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    O convite da Editora Dialetica para criar uma nova coleção com o selo “Ricardo Campos”, de minha curadoria me traz imensa honra.




    Para o símbolo da coleção, escolhi a Coruja de Minerva. Não somente pelo fato dela representar o conhecimento dentro da tradição filosófica moderna, mas especialmente pela simbologia de seu voo. A coruja de Minerva alça seu voo na iminência do anoitecer. Hegel, se valendo do exemplo da coruja noturna, descreveu que a filosofia pressupunha uma experiência da realidade. Assim como a filosofia não poderia fantasiar horizontes incertos, nem oferecer explicações sobre o que não há experiencia acumulada, também a coruja não pode alçar um voo precoce sem que tenha observado o correr do dia.




    Justamente aqui se insere o objetivo da coleção: criar diálogos consistentes fundados na observação do direito comparado e do desenvolvimento social contextualizado. A coleção traz como símbolo a coruja de Minerva justamente por propiciar aos diversos operadores do direito a realização de seus “voos” fundados numa densa análise das mais diversas facetas do desenvolvimento do direito na sociedade.




    A editora vem ganhando inegável destaque pela preocupação em fomentar debates de qualidade em diferentes áreas, constatação essa que se deixa comprovar pelas inúmeras nomeações no último ano para o prêmio Jabuti.




    Faço votos que a coleção seja abraçada pelos leitores e que os possibilitem alçar proveitosos voos.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Ricardo Campos1




    Em “Materialização, Flexibilização e Liberdade do Juiz”, a renomada Professora Marietta Auer nos convida a um mergulho analítico sobre as antinomias que perpassam o pensamento jusprivatista, oferecendo uma nova perspectiva sobre um dos temas mais complexos e controversos da teoria jurídica moderna: as cláusulas gerais. De imediato, a presente obra se destaca por seu rigor acadêmico e pela clareza com que apresenta questões centrais, tornando-se uma leitura imprescindível para aqueles que buscam compreender os fundamentos do Direito Privado contemporâneo. Vale também ressaltar o importante papel que a Professora Marietta Auer tem exercido no ambiente acadêmico europeu integrando diversos renomados grémios e conselhos das principais instituições de fomento a pesquisa na Alemanha e Europa. Além disso, é Diretora do Instituto Max Planck para Historia e Teoria do Direito em Frankfurt am Main.




    No livro em questão, desde suas primeiras páginas, a autora lança luz sobre a evolução histórica e filosófica do conceito de “materialização” no Direito Privado, examinando suas raízes e o impacto que esse processo teve na interpretação e aplicação de normas jurídicas. A Professora Auer revisita a natureza das cláusulas gerais, como “boa-fé” e “bons costumes,” que, embora vagas, desempenham um papel crucial ao fornecer ao juiz uma certa margem de manobra para adaptar o direito às realidades do caso concreto2. Dentre muitas questões que Auer nos propõe, destaco: até que ponto essa flexibilização é compatível com a estrutura de um sistema jurídico que se pretende formal e objetivo?




    Os inúmeros questionamentos trazidos por Marietta Auer, por si só, já demonstram a sua relevância como uma das principais pensadoras contemporâneas do Direito. Seu trabalho é profundamente influenciado por sua sólida formação acadêmica e pelas experiências em instituições renomadas como a Universidade Ludwig Maximilian de Munique e a Universidade de Harvard, e Auer se destaca por sua capacidade de integrar o pensamento filosófico e jurídico, oferecendo uma abordagem inovadora que combina análise teórica profunda com uma sensibilidade crítica sobre as práticas do direito. Nesta obra, particularmente, questiona os limites do formalismo jurídico e defende a importância de reconhecer as tensões entre justiça material e segurança jurídica.




    Assim, Auer nos desafia a pensar além das fronteiras conceituais do Direito Privado, explorando a tensão constante entre individualismo e coletivismo que permeia a estrutura normativa do sistema jurídico. A jurista argumenta que o Direito Privado não pode ser completamente entendido como um sistema estático e formal, guiados unicamente pela lógica interna dos próprios conceitos, mas sim como um campo dinâmico onde os valores coletivistas frequentemente se sobrepõem aos princípios individualistas e os conceitos de direito privado. Essa perspectiva é de grande relevância, especialmente em um momento em que a sociedade exige cada vez mais que o direito promova não apenas a justiça formal, mas também uma justiça que espelhe as consternastes transformações, as quais o direito é submetido.




    O livro aborda de maneira meticulosa a evolução das cláusulas gerais como uma forma de conciliar as demandas de justiça material com as exigências de um sistema jurídico formal. Auer discute o funcionamento dessas cláusulas como “portas de entrada” para a introdução de valorações materiais no direito, desafiando as noções tradicionais de autonomia e liberdade contratuais, mostrando que a função das cláusulas gerais vai além de sua simples aplicação normativa; elas são, na verdade, instrumentos que permitem ao direito adaptar-se às mudanças sociais e aos novos valores, novas circunstancias que emergem na sociedade.




    Uma das grandes contribuições deste livro é, destarte, sua análise das contradições fundamentais do pensamento jusprivatista, destacando três grandes antinomias: individualismo versus coletivismo, segurança jurídica versus justiça casuística, e a vinculação do juiz ao direito versus a liberdade judicial. Auer explora essas contradições com uma abordagem inovadora, que revela como a estrutura do Direito Privado é moldada por essas tensões inerentes, que nunca podem ser completamente resolvidas, mas apenas equilibradas de acordo com as circunstâncias e os valores em constante evolução da sociedade.




    Marietta Auer também faz uma crítica perspicaz ao que ela chama de “fuga para a metodologia” no Direito Privado moderno, ao argumentar que a busca por uma racionalização excessiva do direito muitas vezes desvia a atenção das questões centrais que envolvem as cláusulas gerais, como a verdadeira função dessas normas dentro de um sistema jurídico que precisa lidar com a complexidade e a imprevisibilidade das relações sociais. Sua crítica não é apenas uma rejeição ao formalismo jurídico, mas também um convite para uma reavaliação da própria essência do direito, como uma disciplina que deve refletir as necessidades e as aspirações de justiça da sociedade.




    Impossível não notar – positivamente, é claro – como ao longo da obra, Auer demonstra um profundo respeito pela tradição do pensamento jurídico, ao mesmo tempo em que não hesita em questionar suas limitações e propor novas formas de entender as normas e os princípios que regem o Direito Privado. Sua abordagem é informada tanto por uma sólida base teórica quanto por uma compreensão prática das dificuldades enfrentadas pelos operadores do direito ao aplicarem conceitos tão amplos e muitas vezes ambíguos quanto as cláusulas gerais.




    Em resumo, este trabalho não é apenas uma leitura essencial para estudantes e estudiosos do direito; ele é uma provocação intelectual que desafia as noções estabelecidas e nos convida a repensar os próprios alicerces do Direito Privado. Auer nos mostra que, ao abraçar a complexidade e as contradições do pensamento jusprivatista, podemos alcançar uma compreensão mais profunda e rica do papel do direito em uma sociedade em constante transformação. Seguramente, “Materialização, Flexibilização e Liberdade do Juiz” inspirará seus leitores a explorar novas possibilidades no campo do Direito Privado e a reconhecer a importância de um sistema jurídico que esteja verdadeiramente à altura dos desafios éticos e sociais de nosso tempo, agora, para o público de língua portuguesa.




    Ricardo Campos




    Frankfurt am Main, dezembro de 2024.




    




    

      

        	1 Ricardo Campos é Doutor e Mestre pela Goethe Universität. Docente nas áreas de proteção de dados, regulação de serviços digitais e direito público na Faculdade de Direito da Goethe Universität Frankfurt am Main (Alemanha). Ganhador do prêmio Werner Pünder sobre regulação de serviços digitais (Alemanha, 2021) e do European Award for Legal Theory da European Academy of Legal Theory (2022). Membro da Comissão de Juristas para Reforma do Código Civil brasileiro. Coordenador da área de Direito Digital da OAB Federal/ESA Nacional. Diretor do Legal Grounds Institute. Advogado e parecerista.





        	2 Para uma interessante leitura sobre o tema, ver Gunther Teubner, Die Generalklausel von „Treu und Glauben“. Em: Rudolf Wassermann (Org.) Alternativkommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, tomo 2, Allgemeines Schuldrecht. Luchterhand, Neuwied 1980, pgs. 32-91.



      


    


  




  

    PREFÁCIO LUIZ EDSON FACHIN




    Luiz Edson Fachin




    A obra que tenho a honra de prefaciar, da Professora Marietta Auer, desafia-nos a olhar para além das fronteiras conceituais e a reconhecer que a complexidade e as contradições são inerentes ao papel do Direito de nosso tempo, em uma sociedade em constante transformação.




    A instigante contribuição da presente obra está na constatação de que os fundamentos valorativos do Direito Privado constituem um sistema dualista de valorações fundamentais opostas. Ao invés de buscar uma unidade conceitual e normativa impossível, a obra propõe a descrição das antinomias como conflitos valorativos insolúveis, que perpassam todo o pensamento jusprivatista moderno como um fio condutor.




    Essa abordagem externa e descritiva permite esclarecer a estrutura do debate sobre as cláusulas gerais de forma mais profunda do que a metodologia tradicional, apresentando-se como leitura obrigatória para quem (re)pensa a atividade judicial contextualizada com as suas complexidades e desafios intrínsecos do século XXI.




    O Direito Civil contemporâneo encontrou sobrevida quando estabilizou sua conexão epistêmica com a legalidade constitucional do Estado de Direito Democrático. Como uma ponte de mão dupla, o direito civil constitucional fluiu permeável às complexidades dos direitos humanos e fundamentais, em suas múltiplas dimensões, e, num outro sentido, condicionou a aplicação das normas constitucionais à hermenêutica concretista aberta ao mundo dos fatos, das vidas e das pessoas reais.




    Nesse contexto, emerge a difícil tarefa de descobrir o Direito pela força criadora dos fatos e honrar seu compromisso com a transformação social. Isso para que o encontro entre o Direito Civil e os princípios constitucionais possa resultar em uma dimensão substancial e prospectiva das Constituições, num processo contínuo e incessante de prestação de contas à realidade circundante.




    Assim como a Constituição da República se constitui no lócus da última palavra sobre as questões fundamentais do Estado de Direito, da democracia e da cidadania, é no seio do Direito Privado que se trava a luta diária pela realização da justiça nas relações interpessoais, de cidadãos que vivem suas histórias cotidianas.




    O trabalho da Professora Marietta Auer nos convida a um mergulho analítico sobre as antinomias que perpassam o pensamento jusprivatista, e, neste convite, encontramos uma advertência e um chamado à ação, lembrando-nos de que celebrar o Direito é também vigiar sua integridade epistêmica.




    O século XXI impõe ao intérprete do Direito um desafio que transcende o formalismo, exigindo uma hermenêutica ativa que converta a normatividade em proveito efetivo para todos os cidadãos, em suas relações de coexistência. É nesse horizonte de crise e transformação que a obra ‘Materialização, Flexibilização e Liberdade do Juiz: Uma visão das cláusulas gerais através das antinomias do pensamento jusprivatista’, da Professora Marietta Auer, se estabelece como uma bússola analítica para o entendimento da estrutura profunda do pensamento jusprivatista contemporâneo.




    A primeira e instigante questão é a da materialização, que significa a incorporação de valorações materiais, éticas e sociais nos ditames pretensamente neutros do Direito Privado. Como ideia central do trabalho, instiga-nos a buscar por Justiça substancial, que reflita as transformações e aspirações da sociedade em colisão inevitável com as exigências de segurança jurídica e do primado da autonomia privada, gerando uma tensão epistêmica, a qual não pode ser considerada como um mero defeito a ser corrigido pela metodologia, uma vez que se apresenta como a própria estrutura ordenadora normativa do Direito Privado do nosso tempo.




    Seguindo a trilha da obra, estão, em primeiro plano, as ‘Três Contradições Fundamentais do Pensamento Jusprivatista’, desde as quais se estabelece o modelo valorativo central da análise, distinguindo as três grandes antinomias. A primeira é a contradição material entre individualismo (autodeterminação e responsabilidade autônoma) e coletivismo (benefício e responsabilidade heterônoma). A segunda é a contradição formal entre segurança jurídica (realizabilidade formal, regras) e justiça casuística (realizabilidade material, princípios). Por fim, a contradição institucional confronta a vinculação do juiz à lei e ao Direito (o juiz como “máquina subsuntiva”) com a liberdade do juiz, destacando a tensão sobre as competências necessárias para a configuração do Direito Privado dos nossos dias.




    Importante dizer que as antinomias, sendo insolúveis, apenas podem ser equilibradas em soluções de compromisso historicamente variáveis, constituindo a mola propulsora da evolução jusprivatista. O Direito Privado, em sua concepção histórica e filosófica, nunca pôde ser entendido como um sistema estático e formal, guiado unicamente pela lógica interna de seus conceitos. Ele é, em sua essência, um campo dinâmico de conflito, onde os valores coletivistas frequentemente se sobrepõem aos individualistas, fazendo da leitura do trabalho da Professora Marietta Auer um mergulho corajoso nas antinomias insolúveis que definem o Direito Privado, notadamente no que concerne à aplicação das chamadas cláusulas gerais.




    Logo em seguida, a obra conduz à reflexão sobre a ‘Teoria das Cláusulas Gerais no Pensamento Jusprivatista Alemão’, submetendo o debate teórico alemão a uma apreciação crítica, e nele identificando a sustentabilidade, ou não, do modelo das antinomias. Demonstra-se que a evolução das cláusulas gerais do Código Civil Alemão, incluindo a jurisprudência de revalorização e a aplicação de direitos fundamentais, como uma consequência da mudança contínua na relação de tensão entre as três contradições fundamentais apresentadas.




    Neste segundo capítulo, a Professora Marietta Auer examina e refuta a suficiência das abordagens conceituais, como as teorias unitárias e associativas, como também rejeita as tentativas metodológicas de concretização, como propõem as teorias conteudísticas, procedimentais e funcionais, concluindo que o esforço metodológico dominante em preencher o conteúdo das cláusulas gerais não pode ser plenamente alcançado, uma vez que o debate permanece enredado nos conflitos de valores subjacentes.




    A abordagem segue seu fluxo na senda da ‘Função e Teoria da Boa-Fé no Pensamento Jusprivatista Americano’, oferecendo um olhar comparativo, revelador de paralelos e constantes valorativas universais. A função da boa fé é apresentada como um princípio de consideração contratual, justiça casuística e liberdade do juiz, atuando como uma ‘válvula de segurança’ para especificar ou limitar direitos e deveres.




    A discussão americana sobre a justificação e o conceito da boa-fé demonstra que também esse debate, em terras norte-americanas, é estruturado e limitado pelas mesmas três contradições fundamentais do Direito Privado alemão, confirmando, ainda que por amostragem, a hipótese central da obra da Professora Marietta Auer de que esses conflitos são inerentes a todos os sistemas.




    Por fim, o trabalho desemboca nas ‘Cláusulas Gerais e Teoria do Direito Privado’, trazendo ao leitor uma conclusão metódica e a crítica deste ponto de chegada, sob o contexto da teoria do direito. O foco, neste último capítulo, é deslocado da pretensão de ‘correção’ das antinomias para a irrealizabilidade da racionalização conclusiva banalizada pela heurística jurídica.




    Nesta obra, a Professora Marietta Auer nos entrega mais do que uma mera revisitação dogmática e crítica dos institutos jurídicos jusprivatistas, pois ela oferece um diagnóstico agudo sobre os alicerces normativos que sustentam a ordem do Direito Privado na contemporaneidade, e uma conclusão maturada por equilibradas e experimentadas premissas epistêmicas de sua sólida vivência acadêmica.




    A leitura dos quatro capítulos deve ser estimulada como um compromisso solene para enfrentar as complexidades e os paradoxos do Direito Privado do século XXI, recusando a tentação de simplificações, tais como a racionalidade única e a abstração redutora de complexidades. Todos nós, seus leitores, somos convocados a abraçarmos a responsabilidade de interpretar o Direito como um processo contínuo e incessante de prestação de contas à realidade social circundante.




    Ao desvelar a natureza irredutível das antinomias, o livro ressalta a importância da liberdade do juiz, não como um cheque em branco, mas como uma necessidade institucional diante da impossibilidade de a lei prever todas as soluções. A Constituição da Democracia se faz pela soma de instituições sólidas e cidadãos conscientes, exigindo que a superação da divisão clássica e estática dos Poderes se projete em uma jurisprudência que honre o compromisso com a transformação social.




    Aceitar que a interpretação é constituinte do próprio objeto e que a busca pela solução correta se assenta em um sistema aberto, poroso e plural é o desafio instrumental que se coloca aos leitores. Este é um convite para manter a vigilância social sobre os princípios que regem a vida em comunidade: a liberdade, a responsabilidade e, acima de tudo, a fidelidade à legalidade institucional, que na contemporaneidade é deferente à dignidade da pessoa humana como princípio basilar.




    Que a leitura desta obra, ao iluminar as tensões estruturais do Direito Privado, inspire o leitor a continuar a caminhada compromissória pela concretização de um Direito que, em sua dialética interna, garanta que o mal da injustiça não terá a última palavra. Quiçá seja esse o caminho que nos legue uma configuração sócio-histórica com maior esperança num futuro comum, com mediações suficientes para consensos dinâmicos, complexos, mas, minimamente, estáveis.




    Boa leitura!




    Brasília 15 de outubro de 2025.


  




  

    Em análise instigante, Auer expõe as fragilidades do formalismo e mostra por que as cláusulas gerais revelam o caráter irredutivelmente material do direito. O texto avança com fluidez crítica, desafiando certezas e abrindo novas interpretações.




    Alexandre Freire




    Conselheiro Diretor da Agência Nacional de Telecomunicações - ANATEL




    Conselheiro Diretor da ANATEL. Visiting Scholar na Goethe-Universität Frankfurt e no Max Planck Institut für RechtGeschichte und Rechstheorie




    Com elegância intelectual, Marietta Auer examina o papel das cláusulas gerais como pontos de tensão e criação no direito privado. O resultado é uma obra instigante, que combina clareza analítica e vigor crítico em medida exemplar.




    Luiz alberto Gurgel de Faria




    Ministro do Superior Tribunal de Justiça




    Doutor em Direito pela UFPE




    Professor da Universidade de Brasília (Unb)


  




  

    A coleção Ricardo Campos visa propiciar ao leitor um amplo acesso a literatura jurídico-acadêmica de excelência em todo o mundo. Com sua vasta experiência no ambiente acadêmico de Frankfurt, a editora dialética tem o prazer de contar com a curadoria apurada do Ricardo Campos para selecionar um material de inteira relevância para fomento e interação com o debate nacional. A coleção trás como símbolo a Coruja de Minerva. Ricardo Campos justifica a escolha nos ensinamentos introduzidos por Hegel; assim como a filosofia, a coruja somente começa a alçar voo ao anoitecer, nunca muito cedo e também nunca muito tarde. Assim também é o conhecimento que se pretende produzir com a coleção em questão. Ao buscar obras de referencia para impulsionar o dialogo entre o Brasil e o mundo, procura-se pavimentar um seguro e aventureiro voo do conhecimento para o público nacional, tal qual o voo da Coruja de Minerva. O conhecimento aqui gerado visa engrandecer o voo de acadêmicos, advogados, juízes, promotores, administradores da justiça como um todo e também convidar o público interessado para um debate interdisciplinar sobre os temas. Na certeza de que iniciamos aqui um caminho próspero, a Editora Dialetica agradece desde já a todos os leitores e contribuidores para a execução vindoura deste projeto.


  




  

    “Por trás da forma lógica está um juízo sobre o valor e a importância relativa de fundamentos legislativos concorrentes, muitas vezes, um juízo inarticulado e inconsciente, é verdade, e ainda assim a própria raiz e o nervo de todo o processo. (...) Tais assuntos são realmente campos de batalha onde os meios não existem para determinações que serão boas em todos os tempos, e onde a decisão não pode fazer mais do que incorporar a preferência de um determinado corpo em um determinado tempo e lugar. Não nos damos conta do quanto parte de nossa lei está aberta à reconsideração sobre uma leve mudança no hábito da mente do público”.




    Oliver Wendell Holmes, The Path of the Law [O Caminho do direito], 1897.
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    INTRODUÇÃO




    “Muito elogiado e muito censurado, o art. 242 do Código civil alemão (...) é avaliado, na maioria das vezes, a partir de pressupostos positivistas. Isso não é uma crítica, já que a posição do artigo em nosso código de fato impõe legitimamente esses pressupostos. Mas essa visão não fornece critérios reais quanto ao valor ou ao desvalor das cláusulas gerais; na verdade, ela sequer permite identificar claramente sua função. É que a fama e a falha do art. 242 decorrem ambas de antinomias inevitáveis do próprio conceito de direito”1.




    I. O problema das cláusulas gerais e a “fuga para a metodologia” 




    Se observarmos a evolução da teoria do direito privado alemão do período pós-guerra, não obstante toda a diversidade de vozes e problemas, veremos delinear-se uma tendência inconfundível de considerar como solucionadas as questões jurídico-teóricas fundamentais do passado – como, por exemplo, a oposição entre jurisprudência conceitual e jurisprudência dos interesses, e as decisões orientadoras a ela associadas sobre a legitimidade da criação do direito pelos juízes e o caráter inevitável da famosa “gota de óleo socialista”2 no direito privado. A teoria do direito privado atual parece ter se tornado uma metodologia jurídica de consenso geral3. A jurisprudência dos interesses foi substituída pela jurisprudência valorativa, já com o abandono da terminologia de sua pretensão potencialmente questionadora da ideia clássica de sistema 4. O debate altamente polêmico sobre a criação do direito pelos juízes que se deu por volta de 1900 cedeu lugar ao objetivo da racionalização metodológica o mais ampla possível do processo de heurística jurídica, cujo pressuposto fundamental geralmente compartilhado é sempre a recusa do aperfeiçoamento contra legem do direito pelos juízes5. De fato, a problemática da “materialização” do direito privado continua recebendo atenção acadêmica; no entanto, curiosamente, a questão da relação entre autonomia privada e fenômenos de materialização de modo geral também perdeu importância no meio acadêmico, dando espaço a um consenso sobre o primado da autonomia privada, que hoje praticamente só permite uma discussão sobre a relevância de valorações materiais no que diz respeito a algumas questões dogmáticas6. Resumindo: o interesse pela teoria do direito privado parece ter cedido lugar nos últimos tempos, sobretudo na Alemanha, à primazia da dogmática jurídica e da metodologia jurídica.




    Isso se manifesta de modo particularmente claro no debate sobre as cláusulas gerais. Como se sabe, cláusulas gerais como os arts. 138, § 1° e 242 do Código civil alemão (doravante, na sigla alemã BGB) representam uma das características definidoras do direito privado alemão moderno. Desde a entrada em vigor do BGB, eles se tornaram pontos de partida significativos para o aperfeiçoamento do direito pelos juízes e a justiça casuística e, por conseguinte, para muitas inovações importantes do pensamento jusprivatista7. No entanto, em geral totalmente no sentido da tendência acima descrita, o debate costuma se limitar a buscar regras para a aplicação desses dispositivos nos limites da metodologia tradicional. Aqui, a principal dificuldade costuma ser vista no fato de que embora não admitam subsunção, por serem vagas, cláusulas gerais como “boa-fé” ou “bons costumes” são normas jurídicas plenas e, portanto, desenvolvem plena força de validade formal ou – acompanhando Bydlinski – devem ser aplicadas “de modo formalmente equivalente às mais precisas regras (...) como elementos constituintes da lei positiva”8. Isso parece sugerir de modo quase obrigatório que o objetivo de sua “concretização” metodológica mais exata deve ser a base de uma formação mais precisa das regras.




    Inversamente, o objetivo do presente estudo é mostrar que essa visão puramente metodológica e interna ao sistema passa ao largo da função real das cláusulas gerais. Logo, o objetivo deste trabalho é uma crítica metodológica: sua pretensão é provar que a função das cláusulas gerais é determinada em primeiro lugar não pelas diretrizes da metodologia e pela dogmática jurídica sistemática, mas pelos conflitos normativos fundamentais do pensamento jusprivatista que as superam.




    II. A teoria das cláusulas gerais como expressão dos conflitos de princípios não solucionados no pensamento jusprivatista




    A presente análise estabelece uma distinção entre contradição fundamental material, formal e institucional do pensamento jusprivatista9. Trata-se aqui das antinomias entre uma ética liberal individualista e uma ética material coletivista do direito privado, entre segurança jurídica e justiça casuística, bem como entre aplicação vinculada do direito e livre criação do direito. Mas embora a doutrina alemã, sobretudo, vise a apresentar as bases axiológicas do direito privado quase sempre como sistema de princípios fundamentais gerais normativamente uniformes e isento de contradições10, a presente análise baseia-se na ideia de que elas também podem ser descritas de modo no mínimo igualmente proveitoso na forma de conflitos valorativos insolúveis entre princípios fundamentais opostos. A seguir, portanto, será demonstrado que não existe apenas um, mas dois conceitos de ética no direito privado, dois caminhos para sair do dilema entre segurança jurídica e justiça casuística, bem como duas visões da problemática dos direitos dos juízes, cuja contradição perpassa todo o pensamento jusprivatista moderno como um fio condutor.




    Com base nisso, o presente estudo visa a uma análise crítica do debate sobre as cláusulas gerais conduzido na moderna teoria do direito alemã e americana11. Assim, por exemplo, na doutrina alemã, como já se mencionou, o ponto central costuma ser a problemática da adequada “concretização” das cláusulas gerais como saída para o dilema suscitado por sua indeterminação, de um lado, e seu força legitimadora formal, de outro12. Mas o que significa isso exatamente? Acaso é permitido que cláusulas gerais como “boa-fé” ou “bons costumes” sejam interpretadas como remissões a normas ético-sociais ou a valorações da moral social, ou o enriquecimento ético material de seu teor semântico associado a esse tipo de interpretação viola o entendimento de justiça, puramente formal por princípio, de uma ordem jusprivatista liberal? Está o juiz autorizado pelas cláusulas gerais a tomar ele mesmo uma decisão de valor desse tipo no caso concreto, ou essa decisão deve estar reservada o legislador, no interesse da segurança jurídica? Ou não seria verdade, por outro lado, de o direito dos juízes, continuamente aperfeiçoado e cada vez mais diferenciado, oferecer, com base em uma cláusula geral, a melhor garantia de segurança jurídica?




    Já fica evidente portanto neste ponto que a discussão habitual que tenta incluir a concretização das cláusulas gerais no cânone tradicional da teoria de aplicação do direito com base em questionamentos desse tipo sempre leva aos mesmos dilemas entre individualismo e coletivismo, entre segurança jurídica e justiça casuística, bem como entre vinculação do juiz ao direito à lei e liberdade do juiz. Não por acaso essas oposições valorativas são idênticas às já mencionadas contradições fundamentais do pensamento jusprivatista, as quais não podem ser solucionadas a partir da perspectiva da metodologia jurídica tradicional. Todavia, uma perspectiva puramente metodológica também não atende ao significado real das cláusulas gerais. O objetivo desta análise terá sido alcançado se ela conseguir mostrar que esse significado só pode ser identificado a partir de um ângulo de visão jurídico teórico que supere a perspectiva da metodologia tradicional.




    III. Etapas da análise




    As exposições a seguir estão divididas em quatro capítulos, que abordam a evolução do modelo de teoria jusprivatista no qual se baseia este trabalho, a análise comparativa dos debates alemão e americano sobre a cláusulas gerais e, por fim, uma definição de posição em relação à ética geral do direito.




    Como já se expôs, esta análise baseia-se na premissa de que as bases de valoração do pensamento jusprivatista podem ser apresentadas de forma proveitosa não como um sistema uniforme, isento de contradições em si, mas sim como um sistema dualista de valorações fundamentais opostas. Essa abordagem será esclarecida de forma mais detalhada no primeiro capítulo. Entretanto, as exposições a seguir não pretendem provar a “existência” dessas oposições valorativas de forma normativamente vinculante, nem mesmo atribuir-lhes um caráter de exclusividade como estrutura sistêmica do pensamento jusprivatista. A finalidade do modelo valorativo aqui desenvolvido é apenas o de uma hipótese descritiva, cujo valor mantém-se e cai juntamente com sua aptidão esclarecedora. Logo, a abordagem aqui subjacente não deve ser medida por princípios da ética jurídica, não importando como eles sejam fundamentados – cuja pretensão de validade a priori é, pelo contrário, questionada, como se discutirá no quarto e último capítulo deste trabalho – mas apenas com base em critérios de eficácia acadêmica. Estes estarão atendidos se, na sequência, conseguirmos aclarar a estrutura do debate sobre as cláusulas gerais, que não pode ser apreendida somente do ponto de vista da discussão metodológica tradicional de maneira satisfatória13.




    A partir daí, o segundo capítulo examina o significado das três antinomias fundamentais na evolução histórica, bem como o debate doutrinário sobre conceito e concretização das cláusulas gerais do direito privado alemão. Nesse sentido, o objetivo das explanações é mostrar que as contradições fundamentais do pensamento jusprivatista caracterizam as estruturas desse debate de forma tão clara que, não obstante sua pretensão de conseguir resolver os problemas associados à aplicação de cláusulas gerais por vias metodológicas, ele continua enredado nos conflitos valorativos que lhe são subjacentes. O procedimento é análogo no terceiro capítulo quanto à evolução e ao tratamento teórico do princípio da boa-fé no pensamento jusprivatista americano.




    O quarto e último capítulo serve para categorizar a abordagem em que se baseia este trabalho no contexto mais geral da teoria do direito. Aderindo à ideia fundamental desta análise de que a problemática das cláusulas gerais não pode ser apreendida de forma adequada do ponto de vista interno da metodologia jurídica convencional, mas apenas a partir de um ângulo de visão externo e descritivo, é possível que se reconheça seu proveito potencial também no que diz respeito a outros problemas da teoria jusprivatista.
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    CAPÍTULO 1




    As três contradições fundamentais do pensamento jusprivatista




    O objetivo do capítulo que se segue é elaborar o modelo de valoração em que se baseia este trabalho, que faz a distinção entre uma contradição fundamental material, formal e institucional do pensamento jusprivatista. Contudo, antes de entrar em uma discussão abstrata sobre essas estruturas valorativas, parece natural esclarecer seu significado por meio de um exemplo que abordaremos ainda mais detalhadamente a seguir: o do caráter contrário aos bons costumes de fianças prestadas por parentes e cônjuges14.




    Aqui se trata, na maioria das vezes, de filhos recém-chegados à maioridade de filhos dos devedores ou de cônjuges sem renda e sem patrimônio que, sob pressão combinada de devedor e banco, assumem obrigações que nitidamente os sobrecarregam15. Nesses casos, até 1993, como se sabe, o Supremo Tribunal Federal alemão (doravante na sigla alemã, BGH), baseando-se no princípio pacta sunt servanda, partia da premissa de que os contratos de fiança celebrados eram eficazes em princípio, até que o Tribunal Constitucional alemão (doravante na sigla alemã, BverfG) rejeitou essa visão como violação da autonomia privada constitucionalmente protegida do fiador estruturalmente inferior16. Desde então, com base no art. 138, §1º do BGB, desenvolveu-se uma jurisprudência que é controversa em muitos aspectos. Assim, o objeto da controvérsia acadêmica era, sobretudo, a falta de conformidade sistêmica do critério do “poder de negociação estruturalmente desigual” entre banco e fiador acentuado pelo BverfG17, enquanto a própria jurisprudência vinha sendo marcada há muito tempo pelas divergências entre a IXª e a XIª câmaras do BGH sobre o adequado alcance da proteção ao fiador, que só se resolveram recentemente18. Contudo, as decisões proferidas desde então mostram uma tendência considerável, e que não deixa de ser problemática, a uma maior expansão dessa jurisprudência19, que provavelmente continuará ainda por muito tempo20.




    Mas – independentemente dessas questões controversas – em que consiste o teor valorativo real dessa evolução do direito? Segundo opinião que será fundamentada a seguir, ele está em uma mudança de valores que, em última análise, tem sua origem na relação de tensão insolúvel entre três antinomias fundamentais: assim, o reconhecimento da necessidade de proteção do fiador apresenta-se, por um lado, como produto da ética da responsabilidade coletivista21, mas, por outro lado, também como uma correção casuística do direito e, finalmente, como aperfeiçoamento do direito pelo juiz, isto é, como expressão de uma evolução identificável de distanciação dos ideais opostos da ética de liberdade individualista, segurança jurídica e vinculação do juiz à lei e ao direito, os quais têm sido considerados, em geral, como bases sistemáticas essenciais do pensamento jusprivatista desde o surgimento do BGB22. Logo, o objeto das exposições que se seguem é a questão da relação entre essas valorações fundamentais opostas – individualismo e coletivismo, segurança jurídica e justiça casuística, vinculação do juiz à lei e ao direito e liberdade do juiz –, que manifestamente desempenham um papel decisivo no contexto da aplicação das cláusulas gerais.




    § 1 Individualismo ou coletivismo: a contradição material fundamental do pensamento jusprivatista 




    Como toda forma de ordem do direito, o direito privado também serve para regular determinados contextos sociais, isto é, contextos sempre interpessoais. Por conseguinte, uma das questões fundamentais suscitada a partir dessa perspectiva é a problemática da medida de responsabilidade interpessoal que deve ser exigida nas relações de direito privado, ou seja, até que ponto o ordenamento jurídico deve conferir ao indivíduo, por um lado, a capacidade de autodeterminação, mas, por outro, também impor o risco da responsabilidade autônoma, e, por outro lado, até que ponto justifica-se admitir a existência de certo grau de determinação externa também no direito privado ou exigir que se assuma a responsabilidade heterônoma, isto é, que se leve em consideração os interesses de outrem23.




    Mas esse questionamento permite em princípio duas respostas opostas. Por um lado, pode-se assumir a posição de que somente o indivíduo pode decidir sobre suas necessidades e que, portanto, ele deve ser livre para realizá-las e suportar, integralmente e segundo a própria responsabilidade autônoma, tanto o ganho quanto a perda gerada por sua ação autodeterminada. Essa postura fundamental será designada a seguir como individualismo24. Por outro lado, porém, também é eticamente legítimo impor ao indivíduo um preceito do partilhar e a responsabilidade pelo destino de outrem, que, no caso de perdas próprias, traga-lhe uma pretensão à ajuda e à solidariedade da outra parte. Essa orientação fundamental do pensamento axiológico material em contextos sociais, oposta ao individualismo, será designada a seguir como coletivismo25. Resumindo, portanto, individualismo significa autodeterminação e responsabilidade autônoma, enquanto coletivismo implica heteronomia e responsabilidade heterônoma.




    Juntos, individualismo e coletivismo formam um campo de tensão de valorações fundamentais opostas que – como se mostrará – são subjacentes a praticamente cada uma das questões dogmáticas do direito privado, independentemente de se tratar dos deveres de assistência nas relações de direito de família, do caráter contrário aos bons costumes das fianças prestadas por parentes ou da questão da eventual obrigação do vendedor de informar o comprador sobre vícios ocultos do objeto da compra mesmo sem ser perguntado. A ideia fundamental das exposições a seguir é que essa oposição valorativa material é subjacente à atual ordem jusprivatista em uma medida muito maior do que geralmente se supõe: o que se mostrará é que um determinado estado da ordem jusprivatista apresenta-se necessariamente como solução mediadora entre os dois polos opostos do individualismo e do coletivismo, ou seja, que não pode existir uma concepção sistêmica fechada da ordem jusprivatista individualista ou coletivista, mas sempre apenas uma solução de compromisso, dentro da qual a relação de tensão entre as duas valorações fundamentais sempre está presente26.




    I. Da estrutura fundamental da oposição valorativa entre individualismo e coletivismo




    1. Individualismo




    A base do pensamento axiológico individualista é a ideia de que o bem-estar privado e geral pode ser mais bem atendido através da realização o mais desimpedida possível do livre arbítrio de cada indivíduo. De acordo com esse pensamento, a ordem social ideal caracteriza-se pela garantia de alto grau de liberdade individual27.




    a) Autodeterminação, autovinculação, responsabilidade autônoma




    Consequentemente, o individualismo implica, por um lado, a ideia da autodeterminação, isto é, da liberdade de cada indivíduo de perseguir os objetivos por si mesmo estabelecidos, reservando para si as vantagens obtidas através dos próprios esforços, isto é, das próprias realizações ou do emprego dos próprios bens, sem ter que compartilhá-las com outros menos afortunados ou talentosos28. Segundo essa ideia, o sucesso econômico e social aparece como recompensa legítima pelo empenho individual, assim como o insucesso é visto como justo preço pelo fracasso pessoal29. Esse ideal da autodeterminação constitui, em certo grau, a base ética evidente do liberalismo das sociedades ocidentais30.




    Ao mesmo tempo, porém, o reconhecimento da liberdade de autodeterminação como revés necessário implica também nos princípios da autovinculação e da responsabilidade autônoma. O correlato necessário da liberdade de autodeterminação é, em primeiro lugar, o princípio da autovinculação, que – sobretudo na forma do vínculo contratual (pacta sunt servanda) – decorre, afinal, da própria liberdade de autodeterminação, uma vez que esta pressupõe necessariamente a capacidade de determinar o que se quer por si mesmo, isto é, de dotar o que se quer de vinculatoriedade31. Logo, a possibilidade da autovinculação é, ao mesmo tempo, pressuposto e consequência necessária do reconhecimento da liberdade de autodeterminação32.




    Ademais, a autodeterminação implica, sobretudo, responsabilidade autônoma33. Não basta atribuir a cada indivíduo apenas os frutos de sua atividade; pelo contrário, também é componente necessário do pensamento individualista a exigência de que cada um deve suportar por si mesmo os riscos e malogros associados à sua atividade livremente responsável, sem fazer jus à assistência de outrem e sem participar de seus lucros34. Por conseguinte, assim como o princípio da autodeterminação, a ideia da responsabilidade autônoma também faz parte do inventário fundamental do pensamento individualista e realça a visão de uma “sociedade de direito privado” liberal35.




    b) A estrutura relativa do pensamento individualista




    Todavia, quase sempre esquecemos que os princípios da autodeterminação e da responsabilidade autônoma, se coerentemente aplicados, levam a consequências que não são mais compatíveis sequer com as concepções mais liberais de um “Estado mínimo”. Conduzida ao extremo, a ideia de individualismo não alguma leva apenas à exigência de entender o âmbito da autonomia privada da forma mais ampla possível, mas também fornece, do ponto de vista teórico, um argumento para a eliminação de toda proteção de direitos privados e de outros direitos pelo Estado36; a autodeterminação plena apenas prevalece sob validade irrestrita do direito do mais forte; responsabilidade autônoma plena acaba tendo por consequência que cada indivíduo seja exclusivamente responsável pela proteção e defesa dos próprios bens jurídicos. Uma comunidade cuja organização está a apenas um passo da liberdade violenta do estado original pleno também está sempre a um passo da plena realização de máximas individualistas37.




    Logo, é essencial ter sempre presente que a ordem axiológica aqui sintetizada como individualismo, baseada em autodeterminação, autovinculação e responsabilidade autônoma, não constitui uma teoria fechada em si, consistente, dotada de peso normativo absoluto, mas deve sim ser considerada sim como estrutura de pensamento puramente relativa, isto é, como simples modelo argumentativo cuja força de persuasão depende sempre do contexto concreto em que é empregado38: todos os argumentos individualistas, independentemente de se referirem à questão do escopo de validade da autonomia privada no direito dos contratos, ao âmbito legítimo das tarefas estatais ou a quaisquer outras questões da convivência social, possuem a mesma estrutura, na medida em que tendem sempre a uma maximização da autodeterminação e da responsabilidade autônoma reivindicadas no caso concreto e a uma minimização análoga da responsabilidade heterônoma devida39. Logo, argumentos individualistas sempre admitem, ao menos teoricamente, um novo deslocamento em direção a uma consideração ainda maior da ideia de autodeterminação e responsabilidade autônoma, sem dispor eles mesmos de barreiras imanentes que limitem o âmbito de validade desses princípios à sua legítima medida40.




    2. Coletivismo 




    O mesmo se aplica, porém com sinais inversos, ao princípio do coletivismo, oposto ao individualismo41.




    a) Benefício heterônomo e responsabilidade heterônoma




    As ideias fundamentais do coletivismo são – em oposição diametral às ideias centrais do individualismo apresentadas até aqui – os princípios do altruísmo e da responsabilidade heterônoma42. Em contraposição ao princípio individualista da autodeterminação, a ideia do altruísmo implica que não é de modo nenhum evidente, mas sim carente de fundamentação, que se atribua a um indivíduo todos os frutos de sua atividade e de seu talento fortuitos, os quais sempre dependem de reconhecimento e incentivo por parte de outrem43. Logo, de um ponto de vista coletivista, a ordem social ideal caracteriza-se pela justa participação de todos na riqueza gerada em conjunto.




    Inversamente, porém, daí se segue também que a oneração do indivíduo com todos os riscos de sua atividade é carente de fundamentação, pois assim como a ocorrência de ganhos, a ocorrência de perdas e danos costuma apresentar traços muito fortuitos e, na maioria das vezes, não é concebível sem a existência de contextos sociais44. Logo, vista desse ângulo, a exigência individualista de “responsabilidade autônoma” parece quase artificial. Com isso, também faz parte dos princípios fundamentais do coletivismo a ideia da responsabilidade heterônoma, isto é, da superioridade ético-jurídica de uma ordem social marcada pela ideia da responsabilidade conjunta pela atividade alheia45.




    Resumindo: coletivismo coloca responsabilidade heterônoma no lugar de responsabilidade autônoma e interesse heterônomo no lugar de interesse autônomo individualista, enquanto injustiça e arbitrariedade, de um ponto de vista coletivista, estão em oposição direta à concepção individualista análoga não na produção de justiça distributiva, mas sim na omissão desta, ou seja, na “cegueira” perante a arbitrariedade da atividade de mercado46.




    b) Justiça distributiva e paternalismo jurídico




    O conceito de coletivismo abrange assim todo o âmbito de valorações “materiais” heterônomas que se contrapõem à ordem axiológica individualista baseada em autodeterminação e responsabilidade autônoma, ou seja, um conjunto de valorações que, à primeira vista, é bastante variado. Entretanto, é possível identificar dentro dessa totalidade pelo menos duas estruturas fundamentais de pensamento axiológico coletivista, nas quais se baseiam, pelo menos, as mais importantes e juridicamente relevantes formas de manifestação do coletivismo, que serão designadas abaixo como distribuição e paternalismo47.




    Característico das ponderações distributivas é o fato de elas fomentarem os interesses de certos indivíduos ou grupos às custas de outras pessoas, ou seja, de impedirem que estas imponham plenamente seus interesses, exercendo assim sua liberdade de autodeterminação. Ponderações distributivas revelam-se abertamente, em geral, na referência à exigência de “justiça distributiva”, que tem por objetivo a redistribuição de bens privados por meio de critérios tais como justiça baseada no mérito, na necessidade ou na igualdade de chances48. Todavia, além disso, é essencial que motivos relevantes para a distribuição também sejam subjacentes, pelo menos de forma dissimulada, a todas as outras decisões aparentemente “neutras” que influenciem a estrutura da distribuição de bens privados que surge sob a condição da autodeterminação, levando, por conseguinte, a resultados de distribuição que não são neutros sob o aspecto distributivo. Um exemplo de tal valoração com efeito distributivo indireto – que ainda será esclarecido mais detalhadamente49 – é a ideia da “produção” dos pressupostos de liberdade contratual efetiva mediante introdução de deveres de informar pré-contratuais ou de direitos resolutórios contratuais específicos para proteção contra decisões inesperadas da outra parte. Na opinião aqui defendida, o fator decisivo para a presença de estruturas valorativas distributivas é, portanto, qualquer desvio da atribuição de bens alcançável em uma ordem social individualista ao máximo50.




    A segunda manifestação relevante do coletivismo é o princípio do paternalismo. Característica de ponderações paternalistas é a restrição da liberdade de ação de indivíduos ou grupos com a finalidade de impedir que causem danos autônomos de forma livremente responsável51. Diferentemente do que acontece no âmbito de ponderações distributivas, a liberdade do indivíduo não é violada para que interesses de outrem sejam levados em conta, mas essa violação ocorre em nome do melhor interesse próprio daqueles que são restringidos em sua liberdade de ação. Todavia, isso também deve ser chamado de “coletivista”, uma vez que ponderações paternalistas levam a um desvio de atribuição de bens alcançável sob os pressupostos de autodeterminação, na medida em que aqueles “favorecidos” pela conduta paternalista são impedidos de impor sua vontade efetiva. Ademais, intervenções paternalistas na esfera de vontade individual servem também não raramente para proteger bens ou interesses coletivos e, portanto, também podem ser explicitamente incluídas no conceito de coletivismo52.




    Entendido o termo coletivismo nesse sentido, como termo genérico que inclui todas as valorações heterônomas, em particular as distributivas e paternalistas, parece óbvia uma objeção a seu significado como estrutura fundamental do pensamento axiológico jusprivatista: assumindo-se que a essência do direito privado consiste em possibilitar ao indivíduo a realização de seus objetivos com responsabilidade autônoma, é possível argumentar que ponderações distributivas e paternalistas estão reservadas primeiramente ao direito público, enquanto em uma ordem jusprivatista distante do Estado, orientada para o mercado, neutra do ponto de vista distributivo e caracterizada pela ausência de qualquer ônus de justificação material para a persecução de objetivos privados, elas devem ser consideradas como corpos estranhos, contrários ao sistema53.




    A seguir se mostrará, porém, que essa visão não atende à importância das valorações coletivistas no direito privado, pois, na opinião aqui sustentada, estas desempenham um papel essencial não apenas no direito do trabalho, no direito locatício e no direito de proteção dos consumidores, mas também no âmbito nuclear do direito geral dos contratos. Isso fica claro, como se explicará em mais detalhes, em exemplos como as teorias da quebra da base do negócio (art. 313 do BGB), do controle judicial do conteúdo de termos e condições gerais ou da fundamentação de deveres pré-contratuais de esclarecimento.




    c) A estrutura relativa do pensamento coletivista




    Entretanto – para evitar mal-entendidos do tipo já desde o início – o objetivo desta análise não é postular uma concepção coletivista fechada em vez de uma concepção individualista fechada de direito privado. O que é essencial é entender que os princípios coletivistas da responsabilidade heterônoma e da heteronomia levados ao extremo conduzem ad absurdum54. Assim, a redistribuição completa de todos os bens resultaria em uma atribuição de bens que, sob aspectos de justiça, não poderia ser diferenciada da situação inicial55, a responsabilidade heterônoma plena de todo indivíduo por todos os outros seria um ônus insuperável, e a plena heteronomia, uma violação flagrante das condições fundamentais da existência digna56.




    Assim como o pensamento individualista, o pensamento coletivista não permite nenhuma demarcação imanente contra um rompimento de barragem – precisamente oposto: assim, com base nos princípios coletivistas, é teoricamente possível justificar não apenas a restrição da autonomia privada no interesse da proteção dos mais fracos, mas também, por exemplo, a completa abolição do contrato ou a coletivização de todos os bens jurídicos privados. Logo, assim como a ideia de individualismo, a ideia de coletivismo não representa uma teoria fechada em si mesma, mas unicamente um modelo de argumentação com base no qual é sempre possível exigir um grau ainda maior de consideração livremente responsável, independentemente do que já foi realizado57.




    3. A oposição material fundamental do pensamento jusprivatista como estrutura ordenadora normativa




    Assim sendo, é essencial que se as valorações opostas do individualismo e do coletivismo sejam apresentadas como campo de tensão, como escala de medição flexível entre, de um lado, os extremos do individualismo “puro”, concebíveis apenas no plano teórico, e, de outro, o coletivismo “puro”. Todos os níveis intermediários caracterizam-se pelo fato de associarem uma ênfase mais ou menos pronunciada da ideia de autodeterminação e responsabilidade autônoma a certa medida de consideração coletivista. Metaforicamente falando, quanto mais se avança do extremo do individualismo em direção ao polo oposto extremo do coletivismo, mais forte se torna a pretensão relativa de atuação com responsabilidade heterônoma e vice-versa, sem que nenhum dos dois polos extremos seja alcançado58.




    Por conseguinte, o ponto decisivo é que individualismo e coletivismo somente conseguem desenvolver seu significado normativo através de sua interação, isto é, da realização relativa de uma ordem de valores em relação à outra59. Daí resulta, sobretudo, que a oposição valorativa entre individualismo e coletivismo está na base de toda ordem de direito privado, ou seja, inclusive da mais “liberal”, ao menos na medida em que ela tem que lidar com o problema da interdependência social nas relações jusprivatistas. Mas a pergunta feita no início desta parte da presente análise já há de ter deixado claro que isso se aplica a toda ordem jusprivatista, sem exceção: o direito privado também se destina à regulação de relações sociais e, por conseguinte, sempre se vê confrontado com ambas as respostas, igualmente válidas, à questão do grau legítimo de responsabilidade interpessoal.




    II. A oposição valorativa entre individualismo e coletivismo na teoria do direito privado e a função das cláusulas gerais




    Com base no exposto, demonstraremos agora que isso também se aplica ao moderno pensamento jusprivatista alemão e americano.




    A pedra de toque dessa hipótese é o tratamento científico da já mencionada problemática da “materialização” crescente de muitos conceitos e instituições de direito privado ao longo do século XX60. De fato é notável que o relevante significado dessa evolução – ou seja, a crescente sobreposição da concepção fundamental “formal” do direito privado pelo pensamento de justiça material e por princípios de responsabilidade social –, embora dificilmente questionável mesmo na teoria jusprivatista liberal61, também raramente tenha por consequência a admissão de uma coexistência entre estruturas valorativas formais e materiais, ou individualistas e coletivistas, em particular no pensamento jurídico alemão. Pelo contrário, a discussão mais recente na teoria do direito é caracterizada pelo empenho em harmonizar tais estruturas valorativas materiais com os pensamentos formais basilares do modelo jusprivatista liberal, sempre de maneira conforme ao sistema e normativamente uniforme62.




    O objetivo das exposições a seguir, porém, é mostrar que essa tentativa está condenada ao fracasso, uma vez que ela não atende ao conflito entre individualismo e coletivismo que marca todo o pensamento jusprivatista. A partir daí, a função das cláusulas gerais também se esclarecerá.




    1. Do conceito de “materialização”




    Entretanto, a discussão a seguir sobre a problemática da materialização requer primeiramente uma maior explicitação da ideia de “materialização”, associada ao princípio do coletivismo até agora apenas de modo vago. Acompanhando Canaris, convém estabelecer uma distinção entre, de um lado, um entendimento material da justiça jusprivatista, ou justiça contratual, e, de outro, a materialização da liberdade contratual63. Enquanto a questão da justiça contratual diz respeito à adequação e ao equilíbrio da troca contratual de prestações, a problemática da liberdade contratual reside na questão, independente do conteúdo do contrato, sobre a possibilidade de as partes fazerem uso efetivo, no processo de celebração do contrato, de sua liberdade juridicamente garantida de pactuar e de definir o conteúdo do contrato.




    Logo, no âmbito da justiça contratual, a ideia de materialização tem como objetivo a conhecida distinção entre pensamento de justiça formal e material. Concepções formais de justiça caracterizam-se pelo fato de admitirem como critério legítimo de justiça apenas a estrita neutralidade perante o livre exercício da vontade de cada indivíduo, em suma: garantir justiça com imparcialidade e, consequentemente, abster-se de qualquer avaliação do conteúdo daquilo que foi acordado entre as partes de forma livremente responsável. Assim, a base de um conceito formal de justiça contratual é a ideia de que aquilo que é acordado de forma livremente responsável é válido e deve ser reconhecido como justo apenas em virtude de seu caráter voluntário. Em contrapartida, devem ser descritas como materiais aquelas teorias de justiça que se baseiam ao menos em parte na equivalência conteudística das prestações objeto de troca ou na adequação conteudística do conteúdo do contrato atendendo à finalidade contratual concreta, ou seja, que prometem justiça considerando a pessoa e a coisa64.




    Entretanto, também é possível fazer uma distinção análoga no plano da liberdade contratual. Aqui, do mesmo modo, há que se distinguir entre um entendimento formal, caracterizado pela garantia neutra, abstrata, puramente “jurídica” da liberdade de atuação contratual, impessoal, e um entendimento material, que tem em consideração a liberdade de decisão efetiva das partes. Logo, do ponto de vista de um entendimento formal da liberdade contratual, além da verificação da igualdade jurídica abstrata das partes, não importa se estas têm oportunidades iguais de participação contratual e se estão factualmente em condições de impor seus interesses no processo de conclusão do contrato, enquanto um entendimento material do conceito também é caracterizado aqui, novamente, por levar em consideração essas circunstâncias65.




    Ora, é possível associar estruturas valorativas formais e materiais dentro do sistema de direito privado de modo normativamente uniforme, como se costuma reivindicar, sobretudo, no debate alemão? Ou seu concurso não é bem mais expressão do conflito valorativo subjacente entre individualismo e coletivismo, que não pode ser solucionado, mas apenas equilibrado caso a caso? Essas questões serão tratadas agora no que se refere ao campo tanto da justiça contratual quanto da liberdade contratual.




    2. A materialização da justiça contratual




    a) O conceito de justiça fundamentalmente formal do pensamento jusprivatista vigente




    Se observamos primeiramente a questão da justiça contratual, ficará evidente que esta, do ponto de vista do pensamento jusprivatista moderno, pressupõe fundamentalmente um entendimento formal. Tal entendimento é o único conciliável com a representação fundamental “liberal”66 do direito privado como espaço de liberdade para a persecução autônoma de objetivos privados, cujo exercício não requer outra justificativa conteudística67: stat pro ratione voluntas68. O princípio central da autonomia privada dentro da concepção liberal de direito privado, ou seja, da “configuração autônoma das relações jurídicas pelo indivíduo, segundo sua vontade”, está baseado nessa pretensão de justiça formal69.




    No direito privado alemão vigente, essa noção de justiça formal manifesta-se, sobretudo, na rejeição fundamental de um entendimento material de equivalência contratual, ou seja, de todas as teorias de um “preço justo”, bem como da teoria da laesio enormis do direito comum, em favor de um princípio de equivalência puramente formal70. Apesar disso, esses princípios não são importantes apenas nos âmbitos nucleares do direito dos contratos, mas também em campos periféricos do direito privado de forte caráter “material” ou “social”, tais como o direito de proteção ao consumidor, o direito locatício e o direito do trabalho. É que mesmo na relação entre empregador e empregado, empresa e consumidor ou locador e locatário, aplica-se fundamentalmente o primado da autonomia privada e, portanto, a liberdade de vincular-se por contrato e de acionar efeitos jurídicos que ocorrem independentemente de uma apreciação conteudística do que foi acordado, até mesmo por seu caráter voluntário71.




    b) A relação de tensão entre justiça contratual formal e material como expressão da contradição fundamental entre individualismo e coletivismo




    No entanto, tudo isso é válido apenas em princípio, uma vez que, em vários aspectos, o direito vigente baseia sua apreciação do teor de justiça de negócios jurídicos em critérios conteudísticos. Isso fica particularmente claro em todos os casos em que o direito admite que o juiz opere uma revisão de conteúdo ou uma adaptação de contratos celebrados com base na livre responsabilidade, ou quando baseia a nulidade do contrato na desproporção entre prestação e contraprestação. O primeiro caso encontra aplicação no direito alemão, por exemplo, no campo dos termos e condições gerais (arts. 305 e ss. do BGB), nos direitos societário e trabalhista72, bem como em situações de quebra da base do negócio (art. 313 do BGB); o último caso caracteriza, por exemplo, o tipo legal da usura do art. 138, § 2º do BGB73 e do negócio jurídico semelhante à usura do art. 138, § 1º do BGB74. Também no direito americano existem regulamentações de função equivalente no que diz respeito à exploração de situações de pressão econômica (economic duress), bem como de termos e condições gerais de conteúdo inadequado (contracts of adhesion)75. Todas essas figuras jurídicas assemelham-se pelo fato de, mediante rompimento do princípio da equivalência formal, empregarem critérios materiais à adequação conteudística do que foi acordado, e, em razão disso, serem inconciliáveis com um entendimento formal da justiça contratual.




    Ora, segundo a concepção aqui defendida, é impossível harmonizar essas estruturas de justiça material com a pretensão de justiça formal do modelo jusprivatista em vigor de modo conformidade ao sistema. Pelo contrário, na coexistência dos dois princípios de justiça revela-se a insolubilidade fundamental da oposição valorativa subjacente entre individualismo e coletivismo76: enquanto as ideias fundamentais do individualismo – autodeterminação, autovinculação e responsabilidade autônoma – tendem sempre na direção da maior neutralidade conteudística possível do direito privado e, portanto, da justiça formal, todas as correções materiais desse entendimento de justiça devem ser atribuídas ao objetivo coletivista oposto de impor na relações de direito privado um maior grau de consideração baseada em responsabilidade heterônoma.




    Isso fica claro no exemplo da teoria da quebra da base do negócio, que, ao garantir a adaptação do contrato em casos de perturbação substancial da equivalência, acaba não operando nada além de uma redistribuição altruísta do risco de complicação imprevisível de execução da prestação entre as partes, as quais, em uma visão puramente individualista, teriam que suportar elas mesmas esse risco77. O mesmo se aplica no plano da justiça contratual às outras tendências de materialização discutidas, que também se baseiam em estruturas valorativas coletivistas, na medida em que, por meio de uma regulamentação materialmente inadequada, elas impedem que a parte favorecida use essa vantagem em seu próprio interesse, forçando-a assim a considerar a outra parte com responsabilidade heterônoma. Isso pode ser chamado de coletivista por levar a uma redistribuição da atribuição de bens e riscos baseada na autonomia privada, que jamais admite uma justificação por vias “neutras” sob o aspecto distributivo, ou seja, sem referência a reflexões de justiça distributiva78.




    3. A materialização da liberdade contratual




    No entanto, a falta de conformidade ao sistema dos fenômenos de materialização discutidos no plano da justiça contratual discutidos até aqui também é admitida em geral na doutrina, mediante referência a seu caráter excepcional79. Assim, a verdadeira pedra de toque da visão aqui defendida é representada pela questão sobre a possibilidade de conciliar estruturas valorativas formais e materiais no âmbito da liberdade contratual de modo conforme ao sistema.




    a) Compatibilidade conforme ao sistema do pensamento de justiça formal com o pensamento de liberdade material?




    Para atender ao significado dessa questão, primeiro é essencial ter presente que a maioria dos limites à autonomia privada reconhecidos pode ser interpretada como resultado de um entendimento materializado não da justiça contratual, mas sim da liberdade contratual80. Isso se aplica, por exemplo, a todo o âmbito de controle da conclusão do contrato, ou seja, às regulações sobre a capacidade civil e os vícios de vontade81, aos direitos especiais de revogação no direito de proteção ao consumidor82 e, sobretudo, à admissão de deveres pré-contratuais de informação, nos quais se destaca de forma quase imediata a finalidade de produzir os pressupostos de igual liberdade de decisão efetiva de ambas as partes contratantes83. O ponto comum entre todas essas figuras jurídicas é a abordagem de compensação da efetiva falta de liberdade decisória no negócio jurídico de uma das partes envolvidas na conclusão do contrato – seja ela baseada em falta de maturidade de discernimento, erro, fraude, ameaça ou imprevisto – apenas por meio de restrições da liberdade contratual ou de vinculação contratual, mas sem intervenção direta na relação de troca contratual84.




    Na doutrina jusprivatista alemã, sobretudo, predomina a ideia de que tais limites materiais à liberdade contratual são compatíveis, pelo menos com um sistema “liberal” de direito privado baseado na ideia de autodeterminação, na medida em que eles são necessários para “produzir” suas condições funcionais85. Assim, parece haver uma diferença essencial entre intervenções materiais no plano da justiça contratual e no plano da liberdade contratual: enquanto as primeiras são excluídas de antemão pela pretensão formal de justiça do modelo liberal de direito privado, as últimas parecem fazer parte das condições fundamentais desse modelo86. Mas será que a suposição de uma diferença tão fundamental entre as duas categorias de correção material é realmente sustentável? Em outras palavras: independentemente da indubitável diferença de graduação entre as duas categorias, é possível que exista uma delimitação qualitativa convincente entre os pressupostos materiais “conformes ao sistema” do conceito de justiça formal e sua correção material “contrária ao sistema”?




    Pode-se considerar que um primeiro indício de que isso não é possível são as dificuldades trazidas pela definição de um critério de delimitação apropriado. De fato, existe unanimidade afinal sobre a admissibilidade e a exigibilidade da maioria das barreiras mencionadas à autonomia privada, sobretudo, na medida em que elas provêm do âmbito nuclear da teoria clássica dos negócios jurídicos – como é o caso das regras relativas à capacidade civil ou aos vícios de vontade87. Mas a unanimidade termina nesse campo. Assim, por exemplo, a introdução de direitos revocatórios no campo do direito de proteção ao consumidor foi controversa durante muito tempo, por causa do temido efeito destrutivo do sistema de tal “modelo social de proteção ao consumidor”88. Parte da doutrina também rejeita veementemente por razão semelhante o critério do “poder de negociação estruturalmente desigual” ou da “falta de paridade contratual” das partes89. Em vez disso, muitas vezes se tenta reconduzir correções materiais da liberdade contratual diretamente à ideia de falta de “autodeterminação”, evitando assim qualquer referência imediata ao desequilíbrio de poder socioeconômico entre as partes contratantes. Paradigmática dessa abordagem é a opinião de Canaris, que se baseia na falta de “efetiva liberdade decisória”, considerando a conexão daí resultante entre um conceito de justiça formal e um conceito de liberdade material como característica do pensamento jusprivatista “liberal”90.




    Contudo, mesmo que o conceito de uma concepção “liberal” de direito privado seja entendido nesse sentido lato sensu, daí não decorre que as valorações formais e materiais nele contidas possam ser conciliadas entre si de modo conforme ao sistema e normativamente uniforme. Na opinião aqui defendida, é essencial que valorações materiais não percam seu caráter material – isto é, neutro quanto ao conteúdo e, portanto, necessariamente associado a efeitos distributivos – mesmo quando elas intervêm unicamente no plano da liberdade contratual91. Assim, por exemplo, a decisão sobre se e em quais negócios deve caber ao consumidor um direito revocatório adicional leva naturalmente a efeitos distributivos: do ponto de vista econômico, tais medidas protetivas em prol de uma das partes contratantes atuam como a oneração da outra parte com custos adicionais; um efeito que sempre opera uma redistribuição de bens correspondente e outros efeitos distributivos, tais como a transferência do aumento de preço para o consumidor, associada à queda da demanda e ao subsídio cruzado de consumidores com diferentes capacidades econômicas92. Em suma, isso significa que todo reconhecimento de pressupostos materiais da liberdade contratual também sempre leva, necessariamente, à existência de estruturas valorativas distributivas dentro da ordem de direito privado93.




    Na opinião aqui defendida, essa conclusão é inevitável, mesmo que se parte do princípio, contrariando o que se expôs até agora, da possibilidade de uma materialização da liberdade contratual neutra quanto ao aspecto distributivo. É que ainda assim será preciso reconhecer que a necessária delimitação entre danos relevantes e irrelevantes à liberdade decisória efetiva tem, por sua vez, efeitos distributivos e, portanto, também só poderá ser feita em caso de procedimento metodológico honesto com base em critérios distributivos94. Assim, por exemplo, o fato de um direito revocatório no campo da proteção ao consumidor afetar todos ou apenas certos tipos de contratos envolvendo consumidores pode ter repercussões consideráveis na atividade do mercado.




    Em compensação, tampouco se pode objetar que uma delimitação entre danos à liberdade decisória relevantes e irrelevantes decorre já da interação entre os princípios da autodeterminação, da autovinculação e da responsabilidade autônoma e que, portanto, ela seria possível em uma base puramente “liberal”95, pois, como se viu, autovinculação e responsabilidade autônoma decorrem, por sua vez, do reconhecimento da autodeterminação, relacionando-se assim – como bases normativas do individualismo – não em oposição, mas no mesmo sentido e, por isso mesmo, não admitindo qualquer delimitação96. Logo, sem autodeterminação, tampouco há motivo para exigir autovinculação e responsabilidade autônoma, e vice-versa; mas não é possível responder com base nisso à pergunta sobre quando é esse o caso ou não sem recorrer ao auxílio de valorações materiais e não neutras sob o aspecto distributivo.




    b) Pensamento de justiça procedimental como saída para o dilema entre estruturas valorativas formais e materiais?




    Resta então discutir se a pretensão de unidade normativa e neutralidade distributiva do modelo liberal de direito privado pode ser satisfeita com base na ideia de justiça procedimental, ou seja, em uma teoria de justiça que se limita a indicar critérios para um método justo de realização de convenções baseadas na autonomia privada, evitando assim a intervenção direta em seu conteúdo97. Logo, a base de uma visão procedimental da justiça contratual é a ideia de que um método justo de conclusão de contratos, que concede oportunidades iguais de participação a ambas as partes contratantes, de fato, não garante certeza, mas pelo menos uma chance de adequação não apenas formal mas também material, conteudística, daquilo que foi acordado98.




    A partir daí, é possível, então, uma associação normativamente uniforme entre justiça contratual formal e liberdade contratual material? A resposta requer, primeiramente, um entendimento mais preciso da estrutura e do propósito do pensamento de justiça procedimental. No debate jurídico-filosófico, onde se originou a ideia da justiça procedimental, esta representa, juntamente com a abordagem da ética do discurso a ela relacionada, uma corrente que entende a si mesma como saída para o dilema ético entre pensamento de justiça formal e material99. É nesse sentido que se deve entender, por exemplo, quando Habermas postula a possibilidade de um paradigma jurídico “procedimentalista” que levaria para fora do impasse em que, segundo ele, estão presos tanto o paradigma jurídico “liberal” – isto é, formal – quanto o paradigma jurídico oposto, “de Estado social” – isto é, material, paternalista, orientado para a redistribuição100. E de fato, à primeira vista, a ideia procedimental parece apropriada para contornar as aporias de ambas as concepções: por um lado, ela evita o “formalismo” ou o “vazio ético”, que são o preço do pensamento de justiça formal, mas, por outro lado, ao limitar-se a regras procedimentais de consenso geral, ela também parece esquivar-se ao problema da falta de validade geral associado a todos os critérios de justiça material.




    No entanto, essa ideia de uma “terceira via” autônoma entre o pensamento de justiça formal e material não é sustentável, independentemente da questão sobre se tais regras procedimentais de consenso “geral” podem mesmo existir101. É que o teor nuclear do pensamento de justiça procedimental é, em última análise, a mesma associação entre a garantia de oportunidades de participação material efetiva e neutralidade simultânea quanto ao resultado, característica também da já discutida combinação “liberal” entre pensamento de justiça formal e pensamento de liberdade material. Logo, a ideia procedimental não possui um teor ético que vai além dessa associação102. Daí decorre, porém, que uma associação neutra sob o aspecto distributivo e uniforme entre valorações formais e materiais também impossível com base na ideia procedimental: do mesmo modo que a materialização da liberdade contratual, sua procedimentalização – ou seja, qualquer tentativa de produzir “igualdade de oportunidades” efetiva para as partes contratantes – também se baseia em valorações que levam a desvios relevantes sob o aspecto distributivo da atribuição de bens surgida sob pressupostos puramente formais e que, consequentemente, não podem ser fundamentadas por vias neutras sob o aspecto distributivo103.




    c) Em particular: a teoria da garantia de correção do mecanismo contratual e a ideia da justiça compensatória




    Em suma, portanto, a relação de tensão entre as estruturas valorativas formais e materiais do direito privado é insolúvel mesmo tomando-se por base a ideia procedimental. Isso será demonstrado agora, para concluir, por duas formas especiais de pensamento de justiça procedimental que, à primeira vista, apresentam-se até mesmo como formas particularmente características do pensamento jusprivatista genuinamente “liberal”, neutro sob o aspecto distributivo: por um lado, pela “teoria da garantia de correção do mecanismo contratual”, que vem de Schmidt-Rimpler104, e por outro, pela ideia de justiça compensatória ou iustitia comutativa, no sentido empregado por Aristóteles105.




    A teoria de Schmidt-Rimpler da “garantia de correção do mecanismo contratual” baseia-se na ideia de que o “mecanismo” da celebração do contrato, em razão da coação por ele exercida sobre as concessões mútuas e, portanto, idealmente, sobre a consideração equilibrada dos interesses de ambas as partes contratantes, permite que se espere, pelo menos com certo grau de probabilidade, que o que foi acordado também é “correto” quanto ao conteúdo ou justo no plano material106. Na doutrina, essa ideia é quase sempre interpretada – em oposição à intenção original de Schmidt-Rimpler, no entanto107 – como essência do pensamento contratual “liberal”, no sentido de uma “harmonia resultante da interação de todos os egoísmos”108, ou seja, da pretensão de legitimação de quaisquer conteúdos contratuais com base na autonomia privada formal109, e às vezes, criticada. Já Canaris, sobretudo, mostrou que a teoria de Schmidt-Rimpler é mais bem atendida quando interpretada como expressão de uma concepção procedimental de justiça, cujo ponto central é o procedimento da celebração do contrato como mecanismo mutuamente coercitivo do justo equilíbrio de interesses entre as partes110.




    Mas dessa opinião se segue que uma pretensão de correção procedimental entendida nesse sentido – isto é, que, como já se viu, é sempre também material – não é conciliável com um conceito rigorosamente formal de justiça contratual. Flume reconheceu isso claramente: “O contrato é ‘correto’ porque e na medida em que é sustentado pela autodeterminação mútua das partes contratantes. (...) Ademais, o juízo sobre o que é “correto” ou “incorreto”, como juízo jurídico sobre o teor da configuração autônoma privada seria uma contradição em si. (...) A configuração oriunda de autodeterminação dentro de um quadro que é entregue à autodeterminação segundo o ordenamento jurídico é inacessível a um juízo jurídico sobre se ela é ‘correta’”111. Em outras palavras, a ideia da garantia de correção do mecanismo contratual não é idêntica à ideia da justiça formal, mas, em caso de falha do mecanismo contratual, ela volta a garantir amplo espaço para que este avance com base em valorações materiais, ou seja, não neutras sob o aspecto distributivo; uma circunstância que fica evidente, por exemplo, no fato de que a ideia da garantia de correção é utilizada algumas vezes até mesmo para justificar a revisão judicial do conteúdo do contrato – ou seja, uma das intervenções materiais de mais amplo alcance no plano da justiça contratual (!)112.




    Por fim, na opinião aqui adotada, a relevância das valorações distributivas dentro do direito privado é inevitável mesmo que este seja considerado como domínio da justiça compensatória ou comutativa, que, é justamente oposta, como se sabe, à ideia de justiça distributiva, na teoria das formas de justiça de Aristóteles113. Segundo Aristóteles, a ideia de justiça distributiva diz respeito ao problema da atribuição justa, mas não necessariamente igual, de bens a vários indivíduos por uma instância distribuidora superior, ou seja, justiça pessoal, enquanto a ideia de justiça comutativa limita-se ao campo da troca de bens entre iguais e, nessa relação, permite que se aplique apenas o critério da estrita equivalência aritmética, ou seja, justiça impessoal114. Daí se segue, porém, que a justiça comutativa, com sua garantia de “igualdade” dos participantes, também sempre pressupõe – nas palavras de Radbruch “um ato de justiça distributiva que tenha conferido aos participantes igualdade de direitos, igual capacidade de agir, igual status”115, ou seja, baseia-se em uma decisão distributiva elementar que só é possível se baseada em critérios materiais e, portanto, não neutros sob o aspecto distributivo.




    Tampouco se pode objetar contra isso que a liberdade de agir jusprivatista não se baseia na concessão, mas sim sempre a precede, de modo que não há espaço para uma instância distributiva análoga116, uma vez que a existência de tal instância decorre já do fato de não existir atividade de direito privado fora de um quadro detalhado de normas jurídico-privadas fundamentais, que é produto da atividade legislativa e judicativa no campo do direito privado e, portanto, sem dúvida, da atividade distributiva soberana117. Assim, mesmo no âmbito nuclear da autonomia privada, todo ato de direito privado é definido de várias maneiras – pela garantia da liberdade contratual e do reconhecimento da capacidade civil das partes118, por pressupostos de eficácia, regras de interpretação, sanções e outras modalidades de criação e imposição do direito – pelas estruturas fundamentais da ordem de direito privado criada pela lei e pela jurisprudência119. Logo, estruturas de justiça comutativa “puras” que não pressupõem sequer o ato distributivo de garantia da liberdade de ação jusprivatista não existem, na opinião aqui defendida120.




    Todavia, ainda que se rejeite uma interpretação assim tão extensiva da ideia de distribuição121, não se poderá deixar de atribuir ao campo da justiça distributiva os limites vinculantes da liberdade contratual, como os arts. 104 e ss., 138, § 1º, 307, 312 e ss., 313, 491 e ss. do BGB, pelo menos na medida em que, contrariamente ao direito dos contratos, que é de natureza dispositiva, eles não se baseiam apenas em valores imanentes, mas também em valores alheios ao contrato, com o que se reconhecendo que valorações distributivas desempenham de fato um papel essencial também nos âmbitos nucleares do direito privado e do direito dos contratos122.




    Sintetizando, há que se notar assim que não é possível associar a pretensão de justiça formal do modelo jusprivatista liberal de forma normativamente uniforme e neutra sob o aspecto distributivo com os fenômenos de materialização discutidos no plano da liberdade contratual com base na ideia procedimental ou nas ideias semelhantes de garantia de correção do mecanismo contratual e da justiça compensatória. Em outras palavras, o conflito entre pensamento axiológico formal e material parece insolúvel até mesmo quando se confere importância a valorações materiais unicamente no campo da liberdade contratual.




    d) A relação de tensão entre liberdade contratual formal e material como expressão da contradição fundamental entre individualismo e coletivismo




    Na visão aqui sustentada, isso não é um acaso, mas, novamente – tal como a contradição entre justiça contratual formal e material – expressão do conflito axiológico entre individualismo e coletivismo, subjacente a toda a ordem jusprivatista. Logo, de nosso ponto de vista, todos os fenômenos de materialização no plano da liberdade contratual – inclusive e principalmente quando necessários para “produzir” as condições funcionais do modelo de contrato liberal – apresentam-se como expressão de estruturas valorativas coletivistas, uma vez que seu teor nuclear normativo reside sempre em obrigar uma das duas partes contratantes a considerar a outra parte com responsabilidade heterônoma, provocando assim uma redistribuição das oportunidades de participação contratual mútuas.




    Isso se evidencia novamente no exemplo dos deveres de informar pré-contratuais: de fato, à primeira vista, sua introdução parece ser expressão de uma medida para garantir os pressupostos do pensamento contratual liberal123. Todavia, essa visão geralmente ignora que, em princípio, a redistribuição de informação não se distingue de qualquer outra redistribuição de oportunidades e bens protegidos pelo direito privado, já que, como expõe Canaris acertadamente, “uma vantagem informativa – muitas vezes obtida a um custo considerável ou com know-how específico – é um bem fundamentalmente digno de proteção, cuja revelação o ordenamento jurídico não pode exigir tão simplesmente”124. Resumindo: perguntar se as partes contratantes estão em condições de fazer uso efetivo de sua liberdade de autodeterminação significa justamente colocar essa perspectiva individualista de lado, modificando-a por meio de valorações distributivas ou paternalistas, isto é, genuinamente coletivistas.




    4. A evolução das cláusulas gerais como expressão do equilíbrio mutável entre pensamento de justiça individualista e coletivista no direito privado




    Para concluir, isso vem suscitar a questão sobre qual função se atribui às cláusulas gerais no contexto da superação dessa contradição fundamental.




    a) Cláusulas gerais como “portas de entrada” para valorações materiais?




    Como já demostraram os exemplos já discutidos da teoria da quebra da base do negócio, da revisão do conteúdo pelo juiz, do desenvolvimento de deveres pré-contratuais de informar, bem como da jurisprudência sobre o caráter contrário à moral e aos bons costumes de fianças prestadas por parentes, muitos fenômenos de materialização no direito privado vigente têm sua origem manifestamente em uma aplicação das cláusulas gerais125. É óbvio que estas possuem uma função essencial no contexto da materialização crescente do pensamento jusprivatista. Mas em que consiste essa função exatamente?




    É comum caracterizar as cláusulas gerais – em geral, com citação dos exemplos mencionados – como “portas de entrada para valorações avaliações materiais” no pensamento jusprivatista126. Formulando de forma clara, essa imagem desperta assim a impressão de que a ordem de jusprivatista estaria livre de brechas de critérios de justiça material desse tipo se as cláusulas gerais não existissem; portanto, que as cláusulas gerais diferem de outras normas da ordem jusprivatista justamente pela característica lógico-normativa de possibilitar tais brechas. Com base nisso, seria possível argumentar, por exemplo, que não existiria teoria da quebra da base do contrato se o BGB não tivesse fornecido um ponto de partida normativo apropriado para seu desenvolvimento com a cláusula geral de seu art. 242, ou, em outras palavras, que o desenvolvimento de figuras jurídicas como a teoria da quebra da base do contrato deve sua existência à cláusula geral do mencionado artigo127.




    b) A evolução das cláusulas gerais como expressão da relação de tensão entre individualismo e coletivismo no direito privado




    Todavia, na opinião aqui defendida, essa visão passa ao largo da real função das cláusulas gerais: valorações materiais não são componentes do direito vigente porque as cláusulas gerais possibilitam sua inclusão, pelo contrário, as cláusulas gerais só conseguiram evoluir para componentes tipos legais valorativos abertos porque a oposição valorativa material entre individualismo e coletivismo e, portanto, a pressão para que conclusões do pensamento jusprivatista formal percebidos como injustos fossem corrigidos por valorações materiais, era subjacente à ordem jusprivatista desde o início e buscava uma saída especialmente em períodos de mudanças intensas dos valores sociais. Resumindo: não foram as cláusulas gerais que tornaram possível a inclusão de critérios de justiça material, mas, justamente o contrário, a oposição valorativa material entre individualismo e coletivismo inerente à ordem jusprivatista que levou desde o início ao surgimento das cláusulas gerais em sua forma hodierna. As cláusulas gerais não são a razão, mas a consequência da existência de estruturas valorativas materiais ou coletivistas no pensamento jusprivatista. Elas não servem para incluir critérios de justiça coletivista no direito privado, mas para reequilibrar a relação de tensão entre individualismo e coletivismo, que já existente nele e muda ao longo da história128.




    Isso fica demonstrado mais uma vez no exemplo da evolução da teoria da quebra da base do negócio, que, tendo se originado em um estudo teórico de Oertmann129, foi ancorada no âmbito do art. 242 do BGB pela “jurisprudência da inflação”130N.T. do Tribunal do Reich no início da década de 1920, tendo levado somente desse modo ao desenvolvimento do “caráter de cláusula geral” desse dispositivo, antes bastante insignificante131. Logo, essencial é que a teoria da quebra da base do negócio não foi baseada no art. 242 do BGB porque esse dispositivo já fornecia uma cláusula geral apropriada, mas, ao contrário, o recurso a esse dispositivo fez com que ele fosse percebido e aperfeiçoado como cláusula geral. De nosso ponto de vista, o fato de o art. 242 do BGB e não a ideia de a “impossibilidade econômica” ter servido como ponto de partida dessa evolução representa afinal um acaso da história do direito132.




    De fato, pode-se objetar a isso que os critérios dos arts. 242 e 138, § 1º do BGB, por exemplo, não são de modo algum plenamente intercambiáveis133 e que um dispositivo como o art. 13, § 1º do BGB foi concebido totalmente de antemão também como “porta de entrada” para valorações materiais134. Entretanto, isso não toca no ponto essencial, pois, como ainda se exporá em detalhes, a introdução do art. 138, § 1º do BGB baseou-se na percepção, já plenamente desenvolvida por volta de 1900, de que um entendimento puramente formal da justiça contratual e da liberdade contratual não atende à efetiva liberdade decisória, muitas vezes inexistente, da parte contratante social ou intelectualmente inferior. Também nesse sentido, portanto, é verdade que a relação de tensão entre individualismo e coletivismo – ou seja, entre as duas respostas igualmente possíveis para a questão do grau legítimo de responsabilidade interpessoal nas relações de direito privado – não é posterior ao surgimento das cláusulas gerais, mas sempre foi subjacente a estas135.




    § 2 Segurança jurídica ou justiça casuística: a contradição formal fundamental do pensamento jusprivatista




    A questão da medida adequada de responsabilidade interpessoal não é, no entanto, o único problema fundamental que toda ordem de direito privado tem que enfrentar. Uma segunda antinomia, marca também de sua estrutura, resulta da oposição axiológica entre segurança jurídica e justiça casuística136, bem como das consequências daí resultantes para a configuração formal da ordem jusprivatista por meio de “regras” ou “princípios”137. Essa antinomia – aqui designada como contradição fundamental formal138 do pensamento jusprivatista – também será examinada a seguir, primeiramente, em seus traços teóricos fundamentais e, por fim, no que diz respeito à função das cláusulas gerais.




    I. Da estrutura fundamental da oposição axiológica entre realizabilidade formal e material




    A base da oposição axiológica formal é a antinomia entre segurança jurídica e justiça casuística, que, em nossa visão, está intimamente relacionada à oposição entre regras e princípios. Para sustentar essa afirmação, há que se explicar mais detalhadamente o que significa a oposição entre “regras” e “princípios”, que pode assumir vários sentidos.




    1. A delimitação entre regras e princípios




    a) O grau de realizabilidade formal ou material como critério distintivo




    A distinção feita a seguir entre “regras” e “princípios” de acordo com seu grau de realizabilidade formal ou material baseia-se em Jhering139. Normas jurídicas são formalmente viáveis em maior medida quanto mais puderem ser aplicadas ao caso concreto de modo fácil, seguro e inequívoco140. Isso se aplica em maior medida quanto mais amplo for o embasamento do dispositivo em questão em critérios de fácil aplicação, isto é, critérios tão definidos, externos e descritivos quanto possível. Assim, por exemplo, um dispositivo que fixa um limite etário esquemático para a capacidade jurídica é formalmente viável em muito maior medida do que uma norma que não estabelece essa tipificação, levando em consideração, em vez disso, a existência real da maturidade e do discernimento individual141. Dispositivos jurídicos formalmente viáveis em alto grau nesse sentido serão designados a seguir como regras.
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