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Resumo: O presente artigo tem como escopo principal fazer uma abordagem da Teoria dos Sistemas
Sociais Autopoiéticos, na busca de acoplamento entre o Direito e as relagdes contratuais. Inicialmente,
procura-se destacar a importancia dessa teoria, ressaltando sua relacdo com o Direito. Num segundo
momento, procura-se explanar sobre a necessidade de uma observacdo policontextural, na perspectiva do
Direito Contratual, objetivando uma observagéo diferenciada da caracterizacdo das relagdes contratuais e
do seu entorno. Arrisca-se dizer, na procura da (re)afirmacdo da figura contratual nas rela¢fes sociais,
econdmicas e juridicas sobre o prisma sisttmico. Nesse sentido, a analise aqui abordada ndo visa a
explanar o surgimento da Teoria dos Sistemas, mas, sim, analisar a matriz como forma de acoplamento
nas relagbes econdmicas e juridicas.
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AUTOPOIETIC PERSPECTIVE IN CONTRATUAL RELATIONS FRONT TO
CONTEMPORANEITY

Abstract: The current article has as the main scope making an approach of the theory of autopoietic
social systems, searching the coupling between the law and contractual relations. Initially, we look up to
detach the importance of this theory, emphasizing it relation with Law. At a second moment, we look up
to explain about the necessity of a polycontextural observation on a contractual law perspective, aiming a
different observation of the characterization of the contractual social relations and it surroundings.
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Venturing to say in the search for the (re)affirmation of the contractual figure in social, economic and
legal relations at a systemic perspective. In this sense, the analysis discussed here does not seek to explain
the emergence of systems theory, and yes, an analysis of the matrix as form of coupling in economic and
legal relations.

Key words: Systems Theory. Contract Rights. Complexity. Polycontexturality.

INTRODUCAO

Globalizacéo - tema sempre em voga nas ultimas décadas, fendmeno complexo, plural,
policontextural. Os efeitos da contemporaneidade provocaram, e continuam provocando
uma mudanca drastica nas mais diversas areas do conhecimento humano. Por certo,
estas mudancas desencadeiam uma série de fatores positivos e negativos nos mais
variados setores na sociedade. Como ndo podia ser diferente, o contrato se vé inserido
neste contexto de globalizacdo. Logo, o contrato tem a funcdo de "comunicar” e garantir

acordos entre sistemas parciais na "sociedade de risco".

Para maior compreensdo deste assunto, podemos discorrer sobre as mudancas na
economia, na politica, na sociologia, na filosofia, na medicina, e em outras areas do
conhecimento humano. Neste contexto multifacetado, o universo juridico - contrato
juridico e outros meios utilizados pelo Direito para sua regulacdo - ndo permanecem
isolados dos efeitos de tais mudancas. Pelo contrario, o Direito tem a funcdo de estar em
constante movimento com a finalidade de se adequar aos processos evolutivos da
sociedade outrora referida. Todavia, o Direito ndo apenas sofre com as transformacdes
externas, mas também contribuem fortemente para este fator, procurando de maneira
regulatéria, manter os valores, as regras, as diretrizes e garantias desse universo

policontextural em constante mutacao.

Diante desse fenébmeno, no Estado Democratico de Direito, as transformacdes
ocorridas na sociedade contemporanea tém levado os tedricos do direito privado a

afirmarem uma centralizacao entre esferas pablicas e privada.



Nesse sentido, Jeéferson Luiz Dellavalle Dutra ressalta a necessidade de
reconstrugdo do Direito Privado, a partir do conceito do Direito Contratual®, destacando
as observac0Oes do jurista alemdo Gunther Teubner nas relagdes do contrato. Enfatiza-se,

desta forma, a necessidade de uma visdo diferenciada do fenémeno contratual.

Como bem discorre Lopes Junior, na atualidade, “o direito privado nao
representaria mais o primado da autonomia da vontade das partes contratantes, sendo a
emergéncia de uma autonomia com limitacdo, a qual estaria intimamente ligada a
principios de natureza interventiva das relacdes singulares (Magalhdes Marques)” °, ou
seja, € preciso levar em conta a relacdo do contrato entre as areas do Direito e Economia
— principios e clausulas do novo Codigo Civil Brasileiro (principios da boa-fé objetiva,
equilibrio econdmico dos contratos, funcdo social dos contratos); “Toda vez que
clausulas sdo usadas, com o intuito de reduzir drasticamente a complexidade eliminam
qualquer possibilidade de decisdo sobre o contetdo ou mesmo sobre o processo de

comunicagdo, o que conduz ndo raramente ao uso de clausulas abusivas” °.

Todavia, para que possamos discorrer sobre este assunto sob a ética sistémica, é
preciso partir da seguinte questdo: O que é um contrato do ponto de vista juridico? Ou
ainda: Qual a nocdo de contrato visto pelas telas da Economia? Estas perguntas sdo

essenciais para solucao de conflito nas relacdes econdmicas, na sociedade p6s-moderna.

1. TEORIA DOS SISTEMAS E CONTRATO

Superado o conceito de direito rigoroso de Hans Kelsen’, a sociedade

contemporanea “contempla a criagdo de um direito mais 'flexivel', com a adogdo de

* DUTRA, Jéferson Luiz Dellavalle. Boa-fé, Equilibrio Econdémico e Fungéo Social do Contrato: A
possibilidade de uma reflexividade sistémica através de Principios Contratuais. Disponivel em
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/13_766.pdf. Acesso em: 29 jul. 2013.

> Idem, ibidem.

® ROCHA, Leonel Severo; DUTRA, Jéferson Luiz Dellavalle. Notas introdutdrias a concepgao sistemista
de contrato, p. 283-309. STRECK, Lenio Luiz, ROCHA Leonel Severo, ENGELMANN, Wilson
(organizadores) In: Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Anuario do Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da UNISINOS. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2002.

7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. Ed. S4o Paulo: Martins Fontes, 2006.



imperativos de ordem publica e cldusulas abertas na relagao contratual”®. Em outras
palavras, busca discutir os principios da boa-fé objetiva, equilibrio econdmico dos
contratos e fungdo social dos contratos como forma de contemplar um direito mais
igualitario entre as partes contratantes. Ou seja, busca um direito contratual que vai

além da “bilateralidade de vontades” °.

Porém, o contrato sempre representou uma garantia para a sociedade mundial,
pois, permite a criagdo de imperativos contratuais na busca de solucionar conflitos e
litigios entre os contratantes. Por certo, o "contrato representa para uma relacao
contratual de confianca” *°. Nesse sentido, pode-se dizer que a promessa, e a confianca

sdo os elementos primordiais para a celebracdo de um contrato.

Partindo deste pressuposto, frente aos novos tempos, o contrato tem sido
questionado pelos mais diversos fatores, visto que na atualidade, questiona-se a validade
deste, igualdade e condicGes econémicas entre as partes, no momento da contratacéo.
Assim, nas sociedades complexas, o contrato vai além do enlace pessoal, essa relagao
produz “sistemas”, no qual se passa analisar de maneira criteriosa no anseio de
contribuir para a comunicacdo da relacdo contratual. No entanto, para um maior
entendimento deste tema, procura-se adotar uma comunicagdo policontextural e, por

conseguinte, contemplar uma visao sistémica do meio social.

® LOPES JUNIOR, Dalmir. O contrato como intertextualidade: o papel do direito privado em face da
policontexturalidade, p. 147- 169. SCHWARTZ, Germano (org.) In: Juridicizacao das esferas sociais e
fragmentacdo do direito na sociedade contemporanea/ organizador. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 148.

® SCHMITT, Cristiano Heineck. Responsabilidade Civil. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010, p. 34.

" ROCHA, Leonel Severo, BARRETO, Menna Ricardo. Confianca, Virtude e Perddo como Fontes do
Direito. 2008. p. 02. Os autores retratam esse tema de maneira metaforica. Pois analisam o conto “Terra
Santa” para explicar a relacdo de confianga entre dois ou mais individuos em um acordo firmado entre os
personagens. Nesse sentido, o texto busca observar a “confian¢a”, onde o soberano detentor do direito de
vida e morte de seus suditos se submete ao poder da palavra dada. A partir dai, percebe-se como a
confianga opera em trés dimensdes (pessoal, social e sistémica) para a producdo do sentido da justica. A
confianga sistémica, nesse contexto, é determinante para a formagéo das estruturas do sistema juridico
positivo que se constituird na modernidade.

Na histéria, serdo observadas as trés dimens@es da confianga (2). Uma observacéao sistémica da
confianca depende de investigagdes tanto em nivel comportamental como de sistemas sociais. O autor do
conto joga com trés topicos argumentativos basicos para a elaboracao do texto: a confianga, a virtude e o
perddo. Isso permite que se estabeleca uma equivaléncia funcional metalinguistica com as metéaforas da
confianca. Esse ponto foi dividido, portanto, em trés partes: confianca pessoal (2.1), confianca social
(2.2) e confianga sistémica (2.3), buscando, com isso, observar a complexa relagdo de confianca surgida
entre 0s personagens.



Esse conceito sistemista foi muito bem trabalhado pelo jurista Niklas Luhmann
na concepcdo de (comunicagdo: sistema fechado e aberto). Segundo Leonel Severo
Rocha, “somente a comunicagdo pode produzir comunicacdo (Niklas Lumann)”,
portanto ela se faz cada vez mais necessaria, na busca de interdisciplinaridade de todas
as areas do conhecimento. Dito isso, procura-se adotar, neste artigo, a Teoria Sistémica
como uma maneira sofisticada de comunicacdo, no intuito de analisar o contrato, como
forma de regulagdo e acoplamento ao Direito na sociedade pds-moderna, sendo esta
tematica o cerne deste estudo.

Assinala-se Niklas Luhmann, como grande teérico da Teoria dos Sistemas
Autopoiéticos no Direito ™, todavia a nossa analise do contrato sera sob a ética das
contribuicdes do civilista Gunther Teubner, a partir de suas observacgdes criteriosas

sobre as obras de Luhmann a respeito da matriz pragmatico-sistémica autopoiética.

Para Rocha, toda a tese, no terreno juridico como instituicao social, significa que
se trata de uma manifestacdo formada pela linguagem (Herbert Hart) **, logo um
contrato visto pela l6gica material é um acordo comunicacional. Gunther Teubner vé
uma relacdo contratual como um texto, tipicamente realizado em trés linguagens
(direitos e obrigacdes juridicas, custos e beneficios econdmicos, projeto do trabalho, dos
bens e dos servigos envolvidos). Nesse viés, este fendbmeno traduz informacgdes que se
entrelacam em ciclos, perpassando entre o projeto produtivo para o projeto econémico,

juridico e vice-versa®.

Ao discorrer sobre o assunto, Teubner assinala dizendo que “o direito contratual
consiste em processos para solucdo de conflitos sobre determinadas condi¢6es. Explora
a dindmica dos conflitos das esferas produtiva e econdmica, para dar continuidade a sua

autoprotecdo, ou seja, & producgdo de normas juridicas por ocasido de conflitos sociais”

" ROCHA, Leonel Severo. Direito ambiental e autopoiese. / Leonel Severo Rocha, Francisco Carlos
Duarte./ Curitiba: Jurug, 2012, p.13.

> ROCHA, Leonel Severo, Introducio & teoria do sistema autopoiético do Direito. 2013. P. 34.

Y TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Universidade Metodista de
Piracicaba — Campus de Taquaral, 2005, p. 284.



. Além do mais, para Teubner, as regras juridicas sancionadas pelo Direito sdo mal
entendidas pelo mercado econémico, pois, quando essas sanc¢des juridicas surgem nas
telas da economia, ndo sdo tratadas como normas validas, mas, encargos no amago de

célculos econdmicos®.

Entretanto, em que pese todos os paragrafos descritos acima sob a concepcéo da
relacdo contratual, é imprescindivel que se explore o contrato por meio do entendimento
da Lei n° 10. 406, de 10 de janeiro de 2002, que regulamentou o atual Cddigo Civil
brasileiro. Esta Lei estabeleceu que “a liberdade de contratar sera exercida em razio e
nos limites da fun¢do social do contrato” (principio da autonomia da vontade, artigo
421 '). Em seguida, procura-se abordar a relagdo contratual, como forma de

acoplamento sob o entendimento da Teoria Sistémica.

2. CONTRATO SOB A OTICA POLICONTEXTURAL

A globalizacdo juridica e a privatizacdo mostram a urgéncia de repensar a
normatizacdo de governos transnacionais privados (Liane Pioner Sartori, Mariana
Melara Reis e Ana Karina Zago) *’. Para as autoras, as barreiras comerciais nio s&o
mais vistas como um empecilho. Nos dias atuais, para 0 mercado econémico, ndo ha
mais restricdo de transacdes contratuais internacionais. As fronteiras comerciais cairam,
e estabeleceu-se 0 mercado global de forma definitiva. Os contratos precisaram ser
revistos e, por conseguinte, adequados aos interesses do mercado e de todos 0s

interessados na relacéo contratual.

" 1dem. Ibidem, p. 285.

> TEUBNER, op. cit. p. 43.

'® BRASIL. Vade Mecum/ obra coletiva de autoria da Editora Saraiva, com a colaboragdo de Antonio
Luiz de Toledo Pinto, Mércia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 9. ed. atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva 2010, p. 178.

Y SARTORI, Liane Pioner, REIS, Mariana Melara, ZAGO, Ana Karina. Mundos Contratuais: Uma
andlise da obra de Gunther Teubner com enfoque no Direito Contratual Brasileiro, p. 181-196. In: Revista
da Associacdo brasileira de pesquisadores em sociologia do direito — ABRASD. S8o Leopoldo: OIKOS,
2011.



Dessa forma, o contrato atual deixa de ser relacdo entre pessoas [...] passando
a ser relacdo entre varios textos e discursos, como ja dito, razdo pela qual o
contrato é intertextualidade, ndo sendo mais uma mera troca. O mercado atual
inclui adaptagdo informal reciproca, moral e interativa. E o caso, por
exemplo, dos contratos de plano de salde, através do qual o cliente contrata
da operadora do plano de salude a prestacdo de servicos de salde, na qual
estdo envolvidos varios discursos (interesses médicos, hospitalares,
farmacéuticos, dentre outros) e ndo sO interesse das partes (interesse
econdmico e de garantia de prestacdo de servicos de saL’lde)ls.

Ademais, nesta mesma linha de raciocinio, podemos destacar também os
contratos de compra e venda que, aléem de estamparem o enlace econémico entre o
(comprador e vendedor), “sofrem” também influéncias de fatores externos, como prego,

funcéo social do contrato, entre outros.

Neste sentido, hoje em dia, o contrato ndo vincula uma vontade absoluta e
auténtica dos homens. Muito pelo contrario, constitui interesses de forma social
“chamados parceiros contratuais que apenas existem como artefatos semanticos, como
textos, como produtos de um discurso. Esses discursos atribuem a seus agentes
interesses fingidos, transportam desejos subjetivos para os textos de seus jogos

linguisticos altamente artificiais” *°.

Nesse ponto de vista, “ndo basta atualmente conceber o contrato apenas em
relacdo as exigéncias de cooperacdo, adaptacdo, boa-fé e confianca: deve-se conceber o
contrato também em relacgdo as 'exigéncias que, muitas vezes, se contradizem', de varios

ambitos de atuacdo que sdo ligados por meio da institui¢cdo do contrato” *°,

Segundo Dalmir Lopes Janior,**0s contratos envolvem uma espécie de troca
avaliavel economicamente. Contudo, quando se observa um contrato de qualquer
natureza, a dimensdo econémica tende a prevalecer sobre as demais. Em outras

palavras, a ldgica econdmica tende a corromper os demais codigos funcionais e das

' 1dem, ibidem, p.187.

' TEUBNER, Gunther. 2005, p. 282.

 TEUBNER, Gunther. Apud SARTORI, Liane Pioner; REIS, Mariana Melara; ZAGO, Ana Karina.
Mundos Contratuais: Uma andlise da obra de Gunther Teubner com enfoque no Direito Contratual
Brasileiro, p. 181-196. In: Revista da Associagdo brasileira de pesquisadores em sociologia do direito
— ABRASD. Sao Leopoldo: OIKOS, P. 188, 2011.

' LOPES JUNIOR, Dalmir. O contrato como intertextualidade: o papel do direito privado em face da
policontexturalidade, p. 147- 169. SCHWARTZ, Germano (org.) In: Juridicizacdo das esferas sociais e
fragmentacdo do direito na sociedade contemporénea/ organizador. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 164.



racionalidades que constituem um contrato. Assim sendo, devido aos problemas

enfrentados pela policontexturalidade®®, Teubner assevera que:

a transformacdo do direito privado deveria ocorrer na direcdo de tal
policontexturalidade. Naturalmente o direito privado de hoje ndo existe em
um splendid isolation de seus ambientes sociais, mas opera em firme
acoplamento estrutural com o sistema econdmico, intermediado por
propriedade e contrato. Mas o problema estd exatamente neste ponto, e
repousa na reducdo do direito a um acoplamento monocontextural. Dessa
maneira, o direito privado recebe suas informacdes sobre o resto da
sociedade quase automaticamente e quase exclusivamente por meio de
célculo-beneficio do discurso econdmico. Todos 0s outros discursos da
sociedade sejam estes da ciéncia, da educacgdo, da tecnologia, da arte ou da
medicina, devem passar por esse filtro. Eles sdo, primeiramente, traduzidos
para 0 mundo do calculo econdmico, para que entdo essa traducdo seja
apresentada ao direito para solucéo de conflito™.

Portanto, partindo de tal complexidade, ¢ preciso haver uma “comunica¢io que

’9 24

¢ o componente autopoiético dos sistemas sociais” ** na busca da regulacdo da relacédo

contratual. Nas palavras de Jéferson Luiz Dellavalle Dutra®:

ndo se estd aqui a negar a existéncia de um déficit de racionalidade no
Direito, 0 que é mais do que evidente e que tais movimentos j& apontam.
Apenas afirma-se que este déficit é resultado de uma visdo simplista da

> ROCHA, Leonel Severo. Uma nova forma para a observagdo do Direito Globalizado.
Policontexturalidade Juridica e Estado Ambiental. Anuario PPG-Unisinos. Sdo Leopoldo: Ed.
UNISINQOS, 2008. Rocha explica que, por policontexturalidade, entende-se a proposta de uma metafora
dotada de um valor heuristico para a observacdo de vérios sistemas (politica, economia, Direito) que
atuam segundo racionalidades especificas e, sobretudo, levam a produgdo de ressonancia nos demais
sistemas (Economia, por exemplo) através da utilizagdo de instrumentos juridicos, num processo social
co-evolutivo.

2 TEUBNER, op. cit., p. 42-43.

** LOPES JUNIOR, Dalmir. O contrato como intertextualidade: o papel do direito privado em face da
policontexturalidade, p. 147- 169. SCHWARTZ, Germano (org.) In: Juridicizacio das esferas sociais e
fragmentacdo do direito na sociedade contemporanea/ organizador. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 152. O autor ensina que a comunicag¢do do sistema juridico atua, dessa forma,
através de um processo de distingdo, separando-se o designado e o distinguindo de um fundo. O direito
prevé, inicialmente, uma expectativa, ndo levando em conta a materialidade do fato, sendo através de um
mecanismo abstrato que distingue o que pode ser aturado como desvio e 0 que ndo pode ser aturado. 1sso
é averiguado no interior de uma comunicacdo, por meio do codigo do direito/ndo direito (Recht/Unrecht).
Em outras palavras, o codigo permite diferenciar aquilo que faz daquilo que ndo faz parte de sua
comunicagdo.

* DUTRA, Jéferson Luiz Dellavalle. Boa-fé, Equilibrio Econémico e Fungdo Social do Contrato: A
possibilidade de uma reflexividade sistémica através de Principios Contratuais. Disponivel em
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/13_766.pdf. Acesso em: 31 jul. 2013.



racionalidade [..]. E exatamente isso que o Direito Policontextural vai
afirmar.

Por conseguinte, a relacdo juridica contratual, frente aos novos tempos, nao
existe mais entre aquele individuo que da e aquele que ira receber (contratado e
contratante). Tal relacdo acontece entre dois produtos ou duas criacGes, 0 que outrora
era realizada entre pessoas, 0 que demonstra que o contrato ndo pode ser visto apenas
como acordo de vontades entre duas ou mais pessoas. E preciso levar em conta a relagdo
de vérios discursos, ou seja, a policontexturalidade dos contratos € uma realidade e

precisa ser analisada.’®.

3. O CONTRATO COMO ACOPLAMENTO NA POLICONTEXTURALIDADE

A posteriori ao que foi abordado até aqui, verifica-se a necessidade de se
analisar os contratos de forma policontextural, que ¢ inegavel. “Desse modo, o direito
privado deve possuir a fungdo de controle sobre essa tendéncia totalizadora dos demais
discursos. Essa € a principal funcdo que deve assumir no contexto da

policontexturalidade” *’.

Nas palavras de Leonel Severo Rocha e Jéferson Luiz Dellavalle Dutra®, o
contrato, diante das estruturas do Direito e da Economia, deve ser visto como
acoplamento entre as duas areas, ndo pertencendo, de forma isolada, a nenhuma delas,
muito embora cada area adote o seu linguajar especifico para determinar como ira
interpretar o contrato. Ou seja, para o Direito, uma obrigatoriedade juridica do
cumprimento de uma obrigacdo, ja, no econdmico, uma operacdo de pagamento. Para 0s

autores acima mencionados, o contrato tornou-se juridico e econémico a0 mesmo

* SARTORI, Liane Pioner, REIS, Mariana Melara, ZAGO, Ana Karina. Mundos Contratuais: Uma
andlise da obra de Gunther Teubner com enfoque no Direito Contratual Brasileiro, p. 181-196. In:
Revista da Associacdo brasileira de pesquisadores em sociologia do direito — ABRASD. S&o
Leopoldo: OIKOS, 2011, p. 188.

*” LOPES JUNIOR, op. cit., p. 168.

*® ROCHA, Leonel Severo; DUTRA, Jéferson Luiz Dellavalle. Notas introdutrias a concepgao sistemista
de contrato, p. 283-309. STRECK, Lenio Luiz, ROCHA Leonel Severo, ENGELMANN, Wilson
(organizadores) In: Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Anuario do Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da UNISINOS. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2002. p. 189.



tempo, sofrendo ainda, algumas vezes, influéncia de outros sistemas externos na relacéo
contratual. E o caso do sistema politico e religioso. Nesse sentido, diante da
complexidade do atual mercado econémico, o contrato acaba por tornar-se um contrato

policontextural.

Como explicam Liane Pioner Sartori, Mariana Melara Reis e Ana Karina Zago®,
diante do atual contexto, surge o contrato relacional (Charles Fried, relational
contract), que referencia ndo mais as normas em comum que uniam Concordia e
Justilia, mas revela as diferentes logicas proprias, que colidem em uma sociedade,

surgindo, por conseguinte, um contrato sob trés dimensdes. Sao elas:

a superagdo dos arranjos intersubjetivos pelos arranjos intertextuais, através
da qual o antigo sujeito cede o passo as colagens de expectativas
subsistémicas; a substituicdo da logica da permuta pela l6gica dos projetos
discursivos, na confluéncia das linguagens juridica, econémica e do objeto
da relacdo contratual (projeto produtivo); e a reconceitualizacdo de execugdo
do contrato em termos de traducdo mutua e bem-sucedida de projetos
discursivos™.

Ainda, na mesma esteira, Teubner destaca que:

Um entendimento juridico do contrato como interdiscursividade permite, de
fato, que se lance no direito a questdo de se a integridade do projeto
produtivo do contrato, ou seja, a reconstru¢cdo do contrato nas esferas da
tecnologia, da ciéncia, da medicina, do jornalismo, do esporte, do turismo, da
educacdo ou da arte, pode ser protegida polo instituto juridico do efeito a
terceiros [...] Os direitos aqui abordados ndo podem simplesmente ser vistos
como direitos individuais, mas devem ser reconstruidos ao mesmo tempo
como “direitos de discurso” diante das atuais ameacas da

policontexturalidade®’.

Nessa esteira, percebe-se a importdncia em verificar a ‘“necessidade de
interpretar o contrato ndo s6 como negdécio juridico que tem como escopo de criar,

regular, modificar, ou extinguir vinculo juridico patrimonial entre as pessoas que 0

» SARTORI, Liane Pioner, REIS, Mariana Melara, ZAGO, Ana Karina. Mundos Contratuais: Uma
andlise da obra de Gunther Teubner com enfoque no Direito Contratual Brasileiro, p. 181-196. In:
Revista da Associacdo brasileira de pesquisadores em sociologia do direito — ABRASD. S&o
Leopoldo: OIKOS, 2011, p. 190.

*® |dem, ibidem, p. 190.

*' TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Universidade Metodista de
Piracicaba — Campus de Taquaral, 2005, p. 291.



celebram, mas, como vinculo de discursos, que vao além dos interesses das partes

contratantes” *.

Além do mais, conforme Sartori, Reis e Karina Zago, no Brasil, contratacdes em
massa>, como, por exemplo, 0s contratos bancérios e contratos de plano de sadde,
“percebe-se claramente os varios discursos envolvidos (como interesses econdmicos e

sociais), que ndo se limitam aos interesses pessoais das partes contratantes” **,

Nessa mesma linha de raciocinio, para Jéferson Luiz Dellavalle Dutra, na atual
sociedade contemporanea, talvez a maior caracteristica seja sua complexidade. Assim,

os principios contratuais — por meio de uma reflexdo sistémica® — possibilitam ao

*> SARTORI, Liane Pioner, REIS, Mariana Melara, ZAGO, Ana Karina. Mundos Contratuais: Uma
analise da obra de Gunther Teubner com enfoque no Direito Contratual Brasileiro, p. 181-196. In:
Revista da Associacdo brasileira de pesquisadores em sociologia do direito — ABRASD. S&o
Leopoldo: OIKOS, 2011, p. 194.
33 Disponivel em:
http://academico.direitorio.fgv.br.Aula_7:_Contratos_de_ades%C3%A30_e_cl%C3%Alusulas_abusivas.
Acesso em 08 de agosto de 2013.

A forma de contrato por adesdo € um novo método de contratar que vem se agregar ao tradicional
contrato negociado. Enquanto o contrato negociado favorece o equilibrio, por proporcionar o exercicio
da autonomia privada de ambos os contratantes, o contrato de adesdo favorece a agilidade, pois
dispensa a negociacdo. Embora ndo sejam exclusivos nas relacdes de consumo. E neste ambito que 0s
contratos de adesdo encontram sua maior incidéncia.

Por isso, 0 art. 56 do CDC assim definiu:

Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente
ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor
possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

A partir desta leitura percebe-se que o contrato de adesdo é elaborado pelo proponente que predispde
antecipadamente um conteldo homogéneo destinado a um ndmero ainda indeterminado de sujeitos.
Por prescindir de fase preliminar, sua aceitacdo se d& por simples adesdo. A fim de ndo permitir
nenhuma dlvida quanto ao poder de estipulagdo por parte do consumidor, menciona que este ndo tem
poder de modificar substancialmente o contetdo do contrato, acrescentando no paragrafo 1° do
mesmo artigo:

§ 1° Alinsercdo de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adeséo do contrato.

Nos paragrafos seguintes, o art. 54 dispde sobre a possibilidade de clausula resolutéria, desde que prevista
para ambas as partes (art. 54, 8 2°); sobre o dever de clareza dos contratos de adesdo (art. 54, § 3°) e 0
dever de escrever em destaque as clausulas limitativas de direitos (art. 54, § 4°).

** SARTORI, Liane Pioner, REIS, Mariana Melara, ZAGO, Ana Karina. Mundos Contratuais: Uma
andlise da obra de Gunther Teubner com enfoque no Direito Contratual Brasileiro, p. 181-196. In:
Revista da Associacdo brasileira de pesquisadores em sociologia do direito — ABRASD. S&o
Leopoldo: OIKOS, 2011, p. 192.

** LOPES JUNIOR, Dalmir. O contrato como intertextualidade: o papel do direito privado em face da
policontexturalidade, p. 147- 169. SCHWARTZ, Germano (org.) In: Juridicizacdo das esferas sociais e



judiciario tomar determinadas decisdes, mesmo sem ter pleno acesso a todos os &mbitos
da relagdo contratual. Portanto, possibilita que, juridicamente, construam-se solugdes
para problemas policontexturais que anteriormente fugiam da alcada juridica. E
complexo compreender como o Direito pode produzir normas juridicas (principios,
conceitos e defini¢bes) e, em seguida, ficar ele mesmo sobre essa influéncia, de forma
que elas possam influenciar outros sistemas na sociedade. Este é o caso dos contratos.
Pensa-los de forma sistémica é o desafio para o Direito e demais areas, que estdo

entrelagcados por uma relagéo contratual na sociedade p6s-moderna®.

Teubner, nesse contexto, ressalta que, atualmente, na relacdo contratual, ha algo
mais que vinculo temporal, isto €, “o contrato juridico gera uma diferenca especifica e,

ao mesmo tempo, uma indiferenca especifica, por tracar uma nitida linha de limitacdo

fragmentacdo do direito na sociedade contemporanea/ organizador. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 172. Sobre esse assunto, Dalmir Lopes Jr. enfatiza dizendo que a concepcdo
dos contratos sobre a perspectiva da teoria dos sistemas centra-se na anélise da intertextualidade existente
na relagdo contratual, o que torna mais nitido os contornos criados pelo policontexturalidade. Essa
concepcao parte de trés pressupostos:

1°) Superacdo da concepcao do contrato como obrigacao ndo individual — ndo significa ignorar
0 sujeito ou desprové-lo das prote¢des constitucionais, mas entender que o contrato ndo engloba apenas
vontades das partes contratantes, como também, interesses sociais que estdo vinculados no contrato.
Trata-se da dimenséo discursiva que vai além dos interesses das partes. Essa dimenséo assume a forma de
um jogo complexo de racionalidades que momentaneamente se encontram unidas no contrato.
Consequentemente, uma decisdo juridica- sobretudo quando reiterada ou ndo isolada, isto é, quando se
consolida em jurisprudéncia- ird ndo so afetar a relacéo objeto da lide, mas afetard as demais dimensoes
sistémicas envolvidas na intertextualidade.

2°) Pensar o contrato como dimensao discursiva — trata-se de superar a dimensao, ja abordada,
de contemplar o contrato apenas como uma troca econdmica com protecdo juridica. A dimensdo
meramente econdmica do contrato torna a visdo contratual demasiadamente restrita. O contrato deve ser
entendido como edificado entre eles, quer dizer, vincula todo um sistema social nessa relagéo.
Metaforicamente, o contrato forma um microssistema que aglutina pelo menos trés universos distintos: o
produtivo, o econbmico e o juridico. A) O contrato é um acordo produtivo, porque se torna “uma
obrigacdo de um sistema produtivo envolvido no sentido de fabricar um produto técnico, prestar um
servico, realizar um tratamento médico, alcancar o resultado de uma pesquisa, criar uma obra de arte”. B)
O contrato é uma operacdo econdmica porque esté ligado a obrigacGes economicamente avaliaveis. C) O
contrato é uma relacdo juridica porque cria prestagdes juridicas a serem adimplidas na medida em que a
obrigacdo estabelecida pelas partes deve se sujeitar ndo apenas ao consenso de vontade, mas também aos
programas estabelecidos pelas regras juridicas.

3°) Por (ltimo, o contrato como traducdo discursiva — requer uma compatibilizagdo entre
operacao econdmica, as regras juridicas e o acordo produtivo encerrado na relagdo. O contrato depende de
uma tradugdo muatua e bem-sucedida dessas trés dimensdes. Essa é a dificuldade principal, porque
raramente ocorre com um entendimento perfeito entre as racionalidades envolvidas, uma vez que um
discurso s6 pode compreender o outro com seus préprios recursos. A0 mesmo tempo em que o contrato
cria estabilizacdo temporal para os discursos envolvidos, faz com que todas as questfes relativas ao
universo dos discursos envolvidos fiqguem marcados por uma indiferenca aquilo que ndo estd em jogo no
contrato.
% DUTRA, Jéferson Luiz Dellavalle. Disponivel em
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/13_766.pdf. Acesso em 29 jul. 2013.



entre participantes e nao-participantes. E essa indiferenca que possibilita o papel

interdiscursivo do contrato”?.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante da globalizacdo contemporanea, pensar um direito reflexivo, autopoiético

e observador das realidades em seu entorno torna-se indispensavel.

Na atualidade, o tempo tornou-se objeto de valor inestimavel. E algo que pode
ser atribuido determinado valor econdémico pela economia mundial e ter sua garantia

tutelada pelo Direito.

Nesse sentido, o contrato passou a ser muito mais que mera relagdo de troca
econdmica e interesses pessoais. E uma garantia entre varios discursos sociais, uma
relacdo juridica, com clausulas abertas e fechadas, na busca de regulacdo e fianca entre
as sociedades. Sob essa Otica, as observacGes de Gunther Teuber sobre a
policontexturalidade contribuem para uma observagdo mais detalhada do contrato, pois
passam a representar, além das obrigacBes tradicionais, um discurso tecnolégico,
cientifico, social, entre outros. Logo, os direitos e as obrigacdes, estabelecidos em uma
relacdo juridica, precisam levar em conta uma funcdo social frente as ameacas da

policontexturalidade.

E bom lembrar que o contrato é simultaneamente uma comunicacio de cunho
econémico. Logo, vincula-se a um ato de pagamento, ou seja, enquanto obrigagéo
pronuncia outros atos de pagamento novamente simultdneo. Por conseguinte, é nesta
visdo diferenciada que se pode expor que o Direito Contratual também tolera uma
discussdo tedrica tdo interessante quanto ao que se € aceita, com maior facilidade no
ambito do Direito Publico. E que o contrato possa demonstrar, com maior prontidao,

sua importancia social e suas consequéncias politicas e econdmicas. Na medida em que

¥ TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Universidade Metodista de
Piracicaba - Campus de Taquaral, 2005, p. 287.



a abstracdo, diferenciacdo e complexidade aumentam, crescem as chances de

reflexividade do contrato.

Destarte, longe de se poder diagnosticar a "morte” do contrato, observa-se sua
reafirmacdo nas sociedades de alto risco, decorrente da complexidade. Sendo assim,
torna-se comum repetir a exaustdo em constante busca as mesmas respostas, quando
deveriamos mudar as perguntas. Talvez o papel novo reservado a Teoria Contratual seja

esse, trabalhar com perguntas diferentes, por meio de um direito mais reflexivo.

Todavia, pensar em uma relacdo juridica que possa abrir-se para observar a
realidade a sua volta e fechar-se, quando correr o risco de sofrer influéncias de outros
sistemas que possam interferir na relacdo do contrato, € o maior desafio do Direito na

atualidade.

Portanto, uma relacdo contratual, do ponto de vista sisttmico frente a
policontexturalidade, é possivel. Contudo, é preciso que haja comunicacdo entre 0s
sistemas, sem interferéncia predominante da area econdémica sobre os demais. O Direito
privado deve possuir a fungdo de controle sobre essa tendéncia totalizadora, e,

consequentemente, é esta sua principal funcéo no contexto da policontexturalidade.
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