espectador imparcial, nesses casos,
condicionaria a prépria manifestacdo de vontade das partes contratantes. Haveria
uma adequagao pratica dos meios para alcance dos fins (utilitarismo simpatético).

No processo simpatético, o contrato estabelecido no mercado (auto-
interesse egoistico) esta condicionado ao moralmente aceitavel (auto-preservacao da
espécie). Dessa forma, o objetivo do intérprete ndo é deixar o auto-interesse das
partes contratantes de lado, mas estabelecer, sobretudo, elos cooperativos que
tragam mais estabilidade social.

3.6 — O principio da boa-fé (objetiva)

Toda mudanca de paradigmas causa espanto e certa confusdo. De um
sistema juridico fechado, organizado hermeticamente e que se tornou inoperante,
para um modelo aberto, receptivo, decifravel, pronto para assuncdo de novas

concepgoes sociais, filosoficas e normativas.
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Um regime juridico contratual ‘aberto’, ético e socializado; o direito
contratual brasileiro estd concatenado com as mais lidimas orientagdes
constitucionais, notadamente a dignidade da pessoa humana e a solidariedade
(fraternidade).

Nesse contexto, a boa-fé caracteriza-se por constituir um principio geral,
aplicavel ao direito, dizendo respeito a norma de conduta que direciona a atitude das
partes contratantes (lealdade, honestidade, transparéncia, previsibilidade). Dela
nasce os deveres acessoérios tendo a confianca como pressuposto fundamental.

Conceitua-la, entretanto, ndo é tarefa tao facil, pois traduz, na concepgao
de Anténio Menezes Cordeiro, um estadio juscultural: (CORDEIRO, 1953, pag. 18):

A natureza juscultural da boa-fé implica o seu assumir como criagao
humana, fundada, dimensionada e explicada em termos histéricos. Os
jurisprudentes romanos intentaram descobrir, num mar de decisdes
empiricas, encontradas na busca de um equilibrio, capaz de suscitar
consenso, manifestagdes de regularidade que, permitindo tratar o igual, por
igual, e o diferente, de modo diferente, de acordo com a medida da variagéo,
tornassem previsiveis as saidas para litigios futuros. Fazendo-o, fundaram a
Ciéncia do Direito onde, de imediato, se incluiu a boa fé. A tradicdo
romanistica evoluiu ao longo de séculos, recebeu contributos cristdos e
germanicos e foi inflectida pelos germes cientificadores que, desde o século
XVI, dariam a cultura do Ocidente um cunho que conserva. No Direito, isso
traduziu-se pelo dominio do pensamento sistematico consciente, em
progressao, até hoje. Para enquadrar e conhecer esta sequéncia, explicando
a situacao actual, vai apresentar-se uma interpretagao critica da Historia e
uma teoria da evolugéo dos sistemas e da sua aplicagao.

No Brasil, a boa-fé (objetiva) representou um novo modelo juridico adotado
no Cédigo Civil de 2002 e, por conseguinte, pela teoria geral dos contratos. Para
melhor compreensao de sua importancia e, ainda, apaziguamento dos espiritos

hermenéuticos, Miguel Reale expde com maestria: (REALE, 2003, pag. 75)

Em todo ordenamento juridico ha artigos-chave, isto é, normas fundantes
que dao sentido as demais, sintetizando diretrizes validas ‘para todo o
sistema’.

Nessa ordem de ideias, nenhum dos artigos do novo Cddigo Civil me parece
tdo rico de conseqiéncia como o art. 113, segundo o qual ‘os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragao’. Note-se que esse dispositivo ja figurava, sob o n. 112, no
Anteprojeto de 1972, antes, pois, de seu conhecimento pelo Congresso
Nacional.

Desdobrando essa norma em seus elementos constitutivos, verifica-se que
ela consagra a eleicdo especifica dos negécios juridicos como disciplina
preferida para regulagéo genérica dos fatos juridicos, sendo fixadas, desde
logo, a eticidade de sua hermenéutica, em funcdo da boa-fé, bem como a
sua socialidade, ao de fazer alusdo aos “usos do lugar de sua celebragao”.
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Como visto, fruto dessa concepcao hermenéutica, operam os principios da
eticidade, socialidade e operabilidade, paradigmas do novo Cédigo Civil brasileiro
(REALE, 2003). A boa-fé como coluna mestra do regime juridico negocial brasileiro.

De plano, separa-se a boa-fé subjetiva (que é o estado psicolégico, em que
a pessoa possui a crenca de ser titular de um direito; ignorancia sobre a realidade dos
fatos), da boa-fé objetiva (modelo ético de conduta, fruto do solidarismo que deve
pautar todas as relagcdées negociais; exigéncia da conduta), adotada amplamente pelo
Cédigo Civil de 2002.

Na verdade, “a boa-fé subjetiva prossegue a sua trajetéria no Codigo Civil
de 2002, principalmente nos art. 1201, 1214 e 1219, como exata dimensao da
convicgdo interna do possuidor sobre a auséncia de defeitos em sua posse”.
(ROSENVALD, 2005, pag. 79). Enquanto “pelo principio da boa-fé objetiva exige-se
das partes uma conduta correta, sob a 6tica mediana do meio social, encarada nao
com enfoque do subjetivismo ou psiquismo do agente, mas de forma objetiva”
(THEODORO JUNIOR, 2008, pag. 19).

Rizzato Nunes (NUNES, 2004, pag. 11), corajosamente define boa-fé
objetiva:

Pode-se, a grosso modo, definir a boa-fé objetiva como sendo uma regra de
conduta a ser observada pelas partes envolvidas numa relagdo juridica.
Essa regra de conduta é composta basicamente pelo dever fundamental de
agir em conformidade com os parametros de lealdade e honestidade. Anote-
se bem, a boa-fé objetiva é fundamento de todo sistema juridico, de modo
que ela pode e deve ser observada em todo tipo de relagao existente, € por
ela que se estabelece um equilibrio esperado para a relagdo, qualquer que
seja esta. Este equilibrio — tipicamente caracterizado como um dos critérios
de afericao de Justica no caso concreto — é verdade, nao se apresenta como
uma espécie de tipo ideal ou posicdo abstrata, mas, ao contrario, deve ser
concretamente verificavel em cada relagao juridica (contratos, atos, praticas,
etc).

Pode-se supor, aparentemente, que referido principio (boa-fé objetiva), é
fruto da criatividade dos novos jurisconsultos brasileiros e foi recepcionado pelos
legisladores de 2002. Enorme engano, pois esse modelo de comportamento foi
reconhecido ha bastante tempo pelo direito romano, pelos franceses e pelos alemaes.

De todos eles, merece destague a concepg¢do germanica. Nao que 0s
romanos e os franceses desconhecessem sua relevancia, mas os alemaes deram
conteudo e substrato para efetivacdo mais eficaz no mundo juridico.

Para melhor compreensao destas distincdes, importante citar Karina Nunes

Frits: (FRITS, 2008, pag. 179)
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Bem distinta da concepgédo francesa € a germénica. Inicialmente, deve-se
observar que o Direito Alemao reserva terminologias diferentes para a boa-
fé subjetiva e objetiva: guten Glauben é a boa-fé subjetiva, equivalente a
estado psicologico de ignorancia, enquanto Treu um Glauben corresponde a
boa-fé objetiva, regra de comportamento leal e honesta a ser adotada pelas
partes de significado, portanto, bem diverso da concepcao francesa de mero
refor¢o ao pactuado. Apesar de Treu um Glauben ter sido frequentemente
tratada como equivalente a bona fides romana, inclusive pelos proprios
germanistas, alguns autores sustentam ser aquela uma criacdo
genuinamente alema, na medida em que seu conteldo nao equivale ao da
antiga bona fides. A referéncia a bona fides como origem da Treu um
Glauben ainda é uma constante hoje, como depreende-se, por exemplo, em
Medicius.

A boa-fé objetiva, que interessa a esse estudo, lanca sua raizes nas
tradicdes dos juramentos de honras medievais, impregnados das ideias de
lealdade, retiddo de conduta, honra, fidelidade as palavras dadas e
consideragao pelo outro. Decompondo-se a expressao Treu und Glauben
tem-se que Treu significa fidelidade, lealdade e Glauben, crenga, no sentido
de confianga. Juntas significam regra de comportamento leal e honesto a ser
adotada por todos na vida em sociedade (...).

Na esfera legal brasileira, Elisandra Cristina Barbosa pontua: (BARBOSA,
2008, pag. 80):

Nao se trata, na verdade, de inovacgao trazida pelo Cdédigo Civil de 2002.
Difundido a partir da vigéncia do Cédigo Alemao, em 1900, que previa no §
242 que o “devedor esta obrigado a executar a prestagdo como exige a boa-
fé (Treu and Glauben), com relagdo aos usos do trafico (die Verkehrsitte)”, o
sucesso do principio da boa-fé, como regra de conduta, é nitido sobretudo
na Alemanha nos anos que se seguiram a Primeira Guerra Mundial (década
de 1930), em razao, do que Fernando Noronha atribui a utilizacdo moderna
do Pandectas (nome grego da compilacdo justinianéia que conhecemos
como Digesto), como o desenvolvimento do direito a base de principios, bem
como a auséncia de jurisprudéncias consolidadas, dada a novidade do BGB.

Destarte, o principio em tela ndo é novo no cenério juridico mundial. Mas
sua assimilacdo como orientagéo ética para o comportamento das partes contratantes
no direito brasileiro é recente, pois o Codigo de 1916 ndo fez mengcao expressa a
boa-fé (objetiva).

Inobstante, sua positivacdo no cenéario nacional s6 foi possivel com a
entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990 (art. 51, IV). A par
disso, deu vazao a reforma do Cédigo Civil, que expressamente a contemplou (arts.
113 e 421): art. 113, do Cddigo Civil: os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao e art. 422, do Cédigo Civil:
0S contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.

Registre-se que o principio da boa-fé exerce uma triplice funcao

(interpretativa, supletiva e corretiva).
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3.6.1 — Funcao interpretativa da boa-fé:

Nunca é demais repetir: a boa-fé é um modelo de conduta que as partes
contratantes devem observar. (REALE, 2003)

Partindo-se da premissa de que a confianga regera as relacdes negociais e
fortalecera o vinculo juridico estabelecido entre as partes, a boa-fé € o principal
referencial hermenéutico do intérprete para decifrar as inten¢des dos contratantes.

A teoria da confianga esta sendo delineada no direito brasileiro a partir da
ideia de solidariedade, resultado das novas diretrizes constitucionais. Nesta seara,
Elisandra Cristina Barbosa, amparada por grandes autores, tais como Menezes
Cordeiro, se manifesta: (BARBOSA, 2008, pags. 110/111)

A aproximacao entre a confianca e boa-fé (lealdade contratual), que foi
iniciada por Hermann Eichler, constituiu um passo da ciéncia juridica que tal
como aduz Menezes Cordeiro, ndo mais se pode perder, tendo, ainda, a
proposta de Niklas Luhmann, de uma leitura sociolégica da confianga,
assumindo um papel de relevo no transcender de abstracionismos, uma vez
que por certo que confianga tem um lugar na ordem moral, que, todavia,
afirma Cordeiro, néao serve de base para a composig¢ao de litigios.

Esta é a ardua tarefa do hermeneuta. Analisar as relacdao juridicas
negociais sempre a partir do principio de que as partes obraram com boa-fé e
confianca, sendo que qualquer atentado a este apotegma tornara invalido (total ou
parcial) o pacto, nos termos dos arts. 104 e 166, do Cédigo Civil.

Corroborando tais argumentos, Michael César Silva e Vanessa Santiago

Fernandes de Matos assim se manifestam: (SILVA E MATOS, 2009, pag. 246)

A funggo interpretativa da boa-fé objetiva indica as formas como o intérprete
ird pautar-se para buscar o sentido adequado de examinar-se o conteudo
contratual fundado na observancia da boa-fé nas relacées contratuais. A
boa-fé objetiva apresenta-se assim como cénone interpretativo, como
referencial hermenéutico, pautado no paradigma da eticidade que, na teoria
dos negdcios juridicos, possui papel essencial, na contemporaneidade.

3.6.2 — Funcoes integrativa e de controle da boa-fé objetiva:

Além de instrumento importante para orientar a hermenéutica nas relacoes
negociais, a boa-fé objetiva também tem funcdo criadora (integrativa), vez que
impdem deveres anexos de conduta.

“A actuacao de boa fé concretiza-se através de deveres de informagéao e
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lealdade, de base legal, que podem surgir em situacdées diferenciadas, onde as
pessoas se relacionem de modo especifico”. (CORDEIRO, 1953, pag. 648).

O contrato ndo pressupde uma relacao juridica estatica e organizada de
forma hermeticamente fechada, para ser redundante. Pelo contrario, ele manifesta
uma relacgao juridica rica e dinamica.

Novamente os comentarios dos jovens autores Michael César Silva e
Vanessa Santiago Fernandes de Matos sao elucidativos: (SILVA E MATOS, 2009,
pag. 248)

Trata-se da funcao (integrativa) mais importante do principio da boa-fé, pois
os referidos deveres que se originam deste passam, obrigatoriamente, a
integrar qualquer relagao obrigacional, como obrigagdo secundaria, para que
essa seja equilibrada, e permita ndo frustrar a confianga mutua e a legitima
expectativa dos contratantes.

Sobre os deveres anexos de conduta, instrumentais, laterais, manifesta
Nelson Rosenvald (ROSENVALD, 2007, pag. 97)

Apesar de adotarmos a expressao “deveres de conduta”’, devemos entendé-
los como deveres especiais decorrentes da imposicao da boa-fé objetiva,
inserida no contexto de uma obrigacdo complexa entre sujeitos
determinados ou determinaveis. Nao se trata de deveres genéricos que se
contrapdem a uma situacao de poder ou potestade, na qual uma das partes
se mantém em estado de submissdo, sem possibilidade de liberagdo a nao
ser pela vontade de quem possui o status.

Em contrapartida, a funcao de controle da boa-fé objetiva, como o préprio
nome ja diz, impde limites ao direito dos contratantes. Limitagdo de direitos
subjetivos, eis o seu principal conteudo. A autonomia da vontade ndo é mais
absoluta; seu exercicio pressupde toda uma organizacao politica e social preocupada
com o bem-estar da coletividade. Cabe ao juiz (intérprete) delimitar, no caso concreto,
o0 alcance dessa autonomia.

Aqui encontra guarida a teoria do abuso de direito que, nos termos do art.
187 do Cdédigo Civil: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

Por mais que seja (aparentemente) licita, uma determinada conduta pode
ferir as obrigacdes impostas pelo principio da boa-fé, tais como dever de lealdade e
confianga. Sobre a teoria do abuso de direito, Silvio Salvo Venosa dispde: (VENOSA,
2007, pag. 514)
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No vocdbulo abuso encontramos sempre a nogao de excesso; O
aproveitamento de uma situagcdo contra a pessoa ou coisa, de maneira
geral. Juridicamente, abuso de direito pode ser entendido como o fato de se
usar de um poder, de uma faculdade, de um direito ou mesmo de uma coisa,
além do que razoavelmente o Direito e a sociedade permitem.

E referido autor, ainda, exemplifica o exercicio abusivo do direito no direito
contratual “na recusa injustificada de contratar, no rompimento da promessa de
contratar, no desfazimento unilateral injusticado do contrato (resilicdo unilaterial)”.
(VENOSA, 2007, pag. 517).

Como foi possivel esmiucar, o principio da boa-fé objetiva orienta toda a
relagao juridica obrigacional no Cédigo Civil de 2002, impondo uma conduta de
lealdade entre as partes contratantes, para satisfacdo nao sé de interesses
meramente econdmicos e patrimoniais (lucro individual), mas de beneficios sociais
relevantes, amparados no ordenamento constitucional (enriquecimento geral).

“Nao resta duvida: a boa-fé objetiva é o atual paradigma da conduta na
sociedade contemporanea”. (NUNES, 2004, pag. 12).

3.6.3 — A confianca como pressuposto da boa-fé

A confianga constitui principio diretivo nas relagdes contratuais. Apesar de
nao positivada expressamente no ordenamento juridico brasileiro possui vinculos
estreitos com a seguranca juridica, a solidariedade e a boa-fé objetiva.

Alias, é dificil falar em boa-fé sem se referir ao estabelecimento de um
vinculo, de um pacto, de uma relacdo de bilateralidade. Um depende
substancialmente do outro. S&o principios que se interpenetram.

Quem confia torna-se dependente do outro; envolve compartilhamento e
responsabilidade. Confiar, nos dias de hoje é uma necessidade social, pois somente
assim pode-se reduzir a complexidade da vida contemporanea.

“A teoria da confianga tem por principal escopo a defesa das legitimas
expectativas que nascem entre os contratantes, quando pactuadas as obrigacdes que
mutuamente sdo assumidas, criando entre ambos um vinculo contratual” (FERREIRA,
2009, pag. 04).

A ciéncia social francesa ja produziu interessantes ensaios sobre a
confiangca, como uma das condi¢des culturais para o desenvolvimento econémico,
nesses termos: (PEYREFITTE, 1999, pag. 34)
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O elo social mais forte e mais fecundo é o que tem por base a confianga
reciproca — entre 0 homem e a mulher, entre pais e filhos, entre um chefe e
0os homens que ele dirige, entre cidaddos de uma mesma patria, entre
doente e médico, entre alunos e professor, entre prestamista e prestatario,
entre individuo empreendedor e comanditdrios — ao passo que,
inversamente, a desconfianca esteriliza.

No campo normativo os pressupostos sdo os mesmos. A confiangca € um
elemento fundamental para o estabelecimento de uma relagao juridica — negocial. As
partes créem mutuamente umas nas outras, e esperam que esta crenca nao seja
violada ou descumprida. Para que o pacto seja proficuo € necessario que haja
confianga, lealdade, honestidade, esmero.

Raphael Manhaes Martins expde: (MARTINS, 2008, pag. 12)

Vé-se que a protecdo da confianga ndo é apenas uma questdao meramente
ética ou moral. Ela se consubstancia em uma necessidade do proprio
modelo juridico e do contexto social contemporaneos. Isto porque, conforme
apontado pela propria doutrina brasileira, a protecdo da confianca legitima
assume duplo papel no ordenamento: i) atua como uma prote¢cdo das
legitimas expectativas; e ii) ao mesmo tempo funciona como justificativa da
vinculabilidade das partes a relacao juridica.

Assim, no campo normativo, a confianca ndo possui positivagao expressa,
mas “assume fundamental papel para a concretizacdo da ideia de direito, sendo sua
presenca implicita no ordenamento juridico”. (MARTINS, 2008, pag. 16).

3.6.4 — A vedacao do comportamento contraditério (venire contra factum
proprium).

Como representacdo dos principios da confianca e da boa-fé objetiva tem-
se o principio da vedacao do comportamento contraditério.

Por esse principio, deve haver correspondéncia entre a conduta posterior
(29) e o comportamento anterior (1°) numa relagcdo contratual; deve haver logica,
permanéncia. Lealdade é ser honesto quanto aos objetivos, claro nas intencoes,
tentar manter a mesma postura e comportamento durante toda a relacao.

Observa-se que ambos os comportamentos sao licitos (tanto 0 12 quanto o
2°2). O problema é que sdo contraditérios e minam a relagdo de confianga que foi
estabelecida; ha uma afronta positiva ao contrato.

Numa sociedade hipercomplexa, como a contemporanea, a confianca € o

elemento crucial para a manutencao de relagdes sociais sadias e produtivas. Ela ndo
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é estabelecida de pronto, de imediato. E adquirida, conquistada através da somatéria
de pequenos atos. A partir do momento em que ha confianca mutua, as partes
“abandonam suas armas”, passam a acreditar mais uma nas outras e estabelecem
relacdes duradouras. O problema é quando uma delas muda drasticamente de
sentido, de direcdo, minando a crenca pré-estabelecida. Aqui nasce o principio da
vedacao do comportamento contraditério, ou seja, trata-se, na verdade, de uma
vedacao a deslealdade.

Para a professora Judith Martins-Costa (MARTINS-COSTA, 1974, péags.
143/144):

O amenizar do excessivo voluntarismo oitocentista deu-se, na Teoria do
Negécio Juridico, pela contemporanea re-apropriacdo de ideias e institutos
que, formulados no Direito romano classico ou pelo ius commune medieval,
sao dotados de elevada carga ética. As modernas teses acerca da revisao
do contrato por excessiva onerosidade, por exemplo, tém, todas, a mesma
raiz, qual seja, a formulagdo, pelos canonistas, da regra rebus sic stantibus.
Trata-se, contudo, de uma ética intrinseca, e nao extrinseca ao Direito, pois,
como afirmou Miguel Reale, a ordem juridica € uma ordem “impregnada pela
moralidade”, o que ndo resulta de um raciocinio abstrato de ordem filoséfica,
mas tem assento em mandamentos positivos expressos da Carta Magna e
nas leis infraconstitucionais.

Porém, essa moralidade nao se presta a mera — e por vezes vazia —
invocacdo. Para que atue no Direito (que é ordem, ordenagcédo e
ordenamento), carece encontrar, no proprio sistema juridico, os institutos
transmissores da sua eficacia. Encontra-se, pois, sujeita a mediagbes, a
intersecgbes com outros principios e regras, a uma disciplina juridica, enfim.
Um desses conjuntos de principios e regras tutelares da moralidade vem
sintetizado no velho adagio que coibe venire contra factum proprium.

Por conseguinte, a respeitavel professora pontua quais sao as raizes mais
profundas desse instituto. Percorre as influéncias romano-germénicas, ainda na
época do digesto, e dos glosadores, que cunharam o brocardo venire contra factum
proprium nulli conceditur. Tudo no sentido de que tal brocardo representava, na
verdade, o respeito a palavra empenhada. (MARTINS-COSTA, 1974).

No direito comparado, acrescenta que referido instituto constitui uma
maxima universal (a0 menos na tradi¢cdo cultural do Ocidente), recebendo tratamento
no Direito anglo-saxao (estoppel), na Alemanha (desenvolvimento do venire por volta
da década de 70 do século XX, associando-o ao principio da boa-fé objetiva),
Inglaterra, Espanha, Portugal e Argentina. (MARTINS-COSTA, 1974).

Destaca-se, em Portugal, a construcao teorica do jurista Anténio Manuel da
Rocha e Menezes Cordeiro (CORDEIRO, 2001, pag. 745):
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Venire contra factum proprium postula dois comportamentos da mesma
pessoa, licitos entre si e diferidos no tempo. O primeiro — o factum proprium
— &, porém, contrariado pelo segundo. Esta férmula provoca, a partida,
reacgOes afectivas que devem ser evitadas.

Percebe-se a ampla aceitacao do instituto. Cabe mensurar, entretanto, sua
previsao legal e aplicacdo no Brasil.

Apesar da auséncia de previsao legal expressa no direito brasileiro (desde
o Cédigo Civil de 1916), o instituto tem sido aplicado pelos tribunais patrios, como
derivativo do principio da boa-fé (art. 421, do Codigo Civil).

Avaliando a relacdo da boa-fé e do abuso de direito, na aplicacdo do
principio da vedagdo do comportamento contraditério, Camila de Jesus Mello
Goncalves (GONGALVES, 2008, pag. 45), dispde:

Nesse contexto, a metodologia pressuposta pela boa-fé confere-lhe papel
particular nas regulacdes juridicas tipicas do abuso de direito, propondo
atengao as particularidades do caso concreto, ao combate ao formalismo, a
ponderagéo das conseqiiéncias das decisdes. Para tanto, a boa-fé afigura-
se como locucao ideal, pois embora apreciativa e vaga, contém conotagdes
insofismaveis de voluntariedade na aplicagdo do Direito, traduzindo a
capacidade expansiva do sistema. (....)

Assim, pode-se afirmar que por meio da boa-fé subjetiva e pela regra de
atuacdo segundo a boa-fé, pretende-se, entre outras coisas, garantir o
exercicio dos direitos dentro dos limites impostos pela ordem axiolégica
inerente ao ordenamento, realizando o valor da confianga, tdo importante
para o convivio e para o desenvolvimento das potencialidades humanas.

A ligagéo entre a boa-fé e a confianga revela-se por meio de institutos que
dao concrecdo e auxiliam na aplicacdo da boa-fé, como o venire contra
factum proprium, que corresponde a expressdao da confianga. O venire
consagra a regra de que, na definicdo de Weber, “ninguém pode exercer um
direito ou tomar uma posicao juridica com conseqiiéncias, em contradicao
com o comportamento anterior, quando este justifique a conclusdo de que
nédo o iria fazer e ele, nessa ocasido, tenha despertado na outra parte uma
determinada confianga.

Colacionam-se, nesse momento, algumas jurisprudéncias importantes para
elucidacao do instituto em tela: (MARTINS-COSTA, 1.974, pags. 152/154):

O leading case, acima referido, esta no Direito de Familia (caso em que uma
parte, que casara no Uruguai, quando vigorante no Brasil a proibicdo do
divércio, mas que nao tinha impedimento legal para casar no Brasil vem,
posteriormente, alegar a nulidade daquele matriménio). No Direito Contratual
sdo muitos, e variados, 0s casos levados a apreciagao judicial. Além do
“caso da loja de vestuario” (quando vendedora concede beneficio ao
comprador mas, ao depois, retira imotivadamente a situacdo de vantagem
que lhe concedera, comprometendo a finalidade econ6mico-social do
contrato), ha o “caso do contrato nao-registrado” (no qual a esposa deixa de
assinar compromisso de compra e venda, admite, pacificamente, durante
anos, a validade do contrato preliminar e depois de recusa a dar a escritura
definitiva, alegando que ndo assinara o compromisso); o “o caso da venda
dos jazigos” (quando o comportamento concludente das partes serviu para
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integrar lacuna contratual); o “caso da venda do bem inalienavel que nao foi
sub-rogado” (impedindo-se que a parte que requerera o alvard, e alienara o
bem, deixando, todavia, de promover a necessdria sub-rogacao, viesse, ao
depois, postular a anulagao do negécio); e 0 ‘caso da vendedora sO
aparentemente tolerante” (pois tolerava atrasos e dispensava a corre¢ao
monetéria, mas, posteriormente, e contra 0 seu comportamento anterior,
veio a exigir muito mais que o pactuado”.

A aplicacao do instituto € ampla; mas carece ainda de contornos mais bem
definidos e requisitos especificos para evitar seu uso indiscriminado. Isso, pois, 0s
principios da obrigatoriedade e a autonomia da vontade ndo foram extintos do
ordenamento juridico brasileiro.

Na verdade, no direito patrio ndo ha proibicao expressa de comportamentos
contraditérios. O que se coibe é a possibilidade desse comportamento contraditério
contrariar a confianga da outra parte.

Merece destaque a sabia adverténcia da professora Judith Martins-Costa,
no sentido de que (MARTINS-COSTA, 1.974, pag. 57):

A vida é tecida por imprevistos, a surpresa pode ser um dom, viver é
adaptar-se ao inesperado no que este tem de vantagens e de desvantagens:
sé os robbés (mecéanicos ou humanos...) tudo tém programado de forma
inflexivel. Por isso mesmo, nem toda a conduta contraditéria constitui
requisito suficiente para a invocagdo do principio, nem ha um dever de
coeréncia absoluta que possa ser apreciado in abstracto.

Parece que tudo envolve a ideia de compartihamento e troca. Cuidar da
relacéo, a fim de que ela se perpetue e alcance seus objetivos fundamentais. Pode-
se, aqui, para fomentar ainda mais a aplicacdo do principio da boa-fé e confianca,
invocar a moralidade simpatética. Ou seja, o trabalho imaginativo exercido pelo
espectador imparcial permite a uma das partes mensurar o grau de complexidade e
(in) satisfacdo assimilado pela outra, no caso de (des) cumprimento de acordo.

O processo simpatético, na verdade, reforca e amplia o sentido da boa-fé e

do venire contra factum proprium.

3.6.5 — O principio da boa-fé objetiva, o principio da confianca e o venire contra
factum proprium interpretados a partir do processo simpatético de Adam Smith:

Cabe, por fim, delinear como o processo simpatético e seu respectivo
resultado (moralidade simpatética; solidariedade moral; dialética de espelhos), podem

decisivamente contribuir para reforcar e ampliar o sentido dos principios mais caros
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ao moderno direito contratual brasileiro (boa-fé e confianga).

Referidos principios, juntamente com a funcao social, formam os alicerces
mais importantes do atual direito contratual. Nao obstante, sdo reproduzidos por
clausulas gerais (abertas), que exigem do intérprete uma audaciosa tarefa ao definir
seus sentidos, contornos e alcance.

Nao que seja uma tarefa indigna; alids, a hermenéutica também envolve
uma atividade criativa. A maior dificuldade é a mudanca de paradigmas. Muitos
juristas brasileiros acomodaram-se com interpretagdbes meramente literais
(gramaticais) e sistematicas do texto legal (no maximo teleoldgicas), fruto do apego
excessivo ao positivismo juridico. Com o avangco do pés-positivismo, da
constitucionalizacdo do direito privado e a constante preocupacdo com o
desenvolvimento e atualidade das normas juridicas, isso esta mudando.

Mudanca de rumos. Agora o jurista participa mais ativamente da produgao
da norma juridica (do seu sentido e alcance), notadamente daquelas de cunho
principiolégico (GRAU, 2011) . Precisa abandonar sua ‘zona de conforto’ e se expor;
assimilar quais sdo as tramas sociais que exigirdo sua intervencao (tedrica e
decisoria), a fim de promover a pacificacao social e o tdo sonhado direito de ser feliz.

A jurisprudéncia brasileira tem se arriscado e alguns julgados demonstram
a falta de habilidade hermenéutica para compor um sentido mais preciso e perceptivel
do que seja o principio da boa-fé (confianca, etc.).

Segue ementa:

EMENTA: Compra e venda de veiculo — boa-fé do autor na aquisicdo de
veiculo pertencente a ré e comercializado por terceiro — prego pago e
entrega da posse do bem ao demandante — transferéncia da propriedade
pela tradicdo — reconhecimento — negativa da ré em fornecer o documento
de transferéncia de propriedade do veiculo, em razdo de o terceiro néo lhe
haver repassado o valor pago pelo autor — inadmissibilidade — auséncia de
relagdo juridica entre os litigantes na compra e venda do bem — procedéncia
do pedido inicial — sentengca mantida — apelo da ré improvido. (TJSP.
APELAGCAO CIVEL COM REVISAO N¢ 9048827-74.2009.8.26.0000. DA
COMARCA DE SAO JOSE DO RIO PRETO. RELATOR: MENDES GOMES.
17/01/2011. APELANTE: MARILENE TOALHARES E APELADO: VALDEIR
DE SOUZA RIBEIRO).

Da leitura da referida ementa, do acérdao e voto (numero 20.508), percebe-
se que a decisdao da Justica paulista foi justa, mas imprecisa quanto ao sentido
empregado ao principio da boa-fé. S6 cita-lo ndo é suficiente. Depreende-se que o

fundamento mais claro para o nao provimento da apelacao foi a auséncia de relacao
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juridica entre os litigantes na compra e venda do bem, do que propriamente a boa-fé
objetiva.

O préprio Superior Tribunal de Justica andou se omitindo no
estabelecimento de conceitos mais precisos e rigorosos do que seja a boa-fé objetiva

para uma determinada situagdo concreta. Segue ementa:

EMENTA: CIVIL E PROCESSO CIVIL. CONTRATOS. DISTRIBUI(;AO.
CELEBRACAO VERBAL. POSSIBILIDADE. LIMITES. RESCISAO
IMOTIVADA. BOA-FE OBJETIVA, FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E
RESPONSABILIDADE POS-CONTRATUAL. VIOLAGAO. INDENIZACAO.
CABIMENTO. DANOS MORAIS E HONORARIOS ADVOCATICIOS.
REVISAO. POSSIBILIDADE, DESDE QUE FIXADOS EM VALOR
IRRISORIO OU EXORBITANTE. SUCUMBENCIA. DISTRIBUICAO.
CRITERIOS. 1. De acordo com os arts. 124 do CCom e 129 do CC/16 (cuja
esséncia foi mantida pelo art. 107 do CC/02), ndo havendo exigéncia legal
quanto a forma, o contrato pode ser verbal ou escrito. 2. Até o advento do
CC/02, o contrato de distribuicdo era atipico, ou seja, sem regulamentagéo
especifica em lei, de sorte que sua formalizagdo seguia a regra geral,
caracterizando-se, em principio, como um negécio nao solene, podendo a
sua existéncia ser provada por qualquer meio previsto em lei. 3. A
complexidade da relagdo de distribuicdo torna, via de regra, impraticavel a
sua contratacdo verbal. Todavia, sendo possivel, a partir das provas
carreadas aos autos, extrair todos os elementos necessérios a andlise da
relagdo comercial estabelecida entre as partes, nada impede que se
reconheca a existéncia do contrato verbal de distribuicdo. 4. A rescisdo
imotivada do contrato, em especial quando efetivada por meio de conduta
desleal e abusiva — violadora dos principios da boa-fé objetiva, fungcéo social
do contrato e da responsabilidade poés-contratual — confere a parte
prejudicada o direito a indenizagdo por danos materiais € morais. 5. Os
valores fixados a titulo de danos morais e de honorarios advocaticios
somente comportam revisdo em sede de recurso especial nas hipoteses em
que se mostrarem exagerados ou irrisérios. Precedentes. 6. A distribuicao
dos 6nus sucumbenciais deve ser pautada pelo exame do nimero de
pedidos formulados e da proporcionalidade do decaimento das partes em
relagdo a esses pleitos. Precedentes. 7. Recurso especial ndo provido.
(REsp 1255315/SP. RELATOR (A) MINISTRA NANCY ANDRIGHI (1118).
T3 — TERCEIRA TURMA. 13/09/2011. PUBLICAGCAOQ: 27/09/2011)

A eminente Ministra do STJ poderia ter definido com mais precisao qual o
sentido desempenhado pela boa-fé objetiva no caso dos autos, sendo que se resumiu
a dizer que houve violacéo pela conduta desleal e abusiva.

Felizmente, de outro norte, outros julgados conseguem preencher com
mais eficacia a clausula aberta (geral), do principio da boa-fé objetiva. Na ementa
abaixo, proferida pelo Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Goias, o eminente
relator é cuidadoso na definicdo do que seria boa-fé objetiva para aquele caso

concreto. Segue ementa:
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EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL C/C @ONSIGNATORIA.
PAGAMENTO DE APENAS UMA DAS 60 PRESTACOES AJUSTADAS.
AUSENCIA DE BOA-FE DO AUTOR. INDEFERIMENTO DA INICIAL.
DECISAO ACERTADA. | — Infere-se dos autos que o autor dignou-se
adimplir o pagamento de apenas duas das 60 prestagbes avengadas.
Evidente, pois, que 0 apelante ndo observou um dos principios basilares dos
contratos, traduzido na boa-fé objetiva que deve permear as tratativas dos
contratantes. Com efeito, a boa-fé objetiva baseia-se em fatos de ordem
pratica, imparcial. Funda-se na conduta das partes, que devem agir com
correcdo e honestidade, correspondendo a confianga reciprocamente
depositada. Il. Ressai a toda evidéncia a real intengdo de adquirir o bem
para, em seguida, ajuizar a acdo buscando a alteragdo das clausulas
contratuais. Na verdade, ausente o interesse de agir do autor, mesmo
quando da propositura da acdo. Desta feita, essa auséncia de boa-fé retira
do recorrente o interesse processual e afasta a possibilidade de um
procedimento judicial apto a solucionar o litigio. Como bem langado na
respeitavel sentenca, o autor é carecedor de agao, eis que inexiste para ele
pretensdo objetivamente viavel, ou seja, o reclamado direito de agir.
APELACAO CIVEL CONHECIDA E PROVIDA. (TJGO. Apelagéo Civel n°
230243-16.2011.8.09.0006. Comarca de Angpolis. Relator: Des. Amaral
Wilson de Oliveira. 22 Camara Civel). (grifo nosso).

In casu, o desembargador goiano foi preciso ao dar um sentido apropriado
para a boa-fé no caso concreto. Alinhou preenchimento de clausula aberta com
seguranca juridica.

Boa-fé, fatos de ordem pratica, imparcial, lealdade, confianga, honestidade,
correcdo. Todas estas expressdes se aproximam das maximas propostas pela
moralidade smithiana: moral praticavel, situacional (caso concreto), resultado de um
juizo de fato sintético a posteriori. A leitura da ementa acima adquire mais sentido
através do processo simpatético.

Repisa-se: o exercicio de se colocar na situacao dos outros, e perceber o
que é importante em diferentes contextos, e, quando for necessario, adotar estas
concepgoes como juizos morais sobre a prépria conduta, cria um senso de dever, ou
seja, todo um sistema de valoragdao moral, de sentimentos morais.

A relagao contratual envolve essa convergéncia de sentimentos. Para que o
acordo gere riquezas precisa ser formatado a partir de um modelo ético de conduta
(principio da boa-fé) e que gere confianca entre as partes (principio da confianca). O
contrato é resultado da sociabilidade.

Destarte, alguns exemplos praticos permitem que o principio da confianca e
0 venire contra factum in proprium, sejam lidos conforme o processo simpatético.

Flavio Tartuce ilustra com muita criatividade 02 (duas) situacdes
interessantes: o primeiro envolvendo “o caso dos amendoins” e 0 segundo o famoso
“caso dos tomates”. (TARTUCE, 2008).
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O primeiro: quando um vendedor de amendoins, tentando atrair clientela e
comercializar seu produto, distribui pequenas amostras gratis para os consumidores
(geralmente em praias), ele contribui para o surgimento de uma relacao de confianga
entre as partes. Apos experimentar o produto, geralmente algumas pessoas desejam
compra-lo. E mais, querem que o produto (a ser adquirido) seja exatamente igual ao
da amostra gratis. Suponha-se, entretanto, que o vendedor resolva ir embora e nao
queira vender o aperitivo aos consumidores; suponha-se que o vendedor resolva
negociar o produto, mas este esteja podre, impréprio ao consumo.

Nesse caso, resta evidenciado o exercicio de comportamentos
contraditorios. Os (possiveis) consumidores foram abordados pelo vendedor; este
deu inicio a uma relacdo negocial que envolve confianca e lealdade. Apds as
tratativas iniciais e a formacéo de um “quase-contrato”, o vendedor resolve contraditar
todas as expectativas. Isso nao é justo, probo, leal e honesto.

O segundo: a empresa Cica distribuia sementes a agricultores gauchos, de
modo a gerar-lhes a expectativa de compra da safra futura (sem qualquer contrato
escrito). Durante algum tempo a empresa realmente adquiriu a producdo. Entretanto,
em determinados momentos, os agricultores plantaram as sementes, que geraram
tomates, mas a empresa nao adquiriu a producdo. O Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul condenou a empresa a ressarcir 0S prejuizos assumidos pelos
agricultores, com base na quebra da confianca.

Nas palavras de Flavio Tartuce (TARTUCE, 2008):

O ato da distribuicédo, tanto dos amendoins quando dos tomates, leva-nos a
pressupor que tanto o vendedor quando a Cica pretendem, e querem muito,
a celebracdo do contrato definitivo no futuro. Assim sendo, ndo podem voltar
através nessa conduta. Imagine a cena: vocé quer comprar os amendoins,
pois gostou das amostras, mas o vendedor diz que ndo vai mais vendé-los,
pois ‘ndo foi com sua cara’. Ou, quando vocé o chama, ele sai correndo.
Pelo principio da boa-fé objetiva, isso nao é possivel.

Mas, afinal, qual o verdadeiro fundamento do venire? A tutela da confianga.
Soma-se a isso até o cunho socioldgico, ao proteger as relagdes sociais (negociais)
de condutas desleais, improbas e desleais. Outro acréscimo importante: com base
nos sentimentos morais de Adam Smith.

A relacao contratual visa criar e transferir riquezas. Deve ser Gtil. Mas nao é
a utilidade comumente conhecida (proveitosa); € a utilidade proposta por Adam Smith

(simpatética, conveniente e adequada, onde um fim concreto e realizavel ndo é
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independente da escolha dos meios idéneos para realiza-lo).

Rememorando Angela Ganem, a ideia de conveniéncia ou adequacio
(propriety) permite alcancar o sentido ético presente no tratado smithiano de
moralidade: (GANEM, 2000, pag. 10/11)

A adequacado fornece novas luzes sobre o desejo imperioso de ser
aprovado e, consequentemente, sobre a constru¢do do amor préprio. Mas o
que significa esse desejo e que moralidade e conceitos basicos o norteiam?
Se a intersubjetividade fica clara no exercicio da imaginagao, Smith ndo se
limita a ela. Além de definir a relacao social homem a homem o autor define
uma relagdo do homem com sua propria conduta, sendo esta ultima uma
conduta social.

(..)

As regras morais podem ser internalizadas e expressas pelo homem dentro
do peito. Logo fazemos uma mediagao entre nés e o espectador imparcial,
estabelecendo uma regra geral em que todas as agbes que nos tornam
depreciaveis devem ser evitadas.

Ao internalizarmos o sentido de adequacdo, tornamo-nos espectadores
imparciais de nossa prépria conduta, verificando o seu mérito efetivo.
Existiria em verdade um tribunal hipotético na nossa prépria consciéncia,
elemento construtor do nosso amor ao outro e do amor a n6s mesmos.

Referido processo imaginativo e a consequiente solidariedade moral séo
grandes responsaveis pelas atitudes tomadas pelo homem em relacéo ao préximo e a
si mesmo.

Assim, ao estabelecer uma relacdo contratual, a pessoa nao esta
estabelecendo uma relacdo apenas com 0 outro, mas ‘consigo mesmo’. Agir de
maneira moralmente adequada, entdo, € a medida mais acertada. Do contrério,
havera corrupcdo dos proprios valores e principios. Claro que pode haver esta
corrupgao; mas ela nao traz beneficios sélidos e duradouros. La na frente todos
perdem, inclusive (e principalmente), quem agiu de modo desonesto para obtencao
de um ganho imediato.

Nao ha, assim, nos julgamentos morais (boa-fé, confianca, etc), um
principio fundamental. Existe uma convergéncia de sentimentos. A moral é um
sentimento coletivamente compartilhado, segundo o qual o homem é o espelho do
homem. Atuar honestamente é promover a honestidade; agir deslealmente é
promover a deslealdade e ser, também, vitima dessas praticas corruptiveis de
moralidade. (SMITH, 1999).

Tratando da aplicacdo do principio da boa-fé nas relacées contratuais,
Karina Denari Gomes de Mattos, apud Ricardo Lorenzzeti (MATTOS, 2007, pag. 08)

acentua:
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Pelo dever de seguranga cabem aos contratantes garantir a integridade de
bens e dos direitos do outro, em todas as circunstancias préprias do vinculo
que possam oferecer algum perigo, sendo este o modelo de contrato
contemporaneo.

Conforme Ricardo Lorenzzetti (1998, p. 551) o contrato deixou de ser
visualizado como um representativo de interesses antagdnicos, divisando-se
um affectio contractus, tornando 0s contraentes como se fossem parceiros.
(grifo nosso).

Parceria na formacdo de uma relacdo contratual, eis os ares
contemporaneos. O utilitarismo egoistico cede lugar aquilo que é socialmente
adequado, conveniente.

Na relagdo contratual n&o ha mais interesses antagbnicos,
contraproducentes e conflitantes. Cada parte satisfaz os préprios desejos, mas nada
impede que o0 negdcio seja lucrativo individualmente e rico socialmente.

Uma adverténcia importante: o contrato ndo deixou de ser repositério
legitimo da manifestagdo da vontade. E o instrumento mais eficaz para satisfacdo dos
interesses pessoais (de conteudo econdmico e patrimonial). Ocorre que, sob uma
Otica socialmente relevante. Como ja relatou Claudio Luiz Bueno de Godoy, apud
Luigi Ferri (GODQY, 2003, pags, 159 e 160):

(....) Até porque, é a acentuacdo de Luigi Ferri, o individualismo n&o tem
sentido do ponto de vista juridico, pois para o direito interessa ndao o
momento individual, mas o momento social, o instante da relagéo,
pressuposto mesmo da prépria existéncia do direito subjetivo.

Para o direito interessa o momento social, ja que 0 homem é um ser
gregario e politico. Adam Smith concordava que, sozinho e isolado, o homem néo
poderia nem mesmo construir um referencial estético quando mais moral e ético. Na
percepcao de Dugald Stewart, amigo pessoal e responsavel pela biografia critica da
obra de Smith, o principio fundamental da teoria moral smithiana seria: (SMITH, 1999,
pag. XXIII)

Os objetos primérios de nossas percepgdes morais sdo as agdes de outros
homens; além disso nossos juizos morais sobre nossa prépria conduta séo
apenas aplicacoes, sobre nés mesmos, de decisdes ja proferidas a respeito
da conduta do nosso préximo.

Reforca-se: para Adam Smith as relagdes humanas concretas de troca,
experimentagdo e aprendizado produzem justamente os sentimentos morais. O
homem como ‘espelho’ do homem. (BAGOLINE, 1952) (GANEM, 2000)

Pensar no outro; aproximacao; compartiihamento. A relacdo contratual
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também é uma relacdo de troca e experimentacdo. Se ha relacdo, ha vinculacao,
ligacdo. Se fosse um mero contato, haveria uma situacdo de ‘toque’ e ndo de
aproximacao. Boa-fé objetiva e confiangca envolvem tudo isso.

Corroborando esse entendimento, cite-se, mais uma vez, o trabalho
desenvolvido por Karina Denari Gomes de Mattos, apud Paulo Brasil Soares (2001, p.
219-220): (MATTOS, 2007, pag. 06):

Boa-Fé Objetiva é um ‘standart’ um parédmetro genérico de conduta. Boa-fé
objetiva significa, portanto, uma atuacao ‘refletida’, pensando no outro, no
parceiro atual, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas
razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrugao,
sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, gerando para atingir o bom
fim das obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizagdo de
interesses das partes.

Nota-se, com muita propriedade, que parte da doutrina e jurisprudéncia tem
preenchido com maestria o sentido e o alcance dos principios gerais dos contratos no
direito privado brasileiro.

O que se propde na presente reflexdo € contribuir para essa atividade
hermenéutica, ja que Adam Smith foi um pensador muito tenaz e criativo, cujos
escritos filosoficos merecem mais elucidagdo, pois tém muito a contribuir para o

estabelecimento de relagbes humanas harménicas e produtivas.
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CONCLUSAO

Ao fim deste estudo, impende reafirmar que a teoria moral de Adam Smith
foi relegada a segundo plano pelos estudiosos do direito, da economia e da prépria
filosofia. A ténica no conhecimento formal e especializado, de certa forma limitou o
conhecimento humano. Uma visdo tao parcial e descontextualizada da vida so
poderia gerar frutos improdutivos.

Em contrapartida, uma abordagem sistémica e universal tem alcancado os
meios académicos. In casu, um movimento de releitura das obras de Adam Smith tem
produzido resultados satisfatorios e permitido reinventar conceitos seculares. O auto-
interesse ja nao € mais lido da mesma forma. A proposicdo de que Smith tenha
construido toda sua doutrina econdmica com base, estritamente, nesse egoismo
extremo €& leviana e contraproducente. Ele reconheceu a importancia da
individualidade no enriquecimento da sociedade, mas ndo deixou de lado o instinto de
preservacao da prépria espécie. Quando alguém estabelece uma relacao (social,
econbmica, contratual, etc) com outrem, apesar de buscar vantagens pessoais,
acaba, de forma intuitiva, por agir em prol da coletividade. Um ato é corolario do
outro.

Para entender o pensamento smithiano é necessario retroceder a sua
filosofia moral. Adam Smith construiu um importante tratado sobre moral, com base
no conceito de ‘simpatia’ (sofrer com; solidarizar-se com). Como delineado no
primeiro capitulo, a originalidade de seu pensamento estd em se distanciar da
racionalidade e da metafisica para explicitacdo das relacbes morais. Valoriza-se, de
outro modo, construgcdes empiricas e sensoriais; reconhece-se o valor da emocao
humana no estabelecimento de interagdes sociais. Uma visdo do homem mais ampla
e complexa, na qual a racionalidade € calibrada com base nas experiéncias emotivas.
A moral como um sentimento coletivamente compartilhado (sentimentos morais)

Para Adam Smith, a ideia de que julgamos as acdes por sua tendéncia a
ser util € parcialmente falsa. Referido filésofo social revisou esta ideia (utilidade), com
base na conveniéncia (decoro), ou seja, os fins ndo estdo desligados dos meios; deve
haver adequacédo entre as duas situagdes; devem ser convenientes, ou seja,
realmente necessarias para se alcancar riqueza e felicidade.

Assim, com a participacao na situacao alheia (através da imaginacao), os
homens constroem lagos de solidariedade (moral) e mitigam a tendéncia passional de
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se jogarem uns contra os outros, em prol da prépria espécie.

A tarefa da imaginacao na situacao alheia € do espectador imparcial (‘um
tribunal dentro de nosso proprio peito’). Visualizar-se no lugar do outro permite que o
homem padeca dos mesmos sofrimentos e entre em seu corpo e seja, em alguma
medida, uma Unica pessoa. Disso resulta uma reciprocidade dos sentimentos alheios
com 0S NOSSOS.

Os efeitos préaticos desse processo (simpatético), sas alcancados quando o
espectador (imaginario) transfere suas conclusdes para o espectador (real), dos
juizos que foram estabelecidos pela avaliacdo da conduta alheia. Ou seja, a atividade
do espectador — imparcial (imaginario) é importante na medida em que estabelece um
raciocinio causal e ‘fatico’ das percepcoes alheias e funciona como um mecanismo
importante de estabilidade social. A simpatia, dessa forma, € fundamento da
valoracao moral.

O maior mérito de Smith, repita-se mais uma vez, talvez seja o de
demonstrar que os homens sao ‘espelhos’ uns dos outros.

Essa orientacdo cria um senso de dever e uma normatividade ética. E a
‘dialética de espelhos’, ou seja, a observacao do outro gera um postura critica sobre
si mesmo, extremamente importante para a formacado do sujeito moral. Assim, a
moral é fruto da sociabilidade.

Dessa forma, as relacbes humanas concretas de troca, experimentacao e
aprendizado produzem valores morais importantes para a estabilidade das relagdes
sociais. Ademais, ao refletir sobre a prépria conduta com base em que outros homens
pensam sobre a mesma, aprende-se a libertar de juizos equivocados. Reside, aqui,
um dos modelos de aperfeicoamento ético.

Na segunda fase do presente estudo, denotam-se as influéncias da moral
na contemporaneidade e como esse discurso pode contribuir para confirmar ou
reforcar principios caros ao espaco juridico — social.

Ndo que as pessoas sejam mais bondosas, honestas ou virtuosas. Na
verdade, ha um retorno da moral no debate social e no discurso académico. Os
homens buscam estabelecer respostas importantes para problemas sociais dificeis e
complexos. Dar sentido as suas acoes através de parametros éticos.

Contudo, parece que a humanidade errou no estabelecimento de teorias
morais e éticas atemporais, universais, seguras e incontestaveis. Respostas racionais

se mostraram contraproducentes e as metafisicas de validade cientifica pouco
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confiavel. Entdo, qual conceito de moralidade pode-se referir atualmente? Dentre
tantas possibilidades a moralidade smithiana parece bem aceitavel e praticavel.

Eis um resumo do processo simpatético proposto por Adam Smith: 1° —
Participacdo imaginativa na situacao alheia, nos seus conflitos sociais, econémicos e
politicos; 2° — A responsabilidade desta atividade mental é do espectador imparcial;

¢ - O espectador imparcial participa de maneira moderada das paixdes alheias,
tentando perceber o que ha de bom nas suas emocoes; 4% - A par disso, toma
conclusbées imparciais importantes e repassa ao espectador originario (real); 5° -
Quando o espectador real vivenciar situacdes semelhantes que foram observadas no
préximo, por seu espectador imparcial, ele usard aquelas conclusdes iniciais como
referéncia de sua prépria conduta, gerando, assim, um senso de conveniéncia, de
dever. (BAGOLINI, 1.953).

Na primeira etapa o processo € irracional; mas, no fim, passa a ser racional
porque produz efeitos praticos e pedagdgicos. A teoria moral smithiana reflete, assim,
uma compreensao ordinaria da moral, situacional e empirista.

As obrigacdes contratuais, por sua vez, também podem participam desse
processo de formacado moral. A expectativa gerada pela promessa de uma das partes
contratantes tem fundamentos éticos bastantes amplos e o vinculo contratual ndo se
mantém valido e legitimo somente pelas estipula¢des juridicas.

Como ja foi delineado no decorrer da presente dissertacdo, a relacao
contratual ndo é apenas relacao entre dois patriménios. Na verdade, é uma
aproximacao entre pessoas, entre seres humanos. Um processo dialdgico de troca,
experimentagéo e cuidado.

As reformas estabelecidas pelo Cédigo Civil brasileiro em 2002 propuseram
essa reaproximagao entre direito e moral, entre o que € justo e o que é legal.

Na ultima fase do trabalho de pesquisa optou-se pela leitura das relacdes
contratuais no Codigo Civil brasileiro a partir dos sentimentos morais de Adam Smith.

As novas orientagdes principiolégicas estabelecidas em 2002 foram
erguidas através de clausulas gerais (indeterminadas) que, apesar de permitir uma
maior amplitude interpretativa, dificulta o trabalho do hermeneuta na preservacao da
seguranca juridica.

Quando o Codigo normatiza a fungéo social dos contratos, a boa-fé objetiva
e a confianca, quais sas o0s parametros juridicamente aceitaveis para o
preenchimento de termos tdo vagos e imprecisos? Aqui reside o problema, pois ndo é
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somente o direito que preenchera tais vazios hermenéuticos.

Importante citar, também, que a preocupag¢do em conferir mais seguranca
juridica na interpretacdo das clausulas gerais chegou ao Congresso Nacional, ao
estabelecer num Projeto de Lei (n° 8.046/2010) que ainda nao foi votado, a inclusao
da necessidade do juiz fundamentar suas decisdes, sentencas ou acordaos, de modo
que ao empregar conceitos juridicos indeterminados explique o motivo concreto de
sua incidéncia ao caso concreto (Art. 476, do referido Projeto de Lei).

Apesar das inUmeras criticas acerca das chamadas clausulas abertas, fato
€ que elas revolucionaram todo o sistema valorativo do direito privado brasileiro.
Aproximaram as orienta¢des constitucionais de dignidade humana e solidariedade ao
ramo juridico mais patrimonialista que existia. E o conhecido movimento de
constitucionalizagdo do direito civil.

Uma nova teoria geral dos contratos exige do intérprete uma postura mais
ativa e compreensiva. Passa a considerar o ser humano como protagonista de toda a
ordem legal.

A leitura dos referidos principios (funcado social dos contratos, boa-fé
objetiva e confianca) ganham mais sentido se lidas conforme o processo simpatético
de Adam Smith, como foi exaustivamente denotado no decorrer do texto. O exercicio
de se colocar na situacdo dos outros, e perceber o que é importante em diferentes
contextos, e, quando for necessario, adotar estas concepgcdes como juizos morais
sobre a prépria conduta, cria todo um sistema de valoragdo moral.

Toda relacao contratual envolve essa convergéncia de emoc¢des. Para que
o contrato gere riquezas precisa ser formatado a partir de um modelo ético de
conduta (boa-fé) e que gere confianca entre as partes e traga beneficios para toda a
sociedade (funcéao social).

Falar ou escrever sobre moral, no atual contexto social, é dificil. Discursos
morais sao freqlentemente freados pela incompreensdao social; as pessoas
desconfiam de suas bases axiolégicas, de sua natureza sobrehumana. O argumento,
assim, fica prejudicado. O pensamento racional nado conseguiu estabelecer
parametros confiaveis para o significado da moral na vida humana; construgdes
teoldégicas muito menos, pois ambas buscam um fundamento universal onde néao
existe um fundamento universal. Num mundo cada vez mais complexo e
heterogéneo, fica custoso estabelecer com rigor quais sas as verdadeiras
caracteristicas da (conduta) moral.
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Por isso, o pensamento de Smith é tdo importante. Seu ponto de vista é
dependente de uma compreensao moral ordinaria. Nao € metafisico, muito menos
deontoldgico; é empirista. E voltado para a pratica, situacionista e trata do homem
como ele é; dependente de seu proprio aperfeicoamento.

Resumindo, o processo simpatético produz uma moral aceitavel e
praticavel e pode permitir que as relacdes contratuais sejam construidas em prol da
sociedade, pois o0 espectador imparcial condiciona a prépria manifestacdo de
vontade. Conforme Adam Smith é possivel contratar e ser ético, leal e justo, lucrar

individualmente e enriquecer socialmente.
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