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DE KANT A JOBS: REFLEXOES
SOBRE A LIBERDADE DE CONTRATAR
NA POS-MODERNIDADE

Sérgio Henrique Cordeiro Caldas Fernandes?

O Professor: Minha senhora! Afinal de contas temos os nossos
principios. Os principios da civilizacdo ocidental.
Claire Zahanassian: Entao, que querem de mim?

O Professor: Infelizmente, a populacéo de Gillen andou fazendo
compras.

Claire Zahanassian: Esta endividada?
O Professor: De modo irremediavel.
Claire Zahanassian: Apesar dos principios?

Friedrich Diirrenmatt (A Visita da Velha Senhora)

RESUMO

O ensaio tem por objetivo discutir a liberdade de contratar no mundo
pos-moderno, em razdo das estratégias mercadoldgicas contemporaneas,
bem como a fung¢ao do juiz de realizar a analise da relag@o contratual e deci-
dir de acordo com os deveres éticos decorrentes da boa-fé objetiva, maxime
quando também esta o julgador inserido em uma sociedade de padrdes de
consumo massificados.

Palavras-chave: Direito. Contratos. Liberdade. Juiz. Deveres. Etica.

' Juiz de Direito da Comarca de Belo Horizonte — Minas Gerais.
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1. INTRODUCAO

Nos tempos de hiperconsumo, por vezes aflitivos, a inser¢ao no
mercado passou a significar para muitos a concretizacdo do mote da
Revolugdo Francesa: Liberdade de escolher o que consumir, como
exercicio da autodeterminacdo individual; Igualdade fundamentada
no sentimento de pertenga, relativo ao grupo cada vez maior daqueles
que podem adquirir os produtos, paulatinamente mais acessiveis, dis-
ponibilizados no mercado; Fraternidade, por vezes identificada como
a possibilidade do cidaddao-consumidor perceber-se como agente ati-
vo no mercado, no mesmo patamar dos empresarios-fornecedores.

Todavia, quando aceitamos restringir a dignidade da pessoa
aqueles que participam do mercado, espaco etéreo onde se realizam
as operagdes econdmicas, corremos o risco de resumir o cidadao ao
homo economicus, bem como empobrecemos a perspectiva do argu-
mento juridico diante do falso pressuposto de que os principios e re-
gras — entre estas a da oferta e procura — a serem observados ja foram
dispostos pelo mercado.?

Em um mundo econdmico onde o principal nao ¢ vender pro-
dutos, criados aos borbotdes, mas, sim, imagens e experiéncias
elaboradas sobre uma plataforma massificada, a relacdo contratual
formal passa a ser apenas um detalhe do protocolo de venda do
objeto desejado.

Qual seria entdo o papel dos juizes inseridos em uma sociedade
de consumo de massa quanto a analise da relagdo contratual?

A massificagdo de procedimentos e decisdes judiciais, com a rea-
lizagdo de mutirdes de conciliacdo e a formulagdo de enunciados pe-
los tribunais superiores, por vezes representando decisdes de carater
ndo apenas persuasivo, embora sirvam de parametro para os operado-
res economicos avaliarem os custos de determinada estratégia, seria

2 Cf. Bauman (2011a, p.90) “Como convém a uma sociedade de consumidores como
a nossa, a cultura hoje é constituida de ofertas, e ndo de normas. Assim como
afirmou Boordieu, a cultura vive de sedugdo, ndo de regulagdo normativa; de re-
lagdes publicas, ndo de policiamento; da criacdo de novas necessidades, desejos,
caréncias e caprichos, ndo de coercdo. Esta e uma sociedade de consumidores, e,
tal como o resto do mundo, experimentamos o mundo como consumidores”.
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o caminho para o Judiciario cumprir sua verdadeira fun¢ao de dar
aplicacao e significado concreto aos valores civilizatorios??

Em caso positivo, como ficaria a analise pelo juiz dos deveres de
conduta, representados pelo artigo 422 do Codigo Civil,* norma de
ordem publica que tem como paralelo o codigo de obrigagdes alemao
reformado, que exigem a observancia do caso individualizado, afas-
tando a industrializacdo das decisdes?

E, mais a fundo, ndo seria cogente a analise artesanal sobre a
existéncia da propria liberdade contratual, caso se reconheca que as
regras ja foram dispostas pelo mercado e as estratégias mercadologi-
cas atuam exatamente na formag¢ao da vontade do cidadao?

Nao seria mais logico tratar o endividamento como uma anomalia
patoldgica do mercado, que deve ser evitada por uma agdo causal, do
que um efeito natural — e até esperado por certas entidades financei-
ras® —, possibilitando a discussao da formacao licita da vontade, em
vez de gastar toda a energia criando formas de atenuar as consequ-
éncias deletérias do consumo desenfreado, ndo perdendo de vista o
espectro ilicito que vai da fraude — inclusive processual — realizada
pelo pseudocliente estelionatéario até a farra dos contratos derivativos
de crédito subprime?

Em um mundo no qual o endividamento ¢ estimulado pelo proprio
governo, tornando-se a politica crediticia questdo de Estado e fonte de
fissuras no relacionamento internacional, até que ponto ¢ crivel que

3 O Poder Judiciario tem a tarefa politica maior de buscar a harmonia entre os
dispositivos legais e os valores em conflito, de forma justa e equitativa, dando,
nas palavras de Owen Fiss (2004, p. 114), aplicacdo e significado concreto aos
valores publicos incorporados a Constituicdo, atividade que so se legitima em
razao do consentimento democratico e que ¢ baseada na idoneidade do Judicia-
rio para realizar seu mister.

* Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao do con-
trato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.

5 Cf. Bauman (2011a, p. 64-65) os consumidores impulsivos e imprevidentes que
acabam por se endividar sdo as fontes constantes de lucros das empresas de cré-
dito, pois se tornam eternas pagadoras de juros, motivo pelo qual as financeiras
“prometam tudo o que for preciso a fim de atrair as pessoas para a ciranda dos
empréstimos, na expectativa de que, uma vez la dentro, os clientes ndo encon-
trem solucéo mais facil do que continuar a fazer dividas”.
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o Judiciario ndo esteja sendo transformado em mero instrumento de
legitimagdo de praticas econdmicas?

Até onde os juizes estdo a fazer por merecer o poder que lhes foi
outorgado pelo consentimento democratico, levando em conta, na li-
nha de Owen Fiss (2004), que o dever do juiz ndo ¢ servir ao mercado,
mas sim determinar se este deve prevalecer?

Em uma sociedade liquida, nos dizeres de Bauman (2011b), com
a santificacdo de praticas mercadologicas, que estariam a hipotecar o
futuro das geracdes vindouras, qual € o papel do juiz?

Afinal, s6 existe vida no mercado ou € necessaria a urgente prote-
¢ao dos demais valores civilizatorios?

2. LIBERDADE KANTIANA

Na esteira das observacdes de Sandel (2011) sobre a obra de Imma-
nuel Kant, a dignidade humana esta umbilicalmente vinculada ao fato
de sermos seres racionais, com capacidade de agir e escolher livremente.
Mas tal liberdade nao deve ser confundida com a possibilidade de realizar
trocas negociais no mercado, pois esta ultima situagdo se traduz apenas
na eventual satisfacdo de desejos que por vezes ndo escolhemos.

Os pensamentos utilitarista, libertario e pragmatico classico, que
continuam a pautar a agdo daqueles que acreditam na plena liberdade
e justi¢a nos negocios realizados no mercado, afastados da regulagao
estatal, tem por base o ideal de maximizacdo da riqueza/felicidade da
sociedade. Todavia, a moral para Kant estaria fundamentada no respei-
to as pessoas, como fins em si mesmas (imperativo categorico) € nao
como meios para obteng@o de outro objetivo (imperativo hipotético).

Para Kant, a razdo ndo seria instrumental (voltada a maximizar a
utilidade por meio da satisfagdo dos desejos), mas sim pratica e pura,
0 que nos obriga a determinar os objetivos a seguir levando em conta
a dignidade do outro, decorrente de sua humanidade.

Como a liberdade estaria ligada a capacidade de raciocinar, quando
somos conduzidos pela nossa natureza senciente, em busca da satisfa-
¢do de desejos que nos sdo impostos por uma determinagdo exterior
(heteronomia), nossa vontade ndo pode ser considerada livre, ja que nos
nos tornamos meros instrumentos, € nao autores do nosso destino.
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Quando nossos desejos sdo condicionados socialmente pelas
acOes mercadoldgicas, nao perdendo de vista que nossas escolhas fla-
nardo entre as alternativas previamente apresentadas e colocadas aos
nossos olhos, faz-se importante trazer a lume a reflexdo de Sandel
(2011, p. 149) no sentido de que se voc€ nao escolheu livremente os
desejos que lhe sdo apresentados, como podes imaginar-se livre ao
tentar realiza-los?

A vontade de um homem livre ndo poderia ser dependente de seus
desejos, pois o outro deve ser visto como um fim, observando a sua
humanidade como valor intrinseco, o que nos leva ao principio ético
da outricidade e a responsabilidade moral por nossos atos.

A liberdade de escolha no mercado nao seria verdadeira, dentro des-
sa perspectiva, pois a a¢do do consumidor seria empirica, instrumental e
heterdnoma, fruto de uma inclinagdo ou condicionamento anterior.

A igualdade, por sua vez, seria ilusoria, pois o consumidor ndo
atuaria como arquiteto do negdcio ou mesmo participaria da formula-
cdo do proprio desejo.

Discutivel igualmente a existéncia de fraternidade, ja que a socie-
dade de massas potencialmente desumaniza e dilui a responsabilidade
moral, maxime quando o fornecedor de bens e servigos ¢ instituciona-
lizado e despessoalizado.

As decisdes judiciais nesse mundo seguem trilha perigosa quando
sdo industrializadas, pois servem de instrumento de coisificagdo do
homem, transformando os contratantes em estatisticas e legitimando
regras impostas pelo mercado.

Mais forte se torna a adverténcia de Fiss quando percebemos que
agir com liberdade ndo se resume na escolha das melhores formas
para atingir determinado fim, como lembra Sandel (2011, p. 141-142),
mas, sim, escolher o fim em si.

3. DESEJOS E ANSIEDADE NA GERACAO DE JOBS

Abraham Maslow desenvolveu a teoria da necessidade como fator
motivador, apresentando uma hierarquia de necessidades, pela qual a
satisfacao de uma necessidade basica provocaria a busca da satisfa-
¢ao da necessidade do nivel imediatamente superior. Por outro lado,
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a insatisfagdo de uma necessidade leva a um estado de ansiedade,
facilmente explorado pelos fornecedores de bens e servicos.

A necessidade fisiologica, base da pirdmide de Maslow, como esta
ligada a sobrevivéncia, significa também um mundo de oportunida-
des para as industrias farmacéutica e de alimentos, maxime em uma
sociedade hedonista que preza a aparéncia fisica como sinénimo de
satde e sucesso e busca a longevidade.

O segundo patamar, a necessidade de seguranca, significa tam-
bém estar inserido na sociedade de informag¢@o, em que nao estar co-
nectado leva a sensacdo de desamparo, pois a pessoa passa a se consi-
derar um outsider em seu proprio mundo.

As necessidades sociais, que envolvem diretamente o sentimento
de pertenga, podem ser por vezes transmudadas na perigosa sensa¢ao
de participar de uma tribo urbana, com desejos compartimentados,
em razao da falsa fraternidade no mercado.

As necessidades até entao mencionadas nao se traduzem em fato-
res desmotivadores, pois a tensao provocada pela sua auséncia conduz
o consumidor a atuar em busca do alivio de sua ansiedade, situacao
que pode ser habilmente manipulada nas relacdes mercadologicas.

A necessidade de estima acaba por ser influenciada pelas expec-
tativas sociais moldadas pelo interesse econdmico.®

Alias, os estimulos de consumo internalizados se estratificam como
cultura, acabando por criar um modo de vida e a influenciar a¢des dos
cidaddos.” Tal assertiva pode ser exemplificada pela industria do tabaco.

¢ Voltando a Bauman (2011a, p. 85), a estima social passa significar ter valor de
mercado e o medo de ser alijado do circuito social, a inseguranga de ndo saber
se nossas preferéncias sdo corretas de acordo com a frenética moda.

7 HALL (2011, p. 11) explica que as sociedades modernas sdo sociedades de mu-
dancas constantes que trazem subsequentes rupturas com o passado, com a tra-
dicdo, criando uma crise de identidade. O individuo poés-moderno ndo tem uma
identidade fixa ou permanente e esta ¢ transformada continuamente em relagdo
as formas pelas quais somos representados ou interpelados nos sistemas cultu-
rais que nos rodeiam. A medida que os sistemas de representagio cultural se
multiplicam, somos confrontados por uma multiplicidade de desconcertantes e
cambiantes identidades possiveis, com cada uma que n6és podemos nos identifi-
car — a0 menos temporariamente.
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Em verdade, geragdes foram inundadas com imagens de Hum-
phrey Bogart charmosamente tragando o seu cigarro em filmes clas-
sicos ou musicas do Van Halen servindo de fundo para manobras es-
portivas radicais em propagandas de cigarro. O efeito foi devastador.
A associacao do cigarro com o sucesso foi categorica, ainda mais que
os efeitos deletérios do tabaco ndo sao imediatos.

O neurocientista Buonomano (2011) lembra que o marketing trabalha
com a capacidade do cérebro de criar associagdes em curto tempo, cons-
truindo uma experiéncia artificial que sera virtualmente vivenciada pelo
consumidor por meio de exposigdes midiaticas sistematicas.®

A partir dos anos 2000, quando a propaganda de cigarros come-
cou a ser proibida no Brasil e o Ministério da Satde passou a concreti-
zar medidas regulatdrias, proibitivas e de contrapropaganda, como as
adverténcias nos macos e a divulga¢ao incessante dos males do cigar-
ro, houve aparentemente uma significativa diminui¢do na propor¢ao
de brasileiros fumantes.

Ou seja, no atimo de poucas décadas, por meio de instrumentos
modernos de comunicagao, o marketing moldou aspectos culturais da
sociedade com o Unico e exclusivo objetivo de vender certo produto.

Embora tal questao envolva a saude publica e as relagdes consu-
meristas, a atitude do Judicidrio foi basicamente reativa e singela, ndo
perdendo de vista que os embates judiciais em outros paises também
se mostraram muito dificeis.

A superagao da necessidade superior de autorrealizacdo deman-
daria o desenvolvimento das potencialidades por um individuo do-
tado de autonomia, o que implicaria na existéncia de um sentido a
ser perseguido, de desafios para o crescimento e de responsabilidade

§ A histéria de Bertha Hunt, contada por Buonomano (2011), que teria participado
de um golpe publicitario no fim dos anos 1920, habilmente tecido pela industria
de tabaco americana, para estimular o fumo entre o publico feminino, é emble-
matica. Alids, mais interessantes se tornam os fatos quando somos lembrados
pelo referido neurocientista que a bem-sucedida estratégia de marketing teve
como mote a identifica¢do do ato de fumar com a liberdade — que se manifesta
até hoje como argumento daqueles fumantes que se sentem indevidamente po-
liciados — e com a igualdade.
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pelas decisoes, virtudes que ndo sao propriamente prioritarias em
uma sociedade consumista.

Na verdade, a situagdo ¢ ainda mais complicada, além de discu-
tivel a existéncia de uma hierarquia de necessidades. O comporta-
mento, na linha de Maslow, poderia ser impelido pela tensdo decor-
rente da necessidade ou do desejo. Pois bem, o desejo traz uma carga
emocional que ndo vai necessariamente ser aliviada pelo encontro do
objeto desejado. Diferente da necessidade que pode teoricamente ser
satisfeita, o desejo tem a capacidade de se deslocar para outro objeto,
criando uma situagdo de eterna ansiedade.

Lembra Renata Salecl (2005) que a ansiedade ndo ¢ estimulada
pela falta do objeto do desejo, mas sim pela emergéncia de um objeto
no lugar desta falta. A propria aproximagdo do sucesso no alcance do
objeto de desejo eleva a ansiedade, que se intermedeia entre o proprio
desejo e a jouissance (prazer acoplado ao sofrimento) lacaniana.

A ansiedade da falta da falta também ¢ indicada por Bauman (2011a,
p. 54-55) na sua critica ao chamado mundo liquido moderno, onde o im-
portante ¢ guardar o estilo, ndo o objeto, j& que este sai de moda com
rapidez, sendo rapidamente trocado e, portanto, descartado’.

As estratégias mercadoldgicas foram amoldadas com rapidez ao
reconhecimento da ansiedade como motor de consumo, porquanto
como ¢ discutivel a possibilidade da criagdo artificial de necessidades,
o estimulo do desejo de consumo passa ser perfeitamente plausivel.

Passou-se, entdo, na toada da geracdo de Steve Jobs, a venda de
sonhos, nao de produtos; a superacdo de expectativas de consumo; a
transformacao do processo de compra de aquisicao de bens e servigos

O tdo injustamente desprestigiado Celso Furtado (2002, p. 60) ja ensinava:”Na
economia capitalista o processo de acumulagdo marcha sobre dois pés: a ino-
vagdo, que permite discriminar entre consumidores, ¢ a difusdo, que conduz a
homogeneizagdo de certas formas de consumo. Ao consumidor cabe um papel
essencialmente passivo. Sua racionalidade consiste em responder ‘corretamen-
te’ a cada estimulo a que ¢ submetido. As inovagdes apontam para um nivel
mais alto de gastos, marca distintiva do consumidor privilegiado. Mas o padrao
inicialmente restritivo tera de ser superado e difundido, a fim de que o mercado
cresca em todas as dimensdes”.
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para experiéncia. Tal estratégia explora a emog¢do e a pressdo social'
decorrentes da criagdo de novos objetos de desejo, por meio de uma
publicidade massiva e disseminada pelas redes sociais, amparada por
mecanismos mercadologicos como o marketing de expectativa, tdo bem
utilizado por Jobs, pelo apelo iconico, pois a fidelizagdo passa a ser o
diferencial na competi¢ao pelo espago no mercado (market share), e pela
acessibilidade, fruto tanto da logistica, desenvolvida com o e-commerce,
quanto pelo barateamento dos produtos tecnologicos, como os gadgets
eletronicos, ndo se esquecendo do crédito facil.

Esse admiravel mundo novo traz algumas anomalias, que vao des-
de o consumo patolégico, que versa sobre a incapacidade cronica de
resistir ao impulso de comprar, fato que pode ser discutido como vicio
de vontade na formag¢do do contrato, chegando ao ataque a biosfera,
consequéncia da maior capacidade produtiva e de consumo, como
bem aponta Hobsbawn (2011),"" que traz a lume questdes juridicas,
inclusive constitucionais precaucionais.

1 Cf. GIDDENS (2002, p. 12), “na alta modernidade, a influéncia de aconteci-
mentos sobre eventos proximos, e sobre intimidades do eu, se torna cada vez
mais comum. Quanto mais a tradi¢do perde o seu dominio, e quanto mais a vida
diaria e reconstruida em termos do jogo dialético entre o local e o global, tanto
mais os individuos sdo forcados a escolher um estilo de vida a partir de uma
diversidade de opg¢des (padronizadas).”

' HOBSBAWN (2011, p. 20) indica a visdo ciclica do mercado, que volta e meia
retorna a tona, com nova roupagem, ora de liberalismo econdmico classico, ora
com a bandeira da desregulamentagdo, muito citada no crack de 1929, na crise
da Nasdaq e na farra do subprime: “Ele repousa na tentativa, surgida na década
de 1970, de traduzir uma degeneracdo patologica do principio do laissez-faire
em realidade econdmica pela recusa sistematica dos Estados a qualquer controle
ou regulamentacdo das atividades das empresas com fins lucrativos. Essa tenta-
tiva de entregar a sociedade humana ao mercado (supostamente) autocontrola-
dor e maximizador da riqueza e até do bem-estar, integrado (supostamente) por
atores dedicados na busca racional de seus interesses, ndo tinha precedentes em
nenhuma fase anterior do desenvolvimento capitalista em nenhuma economia
desenvolvida, nem mesmo nos Estados Unidos. Foi uma reductio ad absurdum
da interpretag@o que seus idedlogos deram aos textos de Adam Smith, do mes-
mo modo que a economia totalmente planificada da Unido Soviética, igualmen-
te extremista, nasceu da leitura que os bolcheviques fizeram das palavras de
Marx. Nao admira que esse ‘fundamentalismo de mercado mais proximo da
teologia que da realidade econdmica, também fracassasse”.
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Néo sdo apenas dilemas morais'?> que surgem na modernidade
tardia (alta modernidade, pos-modernidade, hipermodernidade, mo-
dernidade liquida, dependendo da perspectiva), lembrando a visao de
Harvey (2011, p. 112) de que a énfase na efemeridade da jouissance
na pés-modernidade demonstra uma clara preferéncia pela estética,
em vez da ética, porquanto o processo atual de estimulo ao consumo,
com a facilitagdo do uso dos instrumentos tecnologicos, faz picadinho
da democracia nas palavras de Sennett (2011, p. 155), pois quando
o cidaddo se desinteressa em descobrir como funciona o mundo ao
seu redor a vontade critica desaparece, por consequéncia o controle
torna-se mais concentrado a medida que o volume de dados brutos,
normalmente enviados por meio de mensagens curtas — que revelam
uma linguagem mais primitiva sem o siléncio, gestos e digressdes que
qualificam a comunicagdo interativa —, aumenta'®.

A questdo guarda similitude na vida juridica, com a utilizagdo de
enunciados de simulas, que sdo por natureza informagdes massivas
concisas e ja depuradas, que diminuem a necessidade da pratica in-
terpretativa pelo aplicador, como método taylorista de responder a in-
dustrializacdo de a¢des que vem propiciando a judicializacdo de varios
aspectos da vida, o que leva a concentrag¢do de poder nos tribunais su-
periores de onde emanam as simulas e, por consequéncia, a diminuigao
da criatividade necessaria para a analise individualizada dos fatos da
vida que s3o levados ao Judiciario e a consequente contribuigao para o
desenvolvimento civilizatorio, fragilizando a propria democracia.

4. AABORDAGEM CONTRATUAL NOS TEMPOS
POS-JOBS

Na linha classica weberiana, entre as expectativas juridica-
mente garantidas estdo as liberdades relativas a interferéncia do
Estado e aquelas vinculadas a autonomia para contratar em uma

2. GIDDENS (2002, p. 206) ressalta que as questdes morais sublimadas clamam
para voltar a agenda. Discute-se ndo a sobrevivéncia, mas, sim, como a propria
existéncia deve ser percebida e vivida.

13 Barber (2009), ao defender que o consumismo leva uma separagio do capitalismo
da democracia, traz a lume a conhecida frase atribuida a James Madison de que as
patologias da liberdade podem ser tdo perigosas quanto as patalogias da tirania.
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comunidade com mercado, que acaba por ser regulado por aqueles
grupos de influéncia que tém interesse em jogo. Mas os contratos
hoje muito se distanciam da sua conotagao primitiva que implicava
na mudanga na posse de bens.

Hé muito, a relacdo obrigacional desenvolvida por um proces-
so, com a depuragdo da teoria do Schuld (débito)/Haftung (respon-
sabilidade), ultrapassando a visdo cldssica do contrato bilateral,
ganhou impulso com os sucessores de Hermann Staub e, entre nos,
de Clovis do Couto e Silva,'* sedimentando a nog¢do da relagdo
obrigacional como processo, que inclui deveres laterais de condu-
ta, permeados pelo principio da boa-fé objetiva, independentes dos
deveres prestacionais.

A rigor, a doutrina da violagdo positiva do contrato (positive
Vertragsverletzung),envoltapelos casos dedescumprimento contratual,
ganhou relevancia na reforma do Codigo Civil Alemao — Burgerliches
Gesetzbuch (BGB) — de 2001/2002, na linha das discussdes do direito
das obrigagdes no ambito das diretrizes comunitarias.'

Com efeito, a énfase no BGB na violacio dos deveres
(Pflichtverletzung) como sistematizador do descumprimento contra-
tual, espécie do género perturbagdes da prestacdo, trouxe, ao lado

4 Na linha de Clévis do Couto e Silva (2011, p. 42) “A boa-fé da o critério para a
valorizagdo judicial, ndo a solugdo previa. Num sistema juridico sem lacunas, a
fung@o do juiz resume-se em elaborar mecanicamente as solugdes, esvaziando-
se o direito de contetido vital. Num sistema juridico concebido, ndo como uma
Geschlossenheit, como um mundo fechado, mas, sim, como algo com aberturas
por onde penetram os principios gerais que o vivificam, ndo se podera chegar a
uma solugdo concreta apenas por processo dedutivo ou l6gico matematico. Com a
aplicagdo do principio da boa-fé, outros principios havidos como absolutos serdo
relativizados, flexibilizados ao contato com a regra ética”.

Utilizo como parametro para a discussdo o BGB, nédo se olvidando, porém, que
o principio da boa-fé ¢ matéria que permeia os mais diversos ordenamentos ju-
ridicos. Com efeito, BLUM (2011), ao tratar do direito norte-americano, ressalta
a obriga¢do dos contratantes de realizar os melhores e razoaveis esfor¢os para
o cumprimento adequado dos propoésitos do contrato, levando em conta a razoa-
vel expectativa das partes, acrescentando que o principio da mitigagdo (dever
de prevenc¢do e ndo agravamento dos danos) é reconhecido pela common Law e
positivado (UCC art. 2. segdes 2.706 e 2.712), determinando que o vendedor ou
o comprador ajam com razoabilidade e com boa-fé.
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das formas classicas de descumprimento dos deveres primarios de
prestacdo — tais como a impossibilidade de cumprimento da prestacao
(Unmdglichkeit), que tateara as futuras discussoes sobre a inadimpléncia,
imprevisibilidade e inviabilidade superveniente da capacidade de pa-
gamento; a mora, qualificada como descumprimento na forma, modo
e tempo convencionados da prestacdo € o cumprimento imperfeito
(Schlechtleistung) —, a quebra dos deveres de protecao (Schultzpflichten)
ou, mais propriamente, deveres €ticos decorrentes da boa-fé objetiva.

Judith Martins-Costa (2003), ao sistematizar a multifacetada rela-
¢do obrigacional hodierna, aponta os deveres principais ou primarios
de prestagdo (v.g: obrigacdo de entregar uma mercadoria), que sao
secundados pelos deveres de prestagdo acidentais, meramente aces-
sorios (v.g: dever de embalar a mercadoria) ou de prestagdo autdbnoma
(v.g: indenizacdo pela ndo entrega da mercadoria), ao lado de outros
deveres igualmente essenciais, que a autora denomina de instrumen-
tais (também conhecidos como de comportamento, anexos, secunda-
rios, acessorios e laterais e, na Alemanha, Nebenpflichten), entre os
quais estdao os deveres de protecao, que preferimos sinalizar como
deveres éticos decorrentes da boa-fé objetiva.

O contrato passou a ser observado por uma visdo macro como
uma relagdo de cooperagdo, afastando-se da concepcao classica da
obrigacdo como vinculo de sujeicdo entre credor e devedor, dando-
se énfase, inclusive, as legitimas expectativas dos contratantes e aos
deveres éticos que devem ser pelos mesmos observados.

A fung@o social como limitadora do contrato'® cria igualmente
uma interface com o direito ambiental, direito a privacidade, morali-
dade, solidariedade, livre concorréncia € com o direito dos consumi-
dores, todos constitucionalmente previstos.

O contrato como instrumento complexo passa a prezar a tran-
sindividualidade, ndo mais se resumindo aos interesses dos contra-
tantes, mas agora observando a solidariedade social, também tradu-
zida na influéncia na esfera juridica de terceiros e na preocupagdo
com os direitos difusos.

1o Art. 421 do Codigo Civil Brasileiro (CCB) : “A liberdade de contratar sera exer-
cida em razao e nos limites da fun¢do social do contrato”.
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A mudanga da concepgao do fendmeno obrigacional, com desta-
que para a fungdo complementadora da boa-f¢ objetiva (Erganzungs-
funktion), pela qual se inserem na relagdo obrigacional deveres ndo
previstos pelas partes no momento da celebragao do negocio juridico,
¢ apontado por Karina Fritz (2010, p. 198-199), como uma das carac-
teristicas primordiais do contrato dos novos tempos.

A centralizagdo na clausula geral de boa-fé objetiva delimita, de
acordo com Tepedino (2008, p. 11-12), a fun¢do interpretativa dos
contratos,!” fungdo restritiva do exercicio abusivo de direitos contra-
tuais e a fungdo criadora de deveres anexos ou acessorios a prestagao
principal, ndo perdendo de vista que o principio da boa-fé objetiva im-
plica na adstricao do direito contratual aos principios constitucionais.
Tepedino explica (2008, p. 13):

Pode-se afirmar, diante de tal cenario normativo, que os trés
principios cardinais do regime contratual, quais sejam, a auto-
nomia privada, a forga obrigatoria dos contratos e a relatividade
obrigacional, embora mantidos pelo sistema, adquirem novos
contornos com o surgimento dos trés novos principios, quais se-
jam, a clausula geral de boa-fé objetiva, o equilibrio econdmico
da relacao obrigacional e a fungao social dos contratos.

No mesmo diapasdo, Claudia Lima Marques (2011, p. 212) res-
salta o deslocamento da drbita contratual para os novos deveres espe-
ciais de conduta (deveres anexos), que atuam como causa limitadora
do exercicio dos direitos subjetivos qualificados pela autonomia da
vontade,'® assim como na concre¢do e interpretacdo dos contratos.

Em verdade, quanto a limita¢do dos direitos subjetivos, além da
concepgao social do contrato, € certo que o cocontratante pode atuar,
inclusive durante as tratativas,"” na esfera juridica do outro pretenso

Art. 113 do CCB: “Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”.

Art. 187 do CCB: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

19 DIEZ-PICASO ¢ GULLON (1998. p. 61) ja ensinavam que a finalidade da
comunicacdo publicitaria ¢ a promogao de uma contratagdo, o que obriga a
levar a cabo uma valoragdo das comunicagdes publicitarias que as encaixem
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participe, influenciando suas escolhas, maxime com a utilizacdo das
estratégias mercadoldgicas coevas, o que ja qualificaria a necessidade
de eventual intervengao estatal em caso de reconhecimento de hipos-
suficiéncia de um dos interessados.

Alias, Holmes e Sunstein (1999) ha muito sustentam que todas
as dimensdes dos direitos fundamentais tém custos publicos, pois
direitos e liberdades individuais implicam tanto em direitos a pres-
tacdes em sentido estrito (positivos), quanto direitos de defesa (ne-
gativos), ¢ ambas as dimensdes demandam o emprego de recursos
publicos para a sua garantia, inclusive na constru¢do da necessaria
burocracia judiciaria.

A bandeira da autorregulamentacdo, travestida como liberdade,
esconde, via de regra, o interesse de o mercado impor suas regras,
afastando a acdo protetiva do Estado em relagdo aos direitos do con-
sumidor, do trabalho e da livre concorréncia, por vezes estimulando
que o passado seja olvidado, perdendo no tempo as consequéncias da
liberalizagdo econdmica sem freios, por meio da criagdo de expectati-
vas futuras, construindo-se uma utopia do consumo.

A questdo guarda maior relevancia no direito da infancia e juven-
tude, pois, como aponta Bauman (2011a, p. 54-65), o melhor momento
de criar um consumidor compulsivo ¢ na transicdo da infancia para
a fase adulta, quando os habitos infantis ainda sobrevivem, inclusi-
ve persistindo o costume de ser presenteado, sem incorrer em com-
promissos. Assim, continua Bauman, os objetos de desejo, que eram
vistos pelos adolescentes de décadas atras como um sonho distante,
deixaram de ser supérfluos aos olhos dos adolescentes, na medida em
que passaram a ser economicamente acessiveis, assumindo o patamar
de expectativas legitimas, bem como se tornou corriqueiro aos jovens
o descarte do objeto rapidamente ultrapassado, porquanto o importan-
te passou a ser guardar o estilo, ndo o objeto.

A crianga, inserida dentro de um grupo de consumo, tende ir-
refletidamente a se comportar como todo mundo, descurando do

nas categorias técnicas juridicas implicadas no processo de formacdo dos
contratos, ainda que limitado pelas comunicagdes que suscitem a razoavel
confianca, de acordo com a boa-fé, em seu carater informativo contratual.
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aprendizado que vem da aceitacao de riscos e do cansativo trabalho
de pensar por si mesma, como especula Bauman (2011a, p. 66), per-
vertendo a nog¢ao de liberdade que esta ela construindo.

Na linha de Salecl (2005, p. 73), podemos observar que a crian-
ca ¢ potencialmente inundada pela logica do desejo, do sentimento
de insatisfacdo, a par de todos os bens materiais presenteados, o que
muito atrapalha a formacdo critica do individuo, bem como cria a
necessidade de partilhar experiéncias, ainda que virtuais, pelas redes
sociais como ritual de passagem e de aceitacdo na comunidade de
consumidores, espago simbodlico que passa a disputar espagco com a
familia, escola, religido e Estado.

Pois bem, a construgao contratual em uma sociedade de consumo
exige que o caso individualizado seja observado desde a sedimentagao
da vontade de absorver os objetos de desejo constantemente inven-
tados, passando pela estruturagdo ndo s6 dos deveres prestacionais,
mas também dos deveres éticos imanentes a clausula geral da boa-fé
objetiva, chegando as anomalias da avenca, por vezes ansiadas pelo
prestador, por outras provocadas pelo contratante que visa o enrique-
cimento ilicito, sendo insuficiente a remissdo a eventual comprovagao
econdmico-contabil-atuarial do rompimento da base economica do
contrato, a chamada onerosidade excessiva.

A interpretagdo do processo contratual deve, obrigatoriamente, privi-
legiar a andlise dos deveres de consideracdo, porquanto mesmo se alcan-
cados os atos de prestagdo primaria, o acordo pode estar viciado, levando
a resolugdo da avenga e a consequente responsabilizagdo® do faltoso pe-
los danos eventualmente provocados na sua concepgao e execugao.

Deveres anexos nao estdo escritos no contrato, sendo apenas

admissivel sua definicdo por meio da constru¢do jurisprudencial de-
corrente da analise diuturna dos casos concretos que continuam a

20 Que deve ser observada como contratual. Nesse sentido: “A violagdo dos deve-
res anexos, também intitulados instrumentais, laterais, ou acessorios do contrato
— tais como a clausula geral de boa-fé objetiva, dever geral de lealdade e confianca
reciproca entre as partes —, implica responsabilidade civil contratual, como le-
ciona a abalizada doutrina com respaldo em numerosos precedentes desta Cor-
te, reconhecendo que, no caso, a negativacdo caracteriza ilicito contratual”. (STJ
—REsp 1276311 / RS. Ministro Luis Felipe Salomao. DJe 17/10/2011)



212 SERGIO HENRIQUE CORDEIRO CALDAS FERNANDES

surgir no mundo das relagdes pos-modernas.?! Nao ¢é possivel, entdo,
como ja observado doutrinariamente,?? clausular os deveres anexos
aprioristicamente, inclusive por previsao legislativa, ou pelas disposi-
¢Oes contratuais, com base na autonomia privada,” pois independem
de explicitagao escrita. Todavia, entre os muitos deveres de conside-
racdo que sao identificados jurisprudencialmente a cada dia podemos
citar os de lealdade (que ultrapassa o dever da mitigacao e alcanca o
proprio dever de alteridade), aviso (v.g: regra do caveat vendictor que
reflete na obrigacdo do prestador avisar sobre os riscos do tratamento
médico), aconselhamento (v.g: dever de o fornecedor dar subsidios
para que o contratante possa saber qual ¢ o seguro ou o plano de
previdéncia mais adequado para sua particular condi¢ao), clareza (lin-

2l Karina Fritz (2010, p. 198-199) bem ressalta que a mudanga na concepgao con-
tratual com a énfase na boa-fé objetiva na Alemanha foi iniciada pelas decisdes
sedimentadas pelo Reichsgericht, quando “passou-se a afirmar que o negocio
juridico compreende ndo apenas aqueles deveres queridos pelas partes, resul-
tantes do vinculo juridico em fun¢do do acordo em si ou por determinagdo le-
gal, mas também certos deveres decorrentes da boa-fé objetiva, cuja presenga
na relag@o obrigacional independe totalmente da vontade das partes, ou seja,
passou-se a inserir na relagdo obrigacional deveres estranhos ao vinculo, mas
decorrentes de uma fonte ética, o mandamento da boa-fé objetiva”.

22 Cf. Martins-Costa (2003, p. 35-37) os deveres instrumentais ndo decorrem, ne-
cessariamente, do exercicio da autonomia privada (podendo, inclusive, limitar o
seu exercicio), nem de pontual explicitacdo normativa (ja que por vezes corrige
a disposigdo legal), remetendo a Tepedino que ressalta que “o desenvolvimento
de sua tipologia, que é aberta, muito deve a atividade judicial”.

Da mesma forma, Karina Fritz (2010, p. 200) “nem os §§ 241, 11, e 242 do BGB
nem o art. 422 do CC/2002 elencam um rol de deveres decorrentes da boa-fé
objetiva. A propria estrutura da norma-clausula geral ndo permite e nem preten-
de tal facanha casuistica. Os deveres de consideracdo somente sdo identificados
no caso concreto, de acordo com as circunstancias de cada situagdo, porque o
direito ndo e uma roupa de tamanho tinico para ser usada por todos, ainda que
com imperfei¢gdes, mas, uma peca feita sob medida para cada um”.

Claudia Lima Marques (2011, p. 219): “A doutrina alema visualiza a fungdo da
boa-fé nos contratos ndo apenas como um paradigma de conduta para as partes,
mas também uma medida de decisdo (Entscheidungsmasstab) um instrumento
objetivo de apreensdo da realidade pelo juiz.

2 “Q principio da pacta sunt servanda ndo € absoluto € ndo tem o condao de escudar
a subsisténcia de estipulagdes unilaterais abusivas. Qualquer ilegalidade pode e
deve ser reconhecida pelo Poder Judiciario” (STF — AI 700268 / PR — PARANA;
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI; Julgamento: 22/06/2011).
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guagem acessivel, precisa e ostensiva, com o uso do vernaculo, letras
adequadas e afastando os termos técnicos pouco acessiveis),>* infor-
macao (v.g: vedagao as clausulas obscuras, desprovidas de informa-
¢do clara e precisa do fato gerador, finalidade e alcance da cobranca de
tarifas bancarias), seguranca (v.g: responsabilidade do construtor pela
solidez e seguranca por todo o periodo de razoavel durabilidade do
prédio), cuidado (v.g: a garantia da utilizagdo sem maiores percalgos
do transporte aéreo, tendo o avido como meio técnico, para alcangar a
realizacao do objetivo do contrato de servico, que se traduz no trans-
porte adequado do passageiro e de sua bagagem), incolumidade (v.g:
transporte incélume de passageiros por veiculos das concessiondrias
de transporte coletivo rodoviario até¢ o destino programado), coope-
racdo (v.g: auxilio na preparacao de documentos para obtencdo de
financiamento em contratos de venda e compra de imoveis, envio de
boletos para pagamento de prestacdes, atualizagdo pelo consumidor
de seus dados. Inclui o dever de atuacdo conjunta do direito alemao),
sigilo e confidencialidade (v.g: contratos de risco e exclusividade na
area de prospeccao e pesquisa mineral), de ndo agravar a situacao do
parceiro contratual (também o dever de consideracao e de suportar
pequenos ajustes necessarios para a consecu¢ao da avenca), de evitar
ou diminuir riscos (trazendo a mente o principio norte-americano da
mitigacdo — duty to mitigate damages —, consubstanciado no dever de
prevencao e ndo agravamento dos danos) e de guarda (manutengao de
documentos necessarios para a prova do trato).

De qualquer modo, sobreleva o dever hermenéutico do juiz na
identificacdo e aplicagdo dos deveres éticos decorrentes da boa-fé obje-
tiva, fato que ¢ destacado inclusive por aqueles doutrinadores, como
Tepedino (2008), que demonstram receio do risco de inseguranga

2 A questdo da privacidade on-line vem sendo discutida em todo o mundo, le-
vando em conta a percepg¢do da infinidade de informagdes pessoais coletadas,
armazenadas e processadas por meio de redes sociais e aplicativos especificos e
comercializadas no mercado, que tém o poder de identificar desde a preferéncia
comercial do usuario, bem como os destinatarios de suas mensagens pessoais,
até a propria localizacdo mesmo daquele que porta um dispositivo mével . Tal
coleta de informagdes, por vezes, ¢ “autorizada” pelo usuario pelo assentimento
irrefletido de condigdes contratuais, via de regra abusivas, que sdo apresentadas
como condig@o morosa para o acesso rapido aos produtos oferecidos.
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juridica e de eventual abuso no exercicio da discricionariedade ine-
rente a interpretagdo caso a caso dos deveres anexos pelos juizes, ma-
xime por aqueles poucos que se investirem no espirito de Torquemada
COMO censores morais.

Como muito bem expode Karina Fritz (2010), a clausula geral de
boa-fé objetiva exige uma aplicagdo topica, pois constantemente de-
pendente das circunstancias mutaveis e particulares de cada caso, ndo
sendo permitido ao julgador trabalhar com o processo simplificado
de subsungdo, o que coloca em xeque a propria legitimidade do Judi-
ciario de clausular a interpretagdo por meio de enunciados, conduta
conflitante com a natureza publica da norma.

Em um mundo em que milhares de processos aportam nos féruns
pelo pais afora, por vezes mais enriquecendo os seus postulantes e re-
presentantes do que corrigindo distorgdes, catastrofe provocada tam-
bém pela por vezes letargica e insuficiente acao dos 6rgaos estatais de
controle e regulacdo e pelo reiterado e imprudente descumprimento
de fornecedores de bens e servicos da boa-fé objetiva, a burocracia
judicial cresce e aumenta sua importancia na vida do cidadao de uma
forma sem precedentes, elevando e concentrando o poder nos tribu-
nais superiores e, como ricochete, nas grandes empresas de advocacia
que auxiliam na sedimentagdo jurisprudencial, passando o ato judi-
cial — base do sistema judiciario antes centrado no oficio do magistra-
do de primeiro grau — de protagonista para automatizado, levando o
intérprete a um constante perseguir metas de producao e aplicacao de
enunciados, passando, entdo, a sociedade democréatica a correr o risco
de perder nesse caminho algo muito importante: a propria legitimida-
de de seu Judiciario.

5. TALVEZ..

O Estado tem a obrigacdo de propiciar um ambiente seguro para a
realizacdo da atividade economica, mas, como corolario, tem o dever
de fiscalizar e regular as praticas mercadologicas.

O contrato € o instrumento, antes juridico do que econdmico, que
o Estado langara mao para disciplinar a atividade do mercado, sendo
a discussdo trazida para a arena da argumentacdo juridica, onde os
preceitos econdmicos serao analisados.
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De qualquer modo, o consumismo provocou alteracdes sociais
profundas, tornando-se parte da vida ou fonte de anseios de parcela
consideravel da populagdo, estimulando a inovacao tecnologica e a
melhoria da qualidade de vida de centenas de milhdes de pessoas.

Nao obstante, o sucesso da sociedade capitalista de consumo tem
um preco, levando em conta que as mutacgdes ciclicas da constante
corrida para acumulagdo de bens e poder tem consequéncias na poli-
tica, no meio ambiente e na propria sociedade como um todo.”

Talvez a liberdade no mercado seja para poucos, pois nio ¢ sem-
pre que sdo cultivados consumidores com autonomia, virtude neces-
saria para a existéncia de responsabilidade moral e, por consequéncia,
alimentada a propria democracia, ndo perdendo de vista que volta e
meia a propaganda trabalha para canalizar desejos e fidelizar clientes,
circunscrevendo as alternativas para condicionar as escolhas.

Paradoxalmente, temos hoje um leque de op¢des muito maior do que
no passado, que efetivamente facilitam a vida moderna. Todavia, ¢ dis-
cutivel pensar que as escolhas ficeis, massivas e condicionadas auxiliam
na formagao do espirito critico do cidadao. Como ensina Sennett (2011,
p. 126), a simples ideia da democracia exige mediagao e discussdo face a
face; requer antes delibera¢do do que embalagem bonita.

Talvez a igualdade no mercado também seja iluséria, com o con-
ddo de afastar dos olhos a segmentacdo social entre os que podem
muito consumir e aqueles que apenas desejam 14 chegar, bem como
afastar do centro as hordas ndo mais tao periféricas de desempregados
e desalojados, sejam do seu teto ou do proprio meio ambiente, vitimas
do processo de consumo desenfreado.

Talvez a fraternidade no mercado muito se afaste do conceito de
solidariedade social, porquanto se estaria a prezar mais o individualismo

2 Como consequéncia da crise econdmica posterior a quebra da Bolsa de 1929, o
Partido Nazista, que na elei¢do geral de 1924 tinham perdido cadeiras no Par-
lamento, passando de 12 para 107 cadeiras no Reichstag nas elei¢des de 1930 e,
aproveitando-se dos seis milhdes de desempregados, chegando a 230 cadeiras
em 1932, selando, de vez, o destino ndo s6 da Alemanha, mas também da maior
parte do mundo.

A mesma Europa, com a crise de 2008, viu colocada em xeque a propria estabi-
lidade da Comunidade Europeia.
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do que a outricidade; a esmola, como apaziguadora de uma culpa cada
vez menor, do que a defesa dos direitos sociais; o combate ao clamado
como inimigo, que impulsionado pelos desejos teima em violar o pa-
trimonio daqueles que ja se aproximam do inatingivel patamar de con-
sumo, do que a formagdo de jovens livres, pois autdbnomos por serem
moralmente responsaveis.

A rigor, a ansiedade pode ser camuflada quando alcangamos o objeto
do desejo, todavia este prazer efémero sera transmudado em uma maior
ansiedade na busca do proximo objeto que nos sera apresentado e para
qual serd deslocado o desejo, sentimento agravado pelo torpor causado
pelo desejo de reviver o proprio prazer. Esta busca desenfreada do prazer
acaba por tornar a pessoa um ser reativo, sem capacidade de vontade,
afastando-o do exercicio do dever kantiano que qualifica o individuo au-
tonomo, aproximando-o do ser automato, quando nao violento em decor-
réncia das frustragdes de consumo que lhe serdo apresentadas.

As possibilidades se concretizadas serdo transmudadas em dis-
tor¢des de consequéncias juridicas, ndo perdendo de vista que o Direi-
to tem como base atdvica as regras de convivéncia social e como fim
a manutencao do proprio equilibrio civilizatorio.

O argumento juridico, portanto, deverd prevalecer sobre o ar-
gumento econdmico quando analisadas as questdes juridicas que
permeiam as relagdes negociais realizadas no mercado. Por conse-
quéncia, como ndo se deve dissociar o conteudo ético do argumento
juridico, o contrato, como instrumento construido pelo homem para
assegurar a pacificidade das trocas econdmicas de bens, produtos e
“experiéncias”, deve ser interpretado artesanalmente pela otica dos
deveres éticos decorrentes da boa-fé objetiva.

A forma com que o Judiciario atuard decorre da legitimidade social-
mente alcangada pelo consentimento democratico, como ensina Owen
Fiss (2004, p. 114), podendo o juiz cumprir o seu mister de aplicar e dar
significado concreto aos valores publicos civilizatorios incorporados a
Constitui¢ao ou sucumbir a solidao totalitaria da sociedade de consu-
mo de massas,? limitando-se a garantir industrialmente a aplicagao das

26 Cf. Hannah Arendt (1997, p. 530), ““ 0 que prepara os homens para o dominio totali-
tario no mundo ndo-totalitario € o fato de que a soliddo, que ja foi uma experiéncia



DE KANT A JOBS: REFLEXOES SOBRE A LIBERDADE DE CONTRATAR... 217

regras formuladas pelos grupos de influéncia que tem interesse em jogo
no mercado.

Todavia, a sociedade, ao decidir o caminho do seu Judiciario, ndo
deve abrir mao do que chamamos de humanidade, pois, se somos ci-
daddos racionais e autdbnomos, a escolha é somente nossa.
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