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A literatura juridica brasileira acaba de ser enri-
guecida com esta obra de Ronaldo Porto Macedo Jr.,
resultado de dois anos de intensas pesquisas desen-
volvidas na Universidade de Harvard com a finalida-
de de elaborac&o de tese de doutorado, defendida na
Faculdade de Direito da USP. Original e inovador, o
livro analisa a prote¢do ao consumidor a partir das
transformagdes do direito contratual contemporaneo
e da emergéncia dos novos paradigmas juridicos que
surgiram com o Estado do Bem-Estar Social.

Sem se deixar seduzir pela tentac8o de repetir
as antigas maximas consagradas pel os vel hos manu-
ais, o autor privilegia um enfoque deliberadamente
interdisciplinar. As mudancgas contratuais sdo abor-
dadas levando-se em consideracdo as transforma-
¢Oes econdmicas, politicas, sociais e culturais, o que
exige, por isso mesmo, o concurso do direito, da
economia, da sociologia e da filosofia para a realiza-
cdo desta tarefa. Na realidade, a tentativa de com-
preender as alteracBes na teoria contratual que se
restrinja ao ambito exclusivamente dogmaético corre
o risco de ser parcia e incompleta, além de padecer
de certa ingenuidade metodoldgica. As dificuldades
enfrentadas pelo modelo kelseniano — provavel-
mente o esfor¢o mais consistente de se elaborar um
conhecimento puro sobre o direito — revelam, ha
algum tempo, a necessidade de pesquisas que
descortinem novos horizontes paradigmaticos.

Os propésitos do autor encontraram auxilio
precioso numa vasta bibliografia norte-americana
em matéria contratual, sobretudo nos trabalhos
pioneiros de Macneil. A doutrina brasileira, que por
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razdes historicas se mostra mais sensivel a influén-
cia dos sistemas juridicos pertencentes a tradicdo
romano-germanica, por longo tempo ignorou quase
que por completo a experiéncia contratual norte-
americana. Diversamente do que se passa em outros
paises vinculados a familia romano-germanica, nos-
sos doutrinadores raramente fazem referéncia ao
direito norte-americano, particularmente ao papel
da jurisprudéncia na superacdo do principio privity
of contract e na construcdo de novas categorias que
alargaram a protecdo dos consumidores. Igualmen-
te, o grande debate que hoje se trava nos Estados
Unidos acerca da teoria contratual ainda ndo teve
ressonancia no Brasil. Por isso, o livro, a par da
atualizacdo bibliogréfica que promove, instaura fe-
cundo didlogo com a doutrina contratual norte-
americana.

O livro de Macedo Jr. destaca-se, ainda, pela
busca de novos marcos conceituais com maior
capacidade analitica para o estudo do contrato. Para
tanto, a nogdo de contratos relacionais, concebida
por Macneil e aprofundada pelo autor, desempenha
func@o central na caracterizacdo das novas formas
contratuais que se afirmaram com o advento do
paradigma da especializagdo flexivel no campo da
producdo. Na verdade, mais do que uma proposta
destinada a langar novas luzes sobre a teoria contra-
tual — o que por s sO seria elogidvel —, o livro
contém concepcdes do mercado e do proéprio direi-
to que funcionam como fios condutores para que se
possa captar o sentido e alcance das mudangas
sofridas pelo contrato na sociedade moderna.

A nocéo de direito social, formulada pelo fil6so-
fo francés Frangois Ewald, serve como solo episte-
molégico para a andlise do contrato elaborada pelo
autor. A expressdo "direito social”, utilizada por
Ewald, designa as préticas legais que tipificam o
Estado do Bem-Estar, o qual promove a coordenagéo
de nova forma do espaco politico com sua prépria
l6gica interna. O direito socia &, assim, um processo
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de transformagao que atinge diferentes disciplinas —
do direito civil ao direito internacional —, simboli-
zando verdadeiro processo de socializagdo do direi-
to. O que é alterado é a maneira de pensar a relagéo
do todo com as partes, as relacfes interindividuais e
a natureza do todo resultante de tais relagdes. Muda a
maneira pela qual o contrato socia € concebido.
Enquanto o contrato social classico é visto na pers-
pectiva das relagdes imediatas entre individuos aut6-
nomos, das quais surge o Estado com poderes
limitados, o contrato no ambito do direito social tem
existéncia propria, independente das partes, sendo
que estas ndo mais podem assumir obrigagdes dire-
tamente, sem passar pela mediacdo do todo. A
socializagdo designa esta forma de conceber as
obrigacGes em que a ligagdo entre os individuos é
sempre mediada pela sociedade. Esta, por sua vez,
cumpre papel regulador, mediador e redistributivo.

Com o direito socia verifica-se a passagem da
racionalidade politica inspirada em pressupostos filo-
soficos e morais para outra que, segundo Ewald, pode
ser denominada "contrato solidario", fundado nasidéi-
as de distribuicdo justa e alocacéo eqiiitativa dos 6nus
e beneficios. O direito social exibe indisfar¢avel natu-
reza contratual, na medida em que pressupde relacbes
de interdependéncia e solidariedade entre o individuo
e o todo. O programa solidaristico do direito socia
estrutura-se com base no principio da interdependén-
cia conflituosa dos varios elementos que compdem a
sociedade. O direito social recusa a afirmagéo de que
asregrasjuridicas devam ser iguais para todos: primei-
ro, porqueo direito ndo é sendo expressao dosinteres-
ses de grupos e classes, e segundo porque em sua
universalidade abstrata o direito pode ser um instru-
mento de opressdo dos fracos pelos fortes.

O conceito de direito socia esta, assim, em opo-
sicdo radical a nogao de direito de Kant, fundada na
coexisténcia das liberdades. O direito social € um
instrumento de intervencéo que serve para compen-
sar e corrigir as desigualdades, restaurando o equili-
brio ameagado. Trata-se de um direito de preferénci-
as, de ndo-reciprocidade e de discriminag@es positi-
vas. O direito social promove uma nova relagdo entre
direito e conflito. Contrariamente a visdo segundo a
qual o direito destina-se a regular o conflito, com o
advento do direito social o conflito situa-se no interior
do proprio direito. O direito ndo € mais percebido
como fator externo que introduz mecani smos de reso-
lugdo de litigios. No dizer de Ewald, a estratégia
levada a efeito pelo direito socia consistiu em conver-
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ter o direito em um dos principais motivos de disputa.
E justamente esta inversdo na relagdo entre direito e
conflito que explica por que o direito social ndo pode
assumir outra forma que ndo sga o acordo. O direito
social necessita limitar as soberanias individuais tendo
em vista a realizagdo da mutualidade. Cabe-lhe esta-
belecer as discriminacg8es entre ricos e pobres, com-
patibilizando interesses individuais e grupais.

O direito social apdia-se tanto em uma escatolo-
gia do contrato quanto em uma escatologia do
proprio direito. A sua emergéncia provoca a mudan-
¢a no tipo de racionalidade juridica que prevalecia
no liberalismo cléssico. No tocante & racionalidade
normativa, o direito social muda o foco que recaia
sobre a autonomia no modelo juridico liberal para a
regulacdo. A justificacdo do direito social encontra-se
na necessidade de regulagéo coletiva da economia e
da atividade social para compensar as inadequagdes
do mercado. Em matéria de racionalidade sistémica,
a funcdo do direito social € contribuir para as
intervencdes politicas do Estado regulador.

Nessa perspectiva, Macedo Jr. procura compre-
ender o cardter normativo e reflexionante da raciona-
lidade do direito socia com o fim de desvendar o
sentido das alteragfes do paradigma contratual clés-
sico. A norma constitui, nesta ordem de idéias, o
principio de mensuragdo, uma medida comum que
ndo tem exterioridade, visto que s6 se relaciona
consigo mesma. Como a norma € uma medida de
comparacdo, de valoragdo que se relativiza confor-
me o tempo, ndo lhe é dado definir a priori os
valores que engendra. O autor lembra que no campo
da norma nao h4 valores a-historicos, atemporais ou
desvinculados de seu contexto material. Todos os
valores sdo relativos e consensualizéveis. A normali-
zag&o, como processo de criagdo de valores a partir
da norma, radica no fato de ser o valor a expressao
da solidariedade relativa de um grupo, nédo se fun-
dando na relagédo que mantém com um ideal.

Sob este angulo, normalizar ndo se confunde
com legislar. A normalizacdo ndo poderia ocorrer por
decreto ou em virtude da manifestagdo de uma vonta-
de soberana. Condic&o essencial para a normalizagéo
€ a existéncia de um conjunto de agentes interessados
gue negociam com base em suas respectivas experi-
éncias. Por meio da norma o grupo cria uma medida
comum conforme um principio de auto-referéncia,
sem recurso a qualquer exterioridade. Ela surge, as-
sim, como uma regra de julgamento, ou sga, uma
maneira de produzir um juizo, um critério para orga-



nizar, agrupar e classificar, que cria identidades e
exclusdo. Na qualidade de medida comum, é impor-
tante meio de comunicacdo que permite a interagcdo
entre os individuos e o exercicio do poder.

Pelo menos desde o inicio do século XIX, a
experiéncia juridica converte-se em processo auto-
reflexivo e autopoiético, o que significa que a
juridicidade ndo decorre de critérios externos ao
direito. Macedo Jr. adverte, contudo, que entender o
direito como um sistema autopoiético, que se repor-
ta a si mesmo, ndo é de grande valia caso nao se
consiga descrever o funcionamento especifico do
direito no contexto histérico em que se desenvolve.

No direito social, a nogdo de equilibrio passa a
ser, na opinido do autor, a medida substantiva de
reciprocidade contratual. A idéia de equilibrio per-
mitiria identificar, no século XX, um novo modo de
elaborar os contelidos juridicos e identificar a exis-
téncia de uma nova regra do jogo juridico do direito
social. Elatorna-se, assim, a "regra de julgamento” do
direito social. Macedo Jr. afirma que seria possivel
destacar quatro caracteristicas principais da regra de
julgamento criada pela nocéo de equilibrio.

Em primeiro lugar, ela designa um tipo de juizo
gue pondera a relagdo entre dois ou mais termos. No
plano contratual, mais importante que a validade
formal do negécio seria avaliar a justica da relagéo
contratual. Exemplo disso é a aplicagdo do principio
da boa-fé como mecanismo de controle das vanta-
gens excessivas que uma parte pode auferir com a
celebracdo do contrato. Em segundo lugar, ojuizo de
equilibrio deve ser flexivel para adaptar-se as mudan-
¢as sociais. Os principios sao reflexionantes a propor-
¢ao que se referem a uma medida que varia conforme
a alteragdo da normalidade e da normatividade. Em
terceiro lugar, o juizo em termos de equilibrio pressu-
pde a justica como distribuicdo eqglitativa de vanta-
gens e 6nus. Esta observacao afasta-se da concepcéo
liberal, para a qual a justica de um contrato repousa
na concordancia com as regras de funcionamento do
mercado. Para o direito social, é decisivo garantir o
equilibrio substantivo entre as partes que contratam.
As clausulas inseridas em um contrato serdo abusivas
sempre que um dos contratantes tiver probabilidade
anormal de obter vantagem em relacdo a parte con-
tréria. Em quarto lugar, o conceito de equilibrio é
inseparével das idéias de escala e contrapeso. O juizo
de equilibrio exige um principio de equivaléncia, ou
sgja, a possibilidade de mensurar cada valor com base
em um modo coletivo de avaliacdo. Na esteira de
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Ewald, Macedo Jr. considera que a sociologia € o
ramo do conhecimento que permite a determinagéo
de uma medida para a mensuracdo dos valores e
interesses, possibilitando a resolugdo dos conflitos
sociais. O direito socia ndo se apdia em uma filosofia
que fornega critérios universais e transcendentais de
medida. A sociologia, ao contrério, é que deve servir-
Ihe de fundamento.

Semelhante postura tedrica €, certamente, moti-
vo de polémica. Se é verdade, como reconhece o
autor, que se pode mensurar a normalidade com o
auxilio de métodos quantitativos, conferindo-lhe
assim objetividade, é preciso admitir, todavia, que
ndo ha resposta segura para a questao relativa aos
limites da normalidade. A natureza reflexionante da
norma ndo admite uma resposta geral valida para
todas as situacdes. E 6bvio que este fato sugeriria a
possibilidade de se confundir a normalidade do
direito social com o mero arbitrio.

Além disso, o livro ndo analisa o impacto da
crise do Estado do Bem-Estar para a légica do direito
social. A crise do Estado Providéncia expressa tanto a
erosdo do compromisso de classes quanto o declinio
dos valores solidaristicos que inspiraram a sua cria-
¢do. Seria necessario investigar, por isso, em que
medida os principios fundadores do direito social
continuam ainda a vigorar numa época de redefini-
¢do do papel do Estado, de desmontagem dos
aparatos burocréticos tradicionais, do avango das
privatizagbes e da crescente desregulacdo estatal.

Macedo Jr. parte do pressuposto de que toda
sociedade cria uma ordem de dominacdo e de
distribuicdo de riqueza e de poder. Ao regular as
operacBes econdmicas, 0 contrato cumpre uma
funcdo vital no modo de alocacdo do poder e da
riqueza. O contrato é também meio de constituicéo
dos sujeitos juridicos que atuam no mercado. As
sociedades anbnimas modernas sdo formadas a
partir de contratos concluidos pelas partes que as
integram, assim como as associagdes e sindicatos
tém origem contratual. De maneira andloga, 0s
contratos de franquia formam verdadeiras redes de
producéo e distribuicdo compostas por agentes que
mantém estreito grau de interdependéncia e que se
articulam em relagdes assimétricas de poder.

O autor admite que as relagBes entre comerci-
antes ou entre fornecedores e consumidores acarre-
tam diferenciais de poder em fungdo da posic¢éo que
cada contratante ocupa no mercado de troca. Isto
ocorre sgja em razdo da maior ou menor vulnerabi-
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lidade dos agentes econdmicos, sgja da sua posicéo
relativa a organizagao de interesses, como se verifi-
ca nas relagdes entre sindicatos e empresas.

Sob este prisma, 0 mercado é concebido como
ordem de riqueza e de poder, diferentemente do que
sucede com o pensamento liberal classico, que
considera 0 mercado uma zona neutra, insuscetivel,
portanto, de sofrer os efeitos do poder e da domina-
¢do. A justica contratual, para o liberalismo, reside na
mera obediéncia aos procedimentos juridicos for-
mais, afastando-se totalmente do resultado da rela-
¢éo contratual concluida pelas partes. A propdsito,
sustenta 0 autor, o direito contratual, ao regular
relagdes de troca que importam em alocages distin-
tas do poder e da riqueza, acaba por permitir ou
facilitar resultados distributivos. Assim, a regulagao
juridica do mercado de trocas acarreta, inevitavel-
mente, efeitos distributivos, que variardo de acordo
com a estrutura institucional que moldar o mercado.
Tipos diferentes de regulagéo configurariam formas
distintas de mercado, que ndo apresentam 0s mes-
mos efeitos distributivos. Em razéo da finalidade que
se persegue — desenvolvimento econémico, liber-
dade de comércio, defesa da propriedade ou justica
social —, podem ser imaginados model os de merca-
do bastante varidveis.

Nesta linha de pensamento, 0 autor assinaa
que as transformagfes do direito contratual moder-
no ocorrem em trés planos bésicos; o da inclusdo
dos novos valores de bem-estar e justica distributiva
(welfarismo contratual); o das mudangas no merca-
do e das formas de articulagdo da producédo e
distribui¢do dos bens; e o da mudanca da racionali-
dade juridica dominante, que permite articular as
duas mudancas anteriores.

A teoria contratual mantém vinculag8o estreita
com o tipo de organizagéo do mercado e da industria
existente em cada momento histérico. Ela recebe
influéncia, por igual, das alteragbes nas préticas de
racionalidade e solidariedade social, bem como da
criacdo de valores de bem-estar. A forma de instituci-
onalizagdo do direito e do mercado, que é parcial-
mente condicionada pela economia capitalista, apre-
sentaria razoavel margem de contingéncia para a
formulacdo e implementagao de molduras institucio-
nais que se ajustem a especificidade das situacdes
concretas. A relagdo entre estruturas de saber juridi-
co, estruturas de poder e formas institucionais de
regulacdo econdmica constitui-se num processo de
interacdo reciproca. E este o campo sobre o qual
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deve atuar a imaginagdo criadora no ambito do
direito contratual.

Ao criticar as posturas tedricas de cunho eco-
nomicista, que sustentam a determinac&o do direito
pela economia, Macedo Jr. reconhece, contudo, a
intima associacéo entre a teoria contratual e a forma
dominante de produgéo econémica. Distingue, para
tanto, trés paradigmas contratuais, o classico, o
neoclassico e o relacional, que correspondem, res-
pectivamente, a producéo manufatureira, a produ-
¢do em massa e a especializagdo flexivel. Estes trés
paradigmas, concebidos a maneira dos tipos ideais
weberianos, sdo de grande utilidade para a compre-
ensdo da teoria contratua nos dois ultimos sécul os.
Com o emprego deste recurso tedrico, o analista
esta em condig¢des de entender o nexo entre contra-
to e mercado e identificar as transformagbes da
teoria contratual neste periodo.

Desde a metade dos anos 1970, a combinac&o
de varios fatores originou nova fase do desenvolvi-
mento industrial. A introdugdo de tecnologias inova-
doras na area da producéo, a extraordinaria expan-
séo da informética, impulsionada pela revolugéo no
campo da microeletrénica, a difusdo em escala
planetéria dos meios de comunicagéo e transporte, a
internacionalizacdo dos mercados, a flexibilizagdo
da gestdo empresarial e a sofisticagdo das demandas
dos consumidores geraram novo modo de produzir,
em substituicdo ao modelo fordista, que imperou na
primeira metade do século XX. O paradigma da
especializacéo flexivel da produgéo, como vem sen-
do chamado, possui, segundo o autor, as seguintes
caracteristicas: reducdo do trabalho envolvido, pela
simples razdo de que o trabalho qualificado e a
inovagdo tecnoldgica aumentam a produtividade e
diminuem o ndmero de trabalhadores diretamente
participantes nas tarefas produtivas, redugdo do
tempo requerido desde o inicio da produgdo até o
seufinal; reducdo do trabalho direto; geracao de um
produto final de dta qualidade.

Apesar de bastante mais dispendiosa que a
producdo manufatureira e que a producéo em mas-
sa, a especializagdo flexivel, baseada na automacéo e
na reconversdo das plantas industriais, permite a
fabricagcdo de produtos nédo padronizados que se
destinam a atender as demandas de segmentos
especificos do mercado. Com o advento da especiali-
zac&o flexivel, a produgdo manufatureira e a produ-
¢ao em massa ndo desaparecem, sendo responsaveis
por importante parcela da producao atual. A novida-



de, porém, consiste no fato de que a especializagédo
flexivel, na qualidade de forma produtiva dominan-
te, passa a direcionar e coordenar as estratégias de
troca e regulagcdo macroecondmicas.

A emergéncia do paradigma da especializagdo
flexivel da producéo afetou o pensamento contratual,
ensejando relagdes duradouras baseadas na coopera-
¢do. Os contratos de longa duragéo séo utilizados para
regular operacdes descontinuas que se sucedem num
periodo superior a trés ou cinco anos. Em virtude da
sua constante mutabilidade, ndo € possivel fixar, de
modo inalterdvel, o prego, a qualidade, a quantidade
e a data de entrega dos bens nos contratos de longa
duragdo. As variagdes que o produto sofre em curto
espaco de tempo impedem a previsdo rigorosa dos
termos do gjuste nos contratos de longa duracdo. Os
contratos relacionais tém caréter processual, assumin-
do, no dizer de Macedo Jr., a forma de um jogo
reflexionante que produz infieri a medida de sua
razoabilidade e justica contratual. Os contratos relaci-
onais de longa duracéo estabel ecem, ainda, processos
institucionais pelos quais os termos de troca serdo
especificados por ocasido do cumprimento contratu-
al. Cabe frisar que os contratos relacionais ndo apenas
regulam as trocas de mercadorias, mas também pre-
véem 0s processos para a cooperagao interorganiza-
cional em relacéo ao produto, a produgdo e a estrutu-
ra de gerenciamento. Ao compartilhar informagdes,
livros e planilhas de custos, o lucro deriva menos da
barganha entre as partes e mais da cooperagdo, de
acordo com os principios de solidariedade.

Enquanto os contratos descontinuos, peculiares
a forma de producdo manufatureira, pressupdem a
igualdade formal entre as partes, que trocam os riscos
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e 6nus envolvidos na operagdo, nos contratos relacio-
nais hd uma divisdo de dnus e beneficios entre os
contratantes. Certos contratos relacionais, como os de
seguro, especialmente os de plano de saide, apre-
sentam, na opinido do autor, um aspecto cooperati-
Vo, que se traduz na criagdo de uma protegao contra
riscos, a qual ndo se realiza sem o concurso de véarios
agentes, e um aspecto solidaristico, expresso pela
referéncia a justica social implicita na socializagdo
dos prejuizos que atingem os menos afortunados.

Os principios dos contratos relacionais sdo
ainda analisados quando o autor aborda, em pro-
fundidade, o tema dos contratos previdenciarios.
N&o obstante reconhecer que ndo existe, no mo-
mento, desafio sério a hegemonia do paradigma
contratual neocléssico, ele admite que tém havido
inimeros questionamentos por parte da doutrina e
da jurisprudéncia, principalmente apds a promulga-
¢do do Codigo de Defesa do Consumidor e a
atuacdo pioneira dos tribunais brasileiros em maté-
ria de contratos de salide, que representam a erosdo
da sua preponderancia tedrica. Tais questionamen-
tos revelam, na verdade, o inicio de uma crise
paradigmética que podera ocorrer nos proximos
anos por meio da substituicdo do paradigma neo-
cléssico pelo paradigma dos contratos relacionais.

Por tudo isso, o livro de Ronaldo Porto Macedo
Jr. alcanca o plano da exceléncia. A obra estimula a
reflexdo, suscita o debate e empreende grande
inovagdo tedrica no estudo do contrato no Brasil.

Alberto do Amaral Junior é professor da Faculdade de
Direito da USP.
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