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I - Introducao

Um dos requisitos para que qualquer
investigagdo possa ser considerada uma
investigagdo racional € que ao inicio da andlise
o investigador tenha uma certa nog¢ao sobre o
que ser4 o resultado final da investigagdo. Toda
a investigagdo racional supde, portanto, aquilo
que Aristételes chamaria de uma arché. A
importdncia da arché no processo inves-
tigatério decorre do fato de que ela dd o norte
dainvestigacdo e estabelece um critério dltimo
para decidir qual das diversas teorias sobre
fendmeno oferece a melhor explica¢do. Sem uma
arché é impossivel avaliar o progresso de uma
investigacdo e os investigadores procedem sem
rumo produzindo teorias incomensuraveis sobre
o problema investigado'. O presente trabalho
pretende ser uma contribui¢ao para o debate
sobre a arché do direito privado,ou seja, uma
contribuigdo para o debate sobre o que

precisamente estaremos descobrindo quando,
e se, a investigagc@o de um problema de direito
privado for concluida com éxito?.

Dois sdo os problemas centrais no
debate sobre a arché do direito privado. Em
primeiro lugar, ndo ha clareza sobre quais sdo
as concepgdes rivais de arché para o direito
privado. Em diferentes momentos histdricos
concepgdes da arché do direito privado foram
tdo largamente dominantes que freqiientemente
parecia aqueles envolvidos com a pritica do
direito privado ndo haver qualquer alternativa
a concepcido dominante. Assim, durante o
periodo em que predominou a concepgdo da
investigacdo sobre o direito privado como uma
investigacao sobre a melhor forma de garantira
autonomia dos individuos (o que chamarei de
concepgdo autondmica) era dificil perceber
qualquer alternativa a autonomia da vontade
como principio fundante do direito privado.

Eu gostaria de agradecer aos professores Judith Martins-Costa, Félix Lamas, Jorge Cesa Ferreira da Silva,
Leandro Martins Zanitelli e Luis Fernando Barzotto e também aos meus alunos na disciplina de Temas de
Filosofia do Direito (ministrada no curso de doutoramento da Universidade federal do Rio Grande do Sul no
segundo semestre de 2001) pelas criticas e sugestdes recebidas. ‘

Essa ‘falta de rumo’ e a incomensurabilidade que resulta dela é uma das caracteristicas mais problemdticas da
razio pratica na modernidade. O que esse artigo propde € tratar o direito privado (ou ao menos as dreas da
reflexdo tradicionalmente cobertas pelo direito privado) como instincias das razio pritica (aquela forma de
razdo cujo resultado é uma agdo), ao invés de instincias da razdo tedrica (aquela forma de razdo cujo resultado
€ uma conclusdo sobre 0 que € o caso. Ndo é surpreendente, portanto, que a ‘falta de ramo’ e a consequente incomensurabilidade
que resulta dessa falta de rumo sejam também encontradas na reflexdo sobre o direito privado.

Pela expressdo ‘direito privado’ quero dizer simplesmente ‘aquele conjunto de problemas tradicionalmente
considerados como problemas de direito privado’. Como ficrd claro nas se¢des III e IV, é mesmo discutivel se
existe uma arché comum a todos os problemas de direito privado.
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Hoje, a afirmag@o de que o direito privado deve
servir a realiza¢do do homem como um meio que
niao tem valor em si mesmo é também
frequentemente, considerada um truismo?.

A primeira forma como o presente artigo
pretende contribuir para o debate é através de
um mapeamento de algumas das concepgdes
rivais da arché do direito privado. Serdo
identificadas trés concep¢des rivais,
nomeadamente, a concepgdo baseada na idéia
de autonomia, a concepgdo funcionalista € a
concepgdo aristotélica-tomista. A segunda
forma como o presente artigo pretende contribuir
para o debate é através de uma defesa da
consisténcia interna da perspectiva aristotélica.
Ou seja, esse artigo pretende demonstrar que a
concep¢do funcionalista ndo é obviamente
verdadeira, através da apresentagio de uma
concep¢do alternativa que também ¢é
internamente consistente e que nio leva a
resultados inaceitdveis®.

No processo de me desincumbir dessas
duas tarefas eu ndo pretendo separi-las. Eu
pretendo que as diferentes concepgdes daarché
do direito privado fiquem claras a medida que
€u vou apresentando minha defesa da
consisténcia da concepgio aristotélica.

II - Funcionalismo

A melhor maneira de introduzir a
concepgdo de contrato e de direito privado que
eu pretendo defender nesse artigo é proceder
por oposi¢do, apresentando uma concepgio
rival de contrato e de direito privado. A

concepg¢ido rival, chamemo-la, seguindo
Weinrib, de concepgio funcionalista, concebe
todas as institui¢des de direito privado como
sendo instrumentos para a persecucdo de um
objetivo socialmente desejavel®. Assim,

[0] que o funcionalismo propde ndo é
tanto uma teoria do direito privado, mas uma
teoria dos objetivos sociais na qual o direito
privado pode ou néo ser integrado.®

Dai decorre a negac¢do de que exista um
conjunto de regras de justica diretamente
aplicdveis aos institutos de direito privado que,
como alicates e chaves de fenda, serviriam
somente como meios para atingir objetivos
definidos independentemente deles. Em outras
palavras, a negac@o de que existam critérios de
Justica internos a relagdo de direito privado.

A concepgio funcionalista dos institutos
de direito privado € atrativa por diversas razdes.
Em primeiro lugar, da adog¢@o da concepgio
funcionalista segue-se que a diferenga entre
direito pablico e direito privado torna-se
irrelevante. Como conseqiiéncia, desaparece a
necessidade de uma teoria da justica que dé
conta da necessidade de uma distingio entre
direito publico e de um direito privado. Assim,
tanto a prética do direito quanto a teoria da justica
que justifica o engajamento com a pratica do
direito seriam unificados em uma teoria geral dos
objetivos sociais almejados. A questio central
para a compreensdo do direito privado passa a
ser entdao uma questdo externa ao direito privado,
a saber: quais s30 0s objetivos sociais a serem
alcangados. Essa questdo determinar4 o design
de todas as institui¢des sociais, inclusive da

* Weinrib, The Idea of Private Law Cambridge: Harvard University Press, 1995, p. 4

. . . e = . .
Esses resyltados s6 podem ser julgados inaceitdveis se estdo em direto conflito com os topoi (lugares comuns
compartilhados) que servem como o ponto de partida para a reflexdo filoséfica.

$ Weinrib, The Idea of Private Law, p-3

6

op. cit.,, p. 4.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 21, Margo/2002

Um ensaio sobre a autoridade da razdo no direito privado 103

institui¢cdo social que chamamos direito privado,
jé que o valor (e o contetdo) do direito privado
seria simplesmente instrumental em relagdo a
objetivos sociais comuns a serem alcangados
pela comunidade.

A atratividade das concepgdes
funcionalistas de direito privado pode ser
comprovada tanto pelo largo curso de teorias
gerais do direito que pretendem-se aplicdveis
também ao direito privado (como a teoria
econdmica do direito de Posner” e de Calabresi®
ou a teoria funcionalista do direito privado de
Gierke? ), como por particulares concepgdes de
alguns institutos juridicos em luz funcionalista,
como a concepgdo da propriedade segundo a
sua funcdo social e, mais recentemente, a
concepgdo do contrato como possuindo uma
fungdo social (conforme o que estd consagrado
no art. 420 no recentemente aprovado Projeto
Brasileiro de Cédigo Civil).

Uma razao para a forga do funcionalismo
reside no fato de que o funcionalismo surge
historicamente em oposi¢do ao paradigma
anterior do direito privado, ou seja, & concepgao
do direito privado como garantidor da
autonomia da vontade (doravante denominada
simplesmente ‘concep¢ado autondmica’). A rigor
as duas concepgdes ndo sdo excludentes, ja

que diversos argumentos a favor da concepgio
de direito privado como garantidor da autonomia
da vontade foram justificados com base em
argumentos funcionalistas. J. Ghestin arrola
alguns desses argumentos, quando afirma que:

Le principe d autonomie de la volonté
s“impose alors par son utilité sociale. La loi
économique de 1 “offre et de la demande répondra
nécessairement a 17intérét général. Pour
favoriser les échanges nécessaires au
développment économique il faut écarter toutes
les entraves a la liberté contractuelle. Cést le
principe du “laisser faire, laisser passer”, que
compléte implicitement le laisser contracter.’

Seria interessante identificar o quanto
justificativas funcionalistas influenciaram a
formag@o do principio da autonomia da vontade,
ja que uma fundamentacdo alternativa do
principio da autonomia da vontade pode ser
encontrada no coragdo da filosofia moderna. A
filosofia politica € social moderna pode ser
compreendida como uma tentativa de oferecer
uma resposta para o problema de como viver
adequadamente em uma sociedade pluralista.
A solucio em voga nos séculos XVIII e XIX, e
que ainda é uma forte tendéncia da filosofia
politica contemporénea € encontrada na idéia
de tolerincia!’, ou seja, na idéia de que todos

7 O funcionalismo permeia toda a obra de Richard Posner. Em sua obra seminal Economic Analysis of Law (5" ed.
1998) a perspectiva funcionalista é um pressuposto de todo o argumento. Posner chegou a questionar a
existéncia do direito como uma disciplina auténoma (em “The Decline of Law as na Autonomous Discipline:
1962-1987" Harvard Law Review (1987), p 761. Posner, ao contririo de outros adeptos do movimento ‘Law
and Economics’, ndo concebe a visdo econdmica do direito como uma ferramenta til na andlise do direito, mas
sim como a Gnica perspectiva possivel para a compreensio do direito.

8 Para exemplificar a defesa de uma perspectiva funcionalista em dreas como a responsabilidade civil, veja-se
Calabresi, Guido ‘Some thoughts on Risk Distribution and the law of tors” in Avery Wiener Katz (ed.) Fondations
of the Economic Approach to Law New York, Fountation Press,1998, p. 44

? Em especial no primeiro ensaio de GIERKE, Otto von. “Die soziale Aufgabe des Privatrechts”/"Das Wesen der
menschlichen Verbinde”. Berlin : 1889 ; Leipzig : 1902 (utilizei a trad. esp. por José M. Navarro de Palencia.
“La funcién social del derecho privado”/”La naturaleza de las asociaciones humanas”. Madrid : Sociedad
Editorial Espaifiola, 1904).

19 Ghestin Jacques L'utile et le juste dans les contracts Archives de Philosohie du Droit V. 26 (1981) p. 36

! Sobre a tolerdncia religiosa como a inspiragdo histérica do liberalismo politico contemporaneo ver Rawls, John
Political Liberalism New York: Columbia University Press, 1996, p. xxvi; sobre a tolerdncia como parte
integrante do liberalismo politico contemporaneo veja-se na mesma obra p. 194 e ss.
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devem ter garantida na maior medida possivel a
possibilidade de determinarem seu préprio
destino. Daf porque s6 a vontade do individuo
poderia ser considerada como uma fonte de
deveres cogentes para o préprio individuo.
Infelizmente uma tal investigagao histérica nio
€ necessdria para que eu me desincumba das
tarefas a que me propus no presente artigo.
Basta aqui caracterizar duas concepgdes da
arché do direito privado, a saber, a concepgio
funcionalista e a concepgio autondmica.

De acordo com a concepgio
autondmica, a investigacdo do direito privado,
quando completada, terd concluido pela melhor
maneira de garantir aos individuos a sua
autodeterminagdo de modo compativel com a
mesma medida de autodeterminaggo dos demais
individuos. De acordo com a concepgio
funcionalista, como vimos acima, a investigagio
do direito privado, quando completada, terd
concluido pelos meios mais eficazes para atingir
certos objetivos sociais decididos
independentemente do direito privado (o que
nao exclui a possibilidade de que o direito
privado seja considerado um mecanismo ineficaz
de persecussdo dos tais fins sociais e de que,
como conseqiiéncia, devesse ser simplesmente
descartado).

Um exemplo serd iitil para compreender
a tese funcinalista e suas implicagdes para a
prética do direito. H4 quem defenda a tese de
que em relacdes de consumo a razio de ser da
responsabilidade civil objetiva do fornecedor é
simplesmente promover uma repartigio social
dos riscos gerados pela produgio em escala
industrial?. E seguro presumir que o valor do

ressarcimento devido pelo fornecedor serd
repassado aos consumidores dos seus
produtos, fazendo com que cada consumidor
responda por uma parcela do dano e evitanto
que o consumidor sobre o qual o dano mais
diretamente incidiu sofra toda a perda derivada
do acidente de consumo. Com base nesta
concepgdo de responsabilidade civil, alguns
autores chegaram a conclusio de que a
responsabilidade objetiva do cédigo do
consumidor n3o apenas exclui a necessidade
da culpa do fornecedor dos produtos, mas
também exclui que o fornecedor possa defender-
se alegando a ocorréncia das excludentes de
nexo de causalidade, a saber, o caso fortuito e a
for¢a maior®. Dessa forma, a concepgio da
arché da investigacdo levou diversos autores
auma particular solugdo para o pouco genérico
problema de saber se as excludentes de nexo de
causalidade (o caso fortuito e a forca major)
servem como defesas aos fornecedores em
acdes de reparagio pelos danos causados por
seus produtos.

Foi dito acima que a concepcio
funcionalista foi apresentada comoa alternativa
aconcepgo autondmica. Mas a mudanca é mais
sutil do que aparenta ser. O debate entre a
concep¢do funcionalista e a concepgio
autondmica € frequentemente obscurecido pelo
fato de que os partiddrios de uma ou outra
concepgdo descrevem a concepgio rival em
seus proprios termos, escondendo a divergéncia
essencial entre as duas concepgdes de direito
privado.

Jacques Ghestin oferece um bom
exemplo aqui. A concepgdo autondmica foi

' Essa concepgio funcionalista da responsabilidade civil em geral foi descrita por Paolo Gallo na primeiras odginas
de seu Pene private e responsabilita civile Milano: 1996. Para uma defesa dessa visio funcionalista
especificamente no que diz respeito as relagdes de consumo, veja-se José Reinaldo de Lima Lopes
(Responsabilidade Civil do Fabricante e a Defesa do Consumidor Siao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p.

29 e ss. 97 e ss., 145 e ss.)

** No sentido de excluir dentre as defesas do fornecedor as alegagGes de caso fortuito e de for¢a maior, Nery Jr,
Nelson Os principios gerais do Cédigo de Defesa do Consumidor Revista de Direito do Consumidor, n. 3(set./

dez. de 1993), p. 56.
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caracterizada por ele, como percebe-se na
passagem transcrita acima, como uma
concepgdo de direito privado que se baseia no
fato de que a autonomia da vontade € um meio
para maior eficiéncia econémica e que, por essa
razdo, tem grande utilidade social. Uma objecdo
mortal & concepgdo autondmica seria, portanto,
demonstrar que a tal eficiéncia econdmica ndo
se produz ou que apesar da concepg¢io
autondmica atingir a eficiéncia, um outro
objetivo social ndo € convenientemente
alcangado se o direito privado é concebido em
chave autondmica. E € justamente o que alguns
opositores da concepcdo autondmica (entre eles
o préprio Ghestin) passam a arguir: a concepgao
autondmica ndo € um meio adequado de atingir
as finalidades sociais desejadas. Aqui os
opositores da concepgdo autondmica estdo
simplesmente desconsiderando que. a
concepgdo autondmica possa ser justificada de
outro modo que ndo em termos funcionais. Mas
como vimos acima um bom argumento, na
verdade o melhor argumento possivel e,
possivelmente, o primeiro argumento histérico
a favor da concepgdo autondmica € o argumento
liberal baseado na tolerancia.

A oposigio entre as duas concepgdes
de direito privado pode ser vista como uma
instanciacdo dentro do direito privado do debate
entre utilitaristas e liberais, ou seja, entre a busca
da maximizagao da utilidade social € a garantia
da autodeterminago do ser humano'®.

Todavia, ndo € imediatamente claro
porque o direito privado deva ser concebido
em termos dessa rivalidade entre as concepgdes
funcionalistas € as concepg¢bes autondmicas.

Da mesma forma que existem outras alternativas
na filosofia além do liberalismo e do utilitarismo,
existem outras maneiras de conceber o direito
privado que ndo se esgotam no funcionalismo
ou na concep¢o autondmica. E da mesma forma
que alternativas as duas filosofias morais
dominantes da modernidade (i.e. liberalismo e
utilitarismo) sdo encontradas na filosofia pré-
moderna (v.g. 0 comunitarismo), a filosofia pré-
moderna também é fonte de concepgdes
alternativas de direito privado. A justica
comutativa aristotélico-tomista oferece as bases
para uma tal concepgo alternativa e, na proxima
secdo € dela que eu me ocupo.

III - Uma moralidade para o
direito privado.

Em fidelidade ac método aristotélico o
melhor ponto de partida para a apresentagdo da
concepgao aristotélica de direito privado devem
ser algumas opinides compartilhadas.

Quando chamados a efetuar julgamentos
sobre a responsabilidade de alguém, é freqiiente
nosso julgamento seja efetuado considerando
os agentes no contexto da relacdo em que
praticaram a a¢do. Nem sempre fazemos
célculos sobre como a agdo que julgamos
repercutiu na persecussdo pela sociedade de
certos objetivos sociais gerais. NO6s
entendemos as pessoas que julgamos de
diversos modos e nem sempre a pessoa julgada
é definida como parte de um projeto comum de
perseguir certos objetivos sociais. A partir
dessas préticas compartilhadas é possivel

14 A correspondéncia ndo € conceitual. Utilitaristas poderiam, dadas algumas pressuposi¢oes sqbre, por exemplo,
como a economia se torna mais eficaz, propor uma concepgdo autondmica de direito privado. Da mesma
forma, liberais podem pensar o direito privado em termos funcionais, pensando ser o direit.o privado um
instrumento para a almejada neutralidade entre as concepgdes de bem. A correspom.iéncxa aqui apontada diz
respeito ao ar de familia que existe, de um lado, entre liberalismo e concepgdo autonémica e, de ouFro lado, enFrc
utilitarismo e funcionalismo. Enquanto os primeiros dois estio centrados especialmente na necessidade de criar
uma esfera de liberdade para o individuo, os tltimos dois encontram a chave para a compreensio do fen6meno
que se propdem a explicar no calculo da utilidade social geral a ser obtida com uma agio.
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formular algumas das teses centrais da
concep¢ao aristotélica de direito privado.

Em primeiro lugar, julgamentos morais
parecem ser sensiveis ao contexto da relagdo
social em que as agdes sdo praticadas e ndo
simplesmente julgamentos sobre qual a
contribui¢do da agdo para a realiza¢do de um
objetivo do grupo social. Em segundo lugar
existem diferentes formas de conceber a relagio
entre dois individuos, e a concepgao da relagdo
entre dois individuos enquanto membros de um
grupo social que persegue objetivos gerais é
apenas uma das formas de conceber relagoes
interindividuais.

As nossas intui¢des, portanto, falam de
um critério de justiga préprio das relagdes entre
agentes qua agentes privados, mas obviamente
que a mera intui¢do ndo ¢ uma prova de que
exista um tal critério. Devemos, portanto,
investigar qual poderia ser o fundamento
racional de tal intuig3o.

Mas, enquanto procedemos essa busca,
devemos sempre ter em mente qual o tipo de
critério buscado. O que estamos buscando €
simplesmente a arché das investigagdes sobre
o direito privado. A arché sé pode ser
concebida em termos genéricos e isso porque a
concep¢do completa sobre o resultado da
investigacdo tornaria a investigacdo
desnecessdria. A concepgio acabada de direito
privado deve resolver uma série de problemas
especificos de cuja resolugdo depende a
completa compreensio do objeto (no caso, do
direito privado). Aplica¢do dos resultados da
investigagdo a casos concretos, portanto serd
impossivel sem que alguns fatos adicionais
possam ser estabalecidos, ou seja, sem que a
investigacdo seja completada.

O critério de justica tipicamente aplicdvel
as relagdes privadas €, segundo Aristételes, a

Jjustica corretiva. Aristételes formula a tese
distinguindo entre justi¢a corretiva e a justi¢a
distributiva. O Locus cldsico da distingio é
encontrado na Etica Nicomaquéia, 1131b25-
1131a2, onde Aristoteles, apds afirmar que toda
justica € uma forma de igualdade (7o ison),
esclarece que existem duas formas de justiga, a
saber, a justiga distributiva e a justica corretiva.
A primeira como € sabido, € a distribui¢do de
bens de acordo com os méritos, em que a
igualdade € melhor representada como uma
igualdade entre razdes bem distribuido/mérito.
A outra:

€ a corretiva, que surge ligadas a
relagdes tanto voluntdrias quanto involuntdrias.
. a justica em transagdes entre um e outro
homem € efetivamente uma forma de igualdade,
e a injustica uma forma de desigualade; ndo de
acordo com aquele tipo de proporg¢io [tipica da
justica distributiva], mas de acordo com uma
propor¢ao aritmética.” [EN 1131b25-1131a2]

Essa distingdo deixa claro a principal
caracteristica das regras de justica aplicdveis
as relagOes entre privados, a saber, existem
limitagdes quanto a relevincia de certas
consideragdes: considera¢Ges sobre mérito das
pessoas sdo excluidos’®. Os sujeitos privados
sdo considerados como iguais em todos os
aspectos que ndo dizem respeito a particular
relacdo que se estabelece entre eles. Assim, um
co-contratante € simplesmente alguém que
participa do contrato, sendo irrelevante o fato
de que ele possua mais virtudes, ou tenha
realizado mais ou maiores grandes obras ao
longo da vida, ou mesmo o fato de que ele tenha
mais necessidades. Essa igualdade é concebida
como uma fung¢do da identidade dos sujeitos.
A igualdade €, portanto, fungio do fato de que
a pergunta sobre quem eu sou em uma relagido
privada € respondida por referéncia a prépria
relagdo, e ndo por referéncia a qualquer aspecto

' Entre as trés caracteristicas que Weinrib identifica como caracteristicas centrais do direito privado (e que j4 se
encontram presentes na concepgio aristotélica de justica comutativa) estdo: a bipolaridade da relagdo e os

standards de relevancia limitados op. cit., p. 56.
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de minha vida fora da relag@o. E o critério de
justica é aplicado ao tipo de sujeito que eu sou
narelagéo privada.

Esse talvez tenha sido o brilhante insight
de Clévis do Couto e Silva ao introduzir na
dogmatica juridica a categoria explicativa do
contato social, que havia sido inicialmente
utilizada como instrumento para andlise
sociol6gica por von Wiese!'S. Segundo Cl6vis
do Couto e Silva, o grau de proximidade ou
distancia nas rela¢des entre individuos é dado
juridicamente relevante. O grau minimo de
contato € a pertinéncia a0 mesmo grupo social,
e isso implicaria a obrigatoriedade de alguns
standards gerais de conduta que instanciam a
méxima do nemenen laedere’” . Os direitos de
ressarcimento derivados do enriquecimento
sem causa, a responsabiliza¢do por
inadimplemento de obriga¢do voluntariamente
assunmida, os deveres dos conjuges no
casamento pressuporiam formas de contato
social mais préximas do que a mera pertinéncia
a0 mesmo grupo social. Mas o grau de contato
social s6 pode ser considerado um dado
Jjuridicamente relevante se os critérios através
dos quais nés julgamos a corre¢do de uma
conduta forem varidveis de acordo com o tipo
de relag@o social entre as partes e isso €
justamente o que estd suposto no critério de
comutatividade aristotélico-tomista.

Portanto, o que € necessdrio justificar €
uma particular concepgdo sobre a justica que
compreende uma limitagdo nas consideragdes
relevantes para a decisdo do caso. E claro que
essa idéia inicial, como uma arché, s oferece
uma nogdo aproximada do objeto da
investigacdo. Mas essa idéia aproximada do
objeto da investigacdo, essa arché, estabelece

uma agenda de problemas de cuja resolugio
depende a correta compreensdo do que € a
justica entre os individuos gua individuos. Seria
necessdria, por exemplo, uma teoria sobre quais
sdo os bens e quais os valores comparativos
dos bens a ser distribuidos a cada um. Sem uma
tal teoria serd impossivel dar a cada parte em
uma relag@o privada o igual aritmético. Da
mesmo forma devemos formular uma teoria
sobre os tipos de relacdo que requerem a
aplicagdo do critério de justiga corretiva € 0s
tipos de relagdo em que outro critério de justica
deve ser aplicado. O direito privado tem sido
prédigo em teorias que pretendem resolver
problemas como esses. Na proxima se¢do eu
apresento, exemplificativamente, uma dessas
teorias e procuro demonstrar como ela pode ser
compreendida como engajada no projeto de
tentar responder as questdes cuja resolugdo €
necessdria para a correta aplicagdo do critério
genérico proposto por Aristételes. O que nao
ficara claro na préxima se¢ao € qual o critério de
racionalidade para julgar se uma tal teoria € ou
ndo a mais apropriada. Esse serd o objeto da
secio V, onde a concepgdo platdnico-
aristotélica de razdo pratica serd invocada
commo fornecendo critérios racionais para a
adjudicacdo entre essas teorias.

IV - A Teoria da Causa do
Negocio Juridico

O conceito de ‘causa’ do negdcio
juridico € ponto particularmente controverso no
direito privado. Uma parte significativa da
doutrina sobre a causa tendeu a considerar que
a ‘causa’ do negécio juridico equivale aos

16 Silva, Clévis V. do Couto € A Obriga¢do como Processo Sido Paulo: José Bushatsky, 1976, pp. 88-91; ver
também seu Principes Fontamentaux de la Responsabilité Civile en Droit Brésilien et Comparé. Paris: Es. N. J.,

1988, pp. 8-17

17 Silva, Clévis V. do Couto e, Principes... cit. p. 3, nota 1.
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motivos que deteminaram a celebragio do
negécio'®. Essa concepgio de causa,
duramente criticada por Pontes de Miranda e
outros, estd relacionada ao império da
concep¢do autonémica de direito privado.
Conceber ‘causa’ como ‘motivo que levou a
celebragio do negdcio’ foi o modo através do
qual a doutrina francesa tentou tornar uma velha
categoria (que remonta ao periodo cldssico do
direito romano cldssico) Gtil no contexto de uma
concep¢do autondmica de direito privado.
Emilio Betti concebe a causa como estando
vinculada & fun¢io econdmico social do
negocio juridico (agregando a nogao de causa,
portanto, uma idéia funcionalista)'® .

Em minha andlise da causa eu gostaria
de me ater a uma particular concepg¢ao da causa
do negdcio juridico, nomeandamente, a
concepgao de causa de Pontes de Miranda. O
que Pontes chama de ‘causa’ ou de ‘causa de
atribui¢do’ ndo resta claro em sua explicagéo
geral para o conceito de causa. Como soi
acontecer na obrade Pontes de Miranda, os
conceitos gerais sdo determinados por exclusdo
(assim, segundo Pontes de Miranda, causa nido
€ motivo nem tampouco fungiio econdmica, nem
ainda tipo contratual). Do contetido positivo
das causae muito pouco € dito, mas ainda assim
um aspecto da concepgdo geral de causa de
Pontes nos serd util, a saber: Pontes, um dos
mais sofisticados positivistas brasileiros afirma
que ha algo de natural nas causae dos negdcios
juridicos. Atentar contra as causae, afirma
Pontes ¢ atentar contra a natureza das coisas™ .

Mas se a defini¢do geral nio €
particularmente esclarecedora, a identificagio
particular das 3 causae nos serd bastante util.
Segundo Pontes de Miranda existem
fundamentalmente 3 causae, quais sejam: a
causa credendi (ou constituendi) , a causa
donandi e a causa solvendi*'. Credendi (ou
constituendi) € a causa de todos os negdcios
que estabelecem uma relagdo obrigacional
comutativa (e.g. compra e venda, troca,
constitui¢dio onerosa de direito real de
superficie, etc.); donandi é a causa de todos os
negécios que, fundados na vontade de
promover uma liberalidade, ndo pressupdem
nenhuma forma de comutagdo (como a doagio
ou o legado); solvendi sdo os negdcios
celebrados como forma de adimplemento de uma
obrigacdo anteriormente assumida (como os
negdcios translativos de direito real no direito
alemdo em relagdo ao contrato de compra e
venda). O que importa perguntar é: qual foi o
critério utilizado por Pontes de Miranda (e pela
doutrina civilistica em geral) para identificar
essas causae? O critério € a existéncia de trés
critérios de justiga diferentes que sdo aplicéveis
a trés tipos diferentes de relagio social. Na
causa credendi o critério de justica € a
comugatividade, na causa donandi,
diferentemente, € o respeito as disposi¢des de
vontade de um sujeito de direito, na causa
solvendi a adequagdo em relagio ao que fora
anteriormente estabelecido. A teoria da causa
conforme concebida por Pontes de Miranda e
por boa parte da doutrina civilista &, portanto, a
tentativa de identificar precisamente qual o

18 Ainda que a doutrina francesa ao menos desde Domat separe nominalmente a causa do motivo, a doutrina
italiana demonstrou que dado o concepgdo subjetiva da causa que adotam os escritores franceses, nfo hd como
distinguir entre causa e motivo (sobre a discuss3o entre as doutrinas francesa e italiana da causa veja-se o ensaio
de Clévis Verissimo do Couto e Silva ‘Teoria da Causa no Direito Privado’ in Vera Maria Jacob de Fradera (org.)
O Direito Privado brasileiro na visdo de Covis do Couto e Silva Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,

1997, 59-71

¥ A identifica¢io da causa com a fungio econdmico social do negécio pode ser encontrada na teoria geral do
negdcio juridico de Betti (utilizei a tradugd@o espanhola Teoria General del Negocio Juridico Madrid: Editorial
revista de Direito Privado, s.d., sobre a teoria da causa ver pp. 132 e ss.)

% Miranda, Francisco Cavalcanti Pontes de Ttratado de Direito Privado V. 11l 2' ed. Borsé6i, 1954, § 262, p. 79.
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espaco da justiga corretiva no direito privado
(e também qual o espago de outras formas de
justica naquilo que convencionalmente
chamamos de direito privado). Em outras
palavras, € a discussio das archai da
investigacdo dos assuntos que tradicionalmente
consideramos assuntos de direito privado.

V - O direito privado e a
Razao como Techné.

Como pode uma teoria que pretende
solucionar alguns dos problemas de cuja
resolugio depende a implementagio da justi¢a
corretiva ser julgada? O que torna uma teoria
melhor do que outra teoria alternativa? Um bom
ponto de partida seria investigar que tipos de
falha uma teoria pode apresentar do ponto de
vista de suas credenciais de racionalidade. Em
outras palavras: 0 que torna uma teoria menos
racional para a outra? Grande parte dos teoricos
to direito e, especificamente, dos tedricos do
direito privado, afirmam a necessidade de uma
teoria satisfazer um tnico critério de
racionalidade, a saber, a coeréncia entre 0s seus
postulados. Seguindo Maclntyre eu gostaria
de acrescentar um segundo critério de
racionalidade, a saber, a sua capacidade de dar
conta em seus préprios termos de teorias
rivais®.

O primeiro critério de irracionalidade €
relativamente incontroverso: nenhuma teoria
pode ser aceita cujas teses centrais estejam em

direta contradi¢do. Uma teoria sobre, digamos,
a exclusdo da responsabilizagio objetiva pela
ocorréncia de caso fortuito ou for¢a maior nao
pode incorporar diversas teses contraditorias.
O que chamo de ‘contradi¢do’ aqui pode ser
pensado com diversos graus de complexidade.
O grau menos elevado de complexidade ¢ a
contradigio direta entre duas teses dentro de
uma mesma teoria. Neil MacCormick reserva o
termo inconsisténcia para tratar dessa formade
contradicio®. Assim duas teses que afirmem
uma obrigagdo e uma proibigao de um mesmo
curso de a¢fo sdo contraditdrias. O grau menos
elevado de contradigio € o que Neil MacCormick
trata como uma falha na coeréncia®*. Mesmo
duas teses que ndo estejam diretamente em
contradi¢io podem ser inconsistentes se fosse
impossivel imaginar um principio explicativo
para aquele aspecto da pritica que fosse
compativel com ambas as teses. Esse principio
explicativo é o que autores como Dworkin®,
Alexy e outros tantos chamam de principio
juridico. Como foi afirmado acima, grande parte
dos tedricos do direito moderno, como Ronald
Dworkin, Neil MacCormick, e Robert Alexy, bem
como tedricos do direito privado, como E.
Weinrib, depositam toda a sua confianga nesse
critério de racionalidade.

Todavia existe a0 menos uma situagao
limite para esse critério de racionalidade, a saber,
quando duas teorias rivais s3o internamente
consistentes e coerentes, esse critério de
racionalidade nio oferece qualquer solugdo
sobre qual das teorias rivais pode reclamar a

21 Sobre as trés espécies de causa ver Miranda, F. C. Pontes de , op. cit., §263, p. 82-86.

22 Maclntyre, Justica de Quem? Qual Racionalidade? Sao Paulo: Loyola, 1991, em especial capitulos 5 e 6.

% MacCormick, Neil Legal Reasoning and Legal Theory Oxford: Clarendon Press, 1994, p. 195 ss.

% jdem, p. 152 ss.

2 Dworkin introduz a sua concepgio de um principio juridico no cldssico artigo , mas a exylica\gﬁo completa do
que € um principio e de sua fungfio na teoria do direito s6 pode ser corretamente compreendido 2 luz do segundo
capitulo de seu Law's Empire (Glasgow: Fontana Press, 1991, originalmente publicado em 1986).
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autoridade da razdo para si* . Do ponto de vista
16gico duas sdo as solu¢bes possiveis em uma
situacdo como essa: ou bem nao existem critérios
racionais para governar a escolha (que passa a
ser arbitrdria), ou bem existem critérios
adicionais de racionalidade que ndo estdo
compreendidos no critério de no contradig¢do.

Mas os teéricos do direito (e mais
especificamente do direito privado) que
enfrentam esse dilema procuram uma saida
alternativa. A impossibilidade de decidir sobre
a coeréncia de duas alternativas rivais
internamente consistentes é superada pela
introdugdo de mais materiais como parte da
matéria que deve explicada. Assim, se eu nao
tenho critérios para decidir entre duas teorias
internamente consistentes sobre, digamos, a
natureza dos bens incorpéreos, eu recolocaria
a questdo no contexto de uma teoria geral dos
bens fout court e escolheria a teoria sobre a
natureza dos bens incorpéreos que estivesse
melhor adequada a mais coerente teoria dos
bens tout court. Ora, apesar do grande otimismo
de autores como Ronald Dworkin (com sua tese
da Unica resposta correta) e Weinrib, no que
concerne especificamente ao direito privado,
nada garante que essa estratégia ndo conduzira
a um momento em que as complexas teorias
genéricas ndo sejam simplesmente
indecidiveis? . Nesse caso a alternativa descrita
acimarecoloca-se: ou bem nao existem critérios
racionais para governar a escolha, ou bem
existem critérios adicionais de racionalidade que
nio estdo compreendidos no critério de nao
contradi¢do. Existe algum outro critério de
racionalidade para fundamentar racionalmente

uma opg¢ao por considerar verdadeira uma das
teorias rivais?

Platdo e Aristételes, na interpretagao de
Alasdair MacIntyre, pensam que sim. Existe uma
segunda forma de falha de racionalidade em que
poderia incorrer mesmo uma teoria internamente
consistente. E possivel que as teses centrais
de uma teoria s6 possam ser provadas a partir
delas mesmas. Em outras palavras, a prova da
verdade das teses que compdem a teoria pode
ser circular. Toda teoria tem de dar conta de
teorias rivais e ‘aprender’ com elas,
identificando suas fraquezas e incorporando os
insights da rival. Nas palavras de MacIntyre:

‘Empenhar-se na pesquisa intelectual
ndo significa simplesmente propor teses e aderir
racionalmente as teses que até agora resistiram
arefutac@o; significa compreender o movimento
que leva de uma tese a outra como um
movimento rumo a um tipo deldgos que revelard
como as coisas sdo, ndo em relagdo a algum
ponto de vista, mas em si mesmas. E a concepgio
do que cada tipo de coisa € como tal ndo apenas
da uma direcdo a pesquisa, uma dire¢do de que
ela careceria sendo a tivéssemos, mas também
nos d4 um recurso para corrigir e reformular
nossas teses sucessivas, a medida que
aspiramos passar das hipéteses a afirmagio
incondicional.’?

Esse segundo requisito da racionalidade
envolve aomenos quatro elementos, a saber:

a) os ultimos estigios da pesquisa teriam

de pressupor os estdgios iniciais

b) os dltimos estagios devem incorporar
uma teoria do erro que explica a insuficiéncia
dos estagios iniciais

¢) Uma concepgio do que seria ja ter
completado a pesquisa: uma arché

26 Maclntyre, Justica de Quem? Qual Racionalidade? cit, p. 90.

77 Ronald Dworkin procura escapar dessa obje¢do professando sua fé na riqueza da tradigdo juridica. Cf.

% Maclntyre, A. op. cit., p. 91
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d) O refinamento progressivo da
concepgio de bem (da arché).

Tal requisito, se incorporado a uma
concepgdo de racionalidade baseada somente
na coeréncia, torma a concepgdo de
racionalidade algo andlogo ao que Platio e
Aristételes concebiam como umafechné, ou seja
uma arte que acumula e melhora o dominio do
seu objeto.

A razio entre os dogmaticos do direito
privado parece seguir precisamente esse
padrdo. Mas o progresso da arte somente pode
ser medido dada uma certa concepgao do fim
da pesquisa racional em direito privado. A
alegago central desse artigo é a de que as
opgdes em relagdo a como conceber o fim da
pesquisa racional em direito privado sﬁg ao
menos trés: a realizagdo da autonomia; a
maximizacgio de objetivos sociais definidos
independentemente da arte, ou 2 justica
corretiva de Aristételes.

VI - Os limites da justica
corretiva: sociedades transi-
cionais e o estabelecimento da
justica distributiva como pres-
suposto da justica corretiva

Para evitar o risco de ser mal interpretado
em minha defesa da concepgdo aristotélica de
direito privado contra a pretensdo de absolutez
da concepgao funcionalista, devo tratar ainda
de um dGltimo tema: a relag@o entre justi¢a
corretiva e justica distributiva e a utilidade dos
conceitos funcionais que tém sido incorporados
ao direito privado, como a fungdo socialdo
contrato e a funcio social da propriedade.

Meu ponto aqui € simples: a justiga
comutativa sozinha ndo garante a justica na
sociedade politica. A justiga corretiva supoe a
justica distributiva exatamente na mesma medida
que a justica distributiva supde a justica
corretiva. Uma sociedade de distribui¢do ‘pura
distribui¢io de acordo com méritos € sem justica
corretiva é td0 injusta quanto uma sociedade
somente baseada na justi¢a corretiva, em que
nio h4 qualquer distribui¢io por merecimento.
Meu argumento nao é, portanto, contra a
incorporagdo de regras sobre a fungdo social
de institutos juridicos, seja ele o contrato, a
empresa, a propriedade, ou a responsabilidade
civil. Eu apenas quero chamar a atengao para o
fato de que as confusdes decorrentes da
interpretagdo desses institutos sdo em grande
medida derivadas do fato de que eles ndo sdo
institutos tipicamente de direito privado.

Em sociedades onde a implementagéo
de uma justica distributiva simplesmente nio
ocOrTeu nem mesmo em um grau minimo tais
institutos sdo Gteis como mecanismos de
distribuicdo e de persecussdo de objetivos
sociais tteis para que uma distribui¢do justa
dos bens possa ocorrer. Mas a 16gica, as formas
de pensamento que regem a implementagdo e a
interpretacdo desses institutos nao é a forma
de pensar tipica do direito privado e a
investigagdo sobre a sua abrangéncia e sobre
os tipos de relagdo social para as quais tais
institutos sdo aplicaveis ndo € uma investigagao
tipicamente privatista. A tentagdo de conceber
o direito privado em chave meramente
funcionalista:é em grande medida abastecida
pela dificuldade de lidar com essas idéias
funcionalistas dentro do paradigma do direito
privado concebido como instrumento da justica
comutativa. Mas h4 uma alternativa, a saber,
pensar em tais institutos como instrumentos de
uma justica distributiva e pensar sua
investigagdo como uma investigagao sobre 0s
limites da justiga comutativa.
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VII - Conclusao

Como eu me desincumbi dos objetivos
a que me propus no inicio desse ensaio? Meu
primeiro objetivo era o mapear diversas
concepgdes rivais da arché do direito privado.
Trés concepgdes rivais foram identificadas nas
secdes II e III, a saber, as concepgdes
funcionalista, autondmica e aristotélico-tomista.
A seguir um aspecto da concepgio aristotélico-
tomista, qual seja, a nogéo de que certos tipos
de consideragdes, ainda que aparentemente
aplicdveis ao caso concreto, sdo irrelevantes
(ou tem reduzida relevéncia) em se tratando de
relagdes tipicamente privadas. Se isso € correto,
a tarefa fundamental de uma teoria do direito
privado € identificar que tipos de relagio (e.g.
relagdes de liberalidade ou relacdes
comutativas) exigem ou excluem que tipos de
consideracdo do processo decisério
(consideragoes que dizem respeito ao equilibrio
das partes, a maximizag¢do de um bem coletivo,
etc). Essa tarefa ja € parte da agenda dos teGricos
do direito privado, como procurei demonstrar
em minha breve anilise da teoria da causa,
elaborado na se¢do I'V. Esse artigo ndo pretende
revolucionar a agenda de preocupagdes dos
tedricos do direito privado. Uma tal revolugio é
anegacdo do tipo de desenvolvimento orginico
que caractreriza o direito privado, talvez a forma
de razdo prética que, na modernidade, mais
conserva a estrutura da razao-techné (i.e. a
concepedo classica de razdo que tentei delinear

na quinta se¢do desse artigo). O que esse artigo
pretende € oferecer aos tedricos do direito
privado, que jd estido engajados desde sempre
num determinado projeto de racionalidade (a
racionalidade como techné) uma melhor
compreensdo sobre o processo em que estio
envolvidos. Ndo um novo norte para a
pesquisa, mas uma visdo mais precisa do norte
da pesquisa e do caminho afrente. Nessa visio
mais precisa, os modismos revoluciondrios
(como o funcionalismo) e os momentos
reaciondrios (como as tentativas de retornar ao
periodo do absolutismo da concepgio
autondmica) sdo vistas como investigacdes de
aspectos parciais de uma teoria mais abrangente
do direito privado, uma teoria que as articule
como causae que governam aspectos diferentes
da vida privada e que em seu conjunto
constituem o estatuto do homem privado.

Todavia, ainda que eu tivesse me
desincumbido bem das tarefas a que me propus,
o leitor ainda tem ao menos uma razio para
frustragdo. Ao inicio do artigo eu afirmava que
eu pretendia contribuir para a determinagdo da
arché do direito privado e oque resultou da
investigacdo foi a existéncia de diversas archai
para diferentes aspectos do direito privado. A
questdo sobre se existe ou ndo uma arché
unificadora para todo o direito privado ndo foi
resolvida pelo argumento desse artigo. Esse é
um problema complexo cuja resolugio, eu creio,
demandaria uma forma de abordagem diferente
daquela que foi adotada no presente artigo.
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Lei Complementar em Matéria
Tributaria — A Possibilidade de
Revogacao por Lei Ordinaria’

C’Listiane Qec[e’zzo/[i .,(Rentzsc/l

Mestranda em Direitos Especiais UFRGS

Introducao

Este trabalho tem por objetivo geral
analisar a lei complementar no Ambito tributério,
abordando as questdes da existéncia de
hierarquia entre as diversas espécies normativas
elencadas no art. 59 da Constitui¢do Federal e
dareserva da lei complementar.

Especificamente, visa tratar da
possibilidade de revogacao de lei complementar
anterior por lei ordindria posterior, quando a
primeira versar sobre matéria diversa daquelas
que a Constitui¢do lhe reservou.

Por fim, objetiva analisar o caso concreto

darevogac@o pelaLein®9.430, de 27 de dezembro

de 1996, da isengdo da COFINS para sociedades
civis, a qual havia sido concedida pela Lei

Complementar n° 70, de 30 de dezembro de 1991.

O tema apresenta-se de extrema
importincia.

Por insurgir-se no dmbito do Direito
Tributdrio, j4 é potencialmente gerador de
posi¢des controversas, pelo conflito permanente
entre o poder arrecadatério fiscal do Estado e os
direitos dos contribuintes.

A discussdo tedrica acerca da existéncia
ou inexisténcia de hierarquia entre as diversas
espécies normativas, bem como da reserva da
lei complementar e da possibilidade desta vir a
ser revogada por eventual lei ordindria, adquire
importincia pritica na medida em que afeta
diretamente a solugdo de casos concretos.

Portanto, tais questdes ndo se tratam
de mero preciosismo académico: refletem-se na
pritica do universo juridico a medida em que
interfere em situagdes concretas, beneficiando
por vezes o Fisco, e por vezes o contribuinte.

I - LEI COMPLEMENTAR EM
MATERIA TRIBUTARIA

A)LEICOMPLEMENTAR

~ Em sentido amplo, lei complementar €
aquela que complementa a Constituigio.
Segundo o entendimento de Geraldo Ataliba?,
no sentido doutrindrio, o qual se contrapde ao
sentido juridico-positivo, lei complementar é
aquela que completa as disposicdes
constitucionais nio auto-executiveis.

! Tema apresentado para obtengdo de Liurea Académica na UFRGS, em 19.03.2002.
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