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mental fora do judicidrio. Sem essa sustentacio e eco, desenvolvimentos
na doutrina juridica dentro e fora do contexto judicial podem fazer nio
mais do que criar oportunidades prticas transitérias e limitadas, enquanto
ddo especificidade persuasiva a um ideal insuficientemente definido.

Esse segundo pressuposto tem um coroldrio que pode ser descrito na
forma de resposta a uma obje¢do. Praticar a argumentagdo doutrinaria
¢ ideoldgica ou a controvérsia tedrico-social de forma ao mesmo tempo
aberta e fechada, como ilustrado pela discussdo precedente, é assumir altos
riscos. Os defensores de uma visdo radicalmente diferente podem vencer
hoje, de fato se ndo por direito. Pode ser titil, segue a obje¢do, estancd-la
em nome de uma versao atualizada de doutrina formalista e objetivista.

Fissa objecio equivoca-se sobre a relacdo entre razio e democracia.
O apelo a uma necessidade conceitual esptiria pode provar-se tatica-
mente oportuno. Ao final, contudo, sempre representa uma derrota para
nossa causa, ndo importa quem sejam os vencedores tempordrios 1o
debate doutrindrio ampliado, pois tal apelo invariavelmente atribui a
certos arranjos institucionais e pressupostos imaginativos uma autoridade
que eles ndo tém. Dessa forma, ajuda a prender as pessoas dentro de um
mundo social cujas defesas contra a perturbacio sdo o lado reverso de
suas hierarquias de vantagem e de suas prdticas de subjugacio. Cada
pancada contra essa md compreensio da vida social dd4 um sopro em
favor do programa com que nos comprometemos.

DE UM PROGRAMA INSTITUCIONAL A UM EXEMPLO
DOUTRINARIO: CONTRATO, MERCADO E SOLIDARIEDADE

Outro exemplo de doutrina desviacionista serve a dois propésitos. Junto
com o primeiro exemplo, dd algum sentido a ampla variedade de formas
que a doutrina expandida pode tomar, enquanto sublinha o que essas
formas tém em comum. Também desenvolve em detalhe a concepgio de
direitos de solidariedade e direitos de mercado apresentada no programa
institucional anterior. Colocados lado a lado, os dois exemplos forne-
cem o contorno de uma visdo sistematica do direito ptiblico e privado,
uma visdo do direito atual assim como do transformado. Agora, como
antes, é importante ndo confundir um modelo de prdtica doutrindria
com o material a que ele é aplicado: o mesmo modelo pode vir a ser
suportado por qualquer ramo do direito. Algumas variantes de doutrina
desviacionista, contudo, funcionam melhor em certas dreas do direito
do que em outras. A relacdo do modelo com a substancia implica um
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juizo de adequacdo. O material usado aqui vem do direito americano
contemporineo, mas com ajustes marginais poderia ser tomado de quase
qualquer jurisdicdo de civil ou common law.

A teoria contratual desintegrada

Os problemas a serem discutidos incluem todos aqueles que o pensa-
mento juridico de hoje trata como questdes de contrato. O argumento,
no entanto, atinge muito além do escopo de nossa teoria contratual ainda
reinante. A aplicabilidade dessa teoria foi sujeita ao longo do tempo a
varias qualificagdes. Primeiro, hd as exclusdes: dreas inteiras do direito,
como direito de familia, direito do trabalho, antitruste e direito societdrio,
¢ mesmo direito internacional, que foram alguma vez tomadas como
ramos de uma teoria contratual unificada, mas gradualmente passaram
a ser vistas como demandando categorias ndo assimildveis aquela teoria.
Depois, hd as excegdes: corpos de direito e pritica social, como relagdes
fiducidrias, que vém sob um conjunto anémalo de principios dentro
da drea central do contrato. Finalmente, hd as repressdes: problemas
como aqueles de relagdes contratuais de longo prazo que, embora resis-
tentes as solugdes fornecidas por uma teoria orientada primariamente
a transagdo pontual, a distAncia e de baixa confianga, nio obstante, sdo
mais frequentemente tratados por desvios ad hoc das regras e ideias
dominantes do que por normas claramente distintas.

Quando se somam as exclusdes, exce¢des e repressdes, comeca-se a
duvidar sobre em que sentido precisamente a teoria contratual tradicional
¢ de todo dominante. Parece um império cuja autoridade reivindicada e
percebida sobrepuja vastamente seu poder real. Ainda assim, tal teoria
continua a dominar ao menos em um sentido importante: ela compele
todos os outros modos de pensamento a se definirem negativamente, por
contraste a ela. Essa dominincia intelectual acaba por ter consequéncias
praticas importantes.

O objetivo maior do argumento a seguir é mostrar como um conjunto
de ideias tinico e coerente pode abracgar todo esse campo de problemas.
A principal preocupacio do argumento, contudo, é contribuir para o
desenvolvimento de uma visdo prescritiva — instrumentos conceituais
com os quais entender o contrato e os campos correlatos mais clara e
coerentemente. Ele quer substituir o contraste entre teoria dominadora e
exclusdes, excecdes e repressoes desgovernadas por uma visdo que possa
explicar ou justificar solugdes distintas a diferentes problemas praticos
dentro de uma abordagem unificada. Se puder executar tal tarefa, a
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explicagio proposta terd derrotado a teoria recebida em seu préprio
jogo de generalizagio persuasiva. Como pode ser esperado no caso
de uma doutrina juridica, novas explicacoes vém de mios dadas com
novas avaliagdes: as mesmas ideias que podem efetivamente reunificar e
reorganizar o campo inteiro dos problemas contratuais também ajudam
a desacreditar os compromissos normativos do pensamento estabelecido.

A teoria contratual cldssica sempre se provou sedutora aos juristas em
busca de um célculo juridico que pudesse reivindicar gerar as regras
neutras da interacio humana livre. Pela mesma razio, ela oferece
o mais valioso desafio a uma concep¢io de doutrina que enfatiza a
continuidade entre andlise juridica e conflito ideolégico. O custo da
tentativa de penetrar as préprias defesas de uma técnica aparentemen-
te apolitica é a maior complexidade. O exemplo da protecio igual
lidou com um aspecto da estrutura institucional inteira da sociedade.
A discussdo a seguir deve considerar uma por¢io da textura fina da
vida social e esforcar-se pela delicadeza que o escrutinio juridico dessa
textura fina demanda.

Minha andlise avanga em cinco passos. Primeiro, enumera dois
dos pares dominantes de principios e contraprincipios que informam
todo esse corpo de direito. A seguir, examina pontos de controvérsia
no direito que péem no foco uma ambiguidade na relagio entre os
principios e os contraprincipios. Embora os contraprincipios possam
ser vistos como meras limitagdes aos principios, podem também servir
como pontos de partida para uma diferente concepgio organizadora de
toda essa drea do direito. Terceiro, a andlise generaliza essa concepc¢io
alternativa, discutindo a teoria das fontes de obriga¢do e a abordagem
dos direitos que ela implica. O quarto passo testa e refina essa alterna-
tiva, aplicando-a a problemas outros que os pontos de controvérsia que
formaram o cendrio para sua formulagdo original. O quinto e tltimo
estdgio €, em certo sentido, o primeiro; oferece retrospectivamente um
argumento mais completo para a dire¢do na qual todos os passos da
andlise caminharam. Mas compreender o desenvolvimento interno é
ver por que a justificacdo pode ser obtida passo a passo, pela explicacio,
generalizagdo e revisio cumulativas, em vez de pela deducdo a partir de
compromissos jd desenvolvidos. Tomado como um todo, esse exercicio
de doutrina critica exemplifica o recurso mais caracteristico da mente
subversiva: transformar o desviante em dominante para o bem de uma
visdo que se torna mais clara no curso da prépria transformacio. Tal visdo
acaba por redefinir os interesses e ideais que comegou por promover.
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Principio e contraprincipio: liberdade para contratar e comunidade

A maior parte do direito e da doutrina contratual pode ser entendida
como expressdo de um pequeno nidmero de ideias opostas: principios e
contraprincipios. Essas ideias conectam os standards e regras juridicas
mais concretos a um conjunto de pressupostos de fundo sobre como as
pessoas podem e devem lidar umas com as outras em diferentes dreas
da vida social. Os principios e contraprincipios sdo mais que artefatos
de curiosidade tedrica. Eles provisoriamente decidem o que de outro
modo permaneceria como ambiguidades onipresentes no direito. Mas
eles mesmos podem ser apreendidos e justificados apenas como uma
afirmacio sumdria dos esquemas de fundo de associacio humana pos-
sivel e desejavel. Apenas esse contexto mais profundo pode oferecer
direcionamento sobre o alcance relativo e o contetido distintivo de os
principios ¢ contraprincipios em oposi¢do. Porque os métodos conven-
cionais de andlise juridica estio comprometidos com o contraste entre
doutrina e ideologia ou filosofia, eles quase invariavelmente preferem
deixar implicita a referéncia aos fundamentos imaginativos mais amplos
das regras e principios. Eles ganham um semblante de maior certeza ao
custo de um dogmatismo arbitrdrio.

Por que as ideias controladoras vém na forma de principios e con-
traprincipios antagonistas? Tal oposicdo pode por si mesma gerar um
corpo de direito e pensamento juridico que aplique diferentes modelos
de associa¢dio humana a distintas dreas da vida social. No minimo, os
contraprincipios deixam os principios no lugar ¢ os previnem de se esten-
derem, imperialmente, a toda a vida social. Uma vez que o papel crucial
dos contraprincipios tenha sido reconhecido, o apelo a uma visao mais
ampla das imagens possiveis e desejdveis de conexdo humana se torna
inevitdvel. Porque a andlise convencional quer evitar, senio a realidade,
ao menos a aparéncia de tal apelo, ela também sistematicamente mini-
miza os contraprincipios.

A estrutura das ideias reinantes sobre contrato e seus campos adjacentes
pode ser exposta na forma de dois pares de principios e contraprincipios.
Se estivéssemos preocupados com um problema contratual em particular,
poderiamos precisar de muitos niveis intermedidrios de raciocinio para
completar a argumentacio.

O primeiro principio é aquele da liberdade para entrar ou recusar entrar
em um contrato. Mais especificamente, é a faculdade de escolher seus
parceiros contratuais. Chame-o, por agora, de liberdade para contratar.

158 | Roberto Mangabeira Unger



OUTRO TEMPO, TAREFA MAIOR

As qualifica¢des que a disciplina juridica da cessdo de crédito!” impoe
sobre a doutrina da relatividade dos efeitos do contrato!'* mostram que
o principio da liberdade para contratar é¢ marcado por certa complexi-
dade de significado, mesmo quando damos como certas as formas de
organizacdo do mercado agora dominantes. F:m um sistema que trata o
direito consolidado de propriedade como a forma exemplar do préprio
direito subjetivo, e que concebe a propriedade em parte como aquilo
que pode ser liviemente comprado e vendido em um mercado impes-
soal, restrigdes sobre a transferéncia de direitos precisam ser limitadas.
O direito deve tratar as relagdes contratuais como se fossem impotentes
para imprimir umn cardter permanente sobre as coisas tangiveis ou intan-
giveis (incluindo o trabalho de outras pessoas) a que essas relagdes dizem
respeito. Considerada de qualquer perspectiva — seja aquela do significado
comum da liberdade para contratar, seja aquela das demandas praticas
dos tipos existentes de mercados, seja a do comportamento e das moti-
vacoes reais dos agentes econémicos —, a confrontagdo entre os ideais de
pessoalidade e impessoalidade, manifestos respectivamente nas doutrinas
da relatividade dos efeitos do contrato e da cessio de crédito, representa
menos um conflito entre o primeiro principio e um contraprincipio do
que a desarmonia dentro do préprio principio. Essa desarmonia pode ser
resolvida por variado nimero de compromissos praticos.

Outras dreas do direito e da doutrina, contudo, de fato circunscrevem
o principio da liberdade para contratar em nome de uma ideia inteira-
mente diferente. Corporificam um contraprincipio: de que a liberdade
para escolher o parceiro contratual ndo poderd funcionar de formas que
subvertam os aspectos comunitdrios da vida social.

Um exemplo desse contraprincipio ocorre na drea dos contratos com-
pulsérios e situagdes juridicas a eles andlogas. A entrada voluntdria no
curso de uma rela¢do comercial com outra parte pode tornar a parte
responsdvel por violar certas expectativas as quais a transagio d4 origem
(exemplos de responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo).
A ocupagio de uma posi¢io ou o exercicio de uma profissio (como a
medicina) pode trazer responsabilidades especiais e justificar expecta-
tivas especiais. Seja a responsabilidade nesses casos enquadrada como
contratual ou delitiva, ela resulta de interacdes baseadas em papéis, ndo
de um acordo totalmente estipulado nem do exercicio de regulagio
governamental direta.

13 No original: Law of assignment. [N.]
14 No original: Doctrine of privity. [N.]
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Um segundo exemplo do contraprincipio aparece em corpos de regras
e doutrinas que afirmam a obrigacdo de alguém corresponder 4 confianca
legitima em suas préprias promessas (interdito promissério) e proceder a
restituicdo por “enriquecimento sem causa” (quase-contrato). A prote¢do
dos interesses amparados em expectativa legitima aplica-se diante de
situagdes que um acordo bilateral desenvolvido nio pode alcangar. Muito
do direito restitutério tem o mesmo sentido de compensar por violagdes
de confianca em um contexto de relagdes préximas ou indefensabilida-
de excepcional. Logo, as regras sobre expectativas e restituicdo podem
operar para impedir que o principio da liberdade para contratar trace
os limites da responsabilidade tdo rigida e estreitamente que a textura
fina das reciprocidades seja deixada inteiramente desprotegida.

A aplicagio mais instrutiva do contraprincipio reside, entretanto,
em uma terceira drea: as regras do direito contratual que desencorajam
contratar em ambientes ndo comerciais. Essas regras expressam uma
relutincia em permitir que o direito contratual invada a familia e a
amizade, a fim de que nio destrua sua qualidade comunitdria peculiar.
Abordemos a questdo indiretamente, por meio das normas que governam
a interpretagio da intencdo de contratar. Essas normas elucidam mais
claramente que quaisquer outras as fronteiras do principio de liberdade
para contratar ¢ a visdo da vida em sociedade, dentro e fora do comércio,
que essas fronteiras implicam.

A regra geral de primeiro nivel no direito contratual anglo-americano
contemporineo é de que a declaracdo da inten¢io de se vincular juri-
dicamente pode ser desnecessdria, embora a declaragio da intengio de
ndo se sujeitar ao direito possa ser efetiva. Presume-se que aqueles que
se devotam ao autointeresse no dspero mundo dos negécios queiram
toda a ajuda que possam ter para evitarem ser enganados e prejudicados
por aqueles com quem negociam contratos.

Uma regra de segundo nivel guia e qualifica a interpretagio daquela
de primeiro nivel. Sempre que possivel, a corte interpreta a inten¢io
de um modo que proteja expectativas legitimas e coloque as partes
fora de uma situacio em que elas iquem a mercé umas das outras.
Entdo, se o relacionamento comercial diz respeito a entregas separadas
durante longo periodo e uma parte confiou seriamente no suprimento
continuado, a corte pode voltar atrds para interpretar a exclusio de
responsabilidade o mais estreitamente possivel.

Uma regra de terceiro nivel limita o escopo daquelas de primeiro e
segundo nivel. Como qualificacdo da regra de segundo nivel, afirma
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que o impulso para interpretar a intenc¢do de modo a evitar colocar uma
parte nas mdos da outra serd suprimido em contextos ndo comerciais.
Como limitac¢do da regra de primeiro nivel, reverte na vida familiar ou
na amizade a presuncdo de que a intengdo € juridicamente vinculante,
uma afirmacio explicita da intencio serd requerida. Diz-se que ou ra-
ramente hd intencdo de que “arranjos sociais” tenham consequéncias
juridicas, ou que eles ndo devem ter essas consequéncias. A intencdo
deveria ser interpretada segundo tal entendimento.

Em certo sentido, esse critério de terceiro nivel antecede os outros
dois, porque determina o escopo da aplicacdo deles. Sua justificagio
aparente reside na tentativa de defender a comunidade privada contra
a intervencdo disruptiva do direito e do regime de direitos e deveres
rigidamente definidos que o direito traria na sua esteira. O porqué de a
comunidade privada precisar dessa defesa é algo que podemos explicar
s6 depois de tornar explicita a visio que subjaz ao jogo mttuo entre o
principio da liberdade para contratar e seu contraprincipio.

Note que, enquanto o direito desfavorece transag¢des comerciais fami-
liares, ele pode encorajar doacoes familiares. Entdo, a doutrina da con-
traprestacdo do common law" é crivada de excegdes, como a doutrina da
contraprestacdo meritéria, desenhada para facilitar liberalidades dentro da
familia. A hostilidade para com doagdes suspeitas de enfraquecer deveres
familiares (como doacdes de um homem casado a sua amante) contrasta
com a solicitude demonstrada para com doagdes intrafamiliares (como
doagdes de pai para filho) quando ndo se precisa proteger direitos con-
correntes de heranca ou crédito. Assim como a teoria contratual cldssica
descreve a relacdo comercial como criatura benéfica do autointeresse
anticomunal, vé a doa¢do como instrumento seja da generosidade que pre-
serva a comunidade, seja da fraude ao direito destruidora da comunidade.

A relagdo de principio e contraprincipio no direito contratual pode
ser interpretada como expressdo de duas visdes diferentes sobre como
as pessoas podem e devem interagir nas dreas da vida social tocadas
pelo direito contratual: uma bruta e ficil de criticar, a outra mais sutil e
justificdvel. A visdo bruta é aquela exibida mais claramente pelas regras
que tentam manter o contrato fora do campo dos “arranjos sociais”.
Ela contrasta um ideal de comunidade privada, destinado a realizar-se
principalmente nos cendrios da familia e da amizade, com o ideal de
liberdade contratual, enderecado ao mundo do comércio autointeressado.

15 No original: doctrine of consideration. [N.]

Roberto Mangabeira Unger | 161



0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

O reino social é retratado como rico precisamente nos atributos que
se pensa estarem quase completamente ausentes da esfera econdmica.
As formas comunais em que abundam, ilhas de apoio e lealdade reci-
procos, nem precisam de tanto direito nem sio capazes de tolera-lo. Pois
o direito nessa concepgdo é o regime dos direitos rigidamente definidos
que demarcam dreas para a agio discriciondria.

Aideia de que hd um campo de experiéncia, fora do mundo sério do
trabalho, em que as relagdes comunitdrias florescem pode vir a justificar
a devolucdo da vida prdtica ao autointeresse mais rude. As premissas
para essa devolugio recordam o contraste entre Veneza e Belmonte
'O mercador de Veneza.'® Em Veneza, as pessoas fazem contratos;
em Belmonte, trocam aliancas de casamento. Em Veneza, sio man-
tidas juntas por combinagoes de interesse; em Belmonte, por afeicio
mutua. A riqueza e o poder de Veneza dependem da boa vontade de
suas cortes para manter os homens presos a seus contratos. O charme
de Belmonte é prover seus habitantes com uma comunidade em que
contratos permanecem na maior parte supérfluos. Veneza é tolerdvel
porque seus cidaddos podem ocasionalmente escapar para Belmonte e
apelar da justiga veneziana a misericérdia belmontina. Mas a existéncia
mesma de Belmonte pressupoe a prosperidade de Veneza, de onde os
habitantes de Belmonte ganham seus meios de subsisténcia. Essa é a
forma de vida que a teoria contratual cldssica reivindica descrever e
procura definir, uma existéncia separada em uma esfera de comércio
supervisionada pelo estado e uma drea privada, da familia e da amizade,
largamente embora nio totalmente além do alcance do contrato. Cada
metade dessa vida tanto nega a outra quanto depende dela. Cada uma
¢ a um s6 tempo parceira e inimiga da outra.

O pano de fundo imaginativo mais amplo desse contraste € uma visdo
da vida social que distingue entre regimes de conexdo humana. Esses
regimes sdo destinados a se realizarem em dreas separadas da vida social:
democracia para o estado e a cidadania, comunidade privada para a
familia e a amizade, uma amdlgama de contrato e hierarquia técnica
impessoal para o mundo cotidiano do trabalho e das trocas. O atributo
mais notdvel dessa visdo é a exclusdo das imagens de conexdo humana
mais ambiciosas moralmente das atividades e institui¢oes prosaicas que
absorvem a maioria das pessoas na maioria do tempo.

16 Pega de Shakespeare publicada em 1600. [N.]
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Esses modelos excluidos sdo a democracia e a comunidade privada.
Sua ambi¢do moral consiste em sua promessa de uma reconciliagio
parcial entre as reivindicagdes concorrentes de autoafirmacio e vinculo
com as outras pessoas: uma reconcilia¢do, na verdade, entre dois lados
concorrentes da prépria experiéncia de autoafirmagdo. Segundo a 16-
gica da visdo, qualquer tentativa de estender esses ideais para além de
seu campo de aplicacdo préprio na vida cotidiana se encontrard com
desastre. Nio apenas a extensdo falhard, mas as condigdes préticas e
psicolégicas que permitem o florescimento dos ideais mais altos em seu
terreno préprio podem também ser destruidas no curso da tentativa.

Um olhar mais préximo ao contraste entre direito contratual e co-
munidade privada mostra que essa oposi¢io depende de pressupostos
empiricos e normativos que ndo podem ser justificados mesmo a luz
dos ideais sociais dominantes e entendimentos atuais do fato social.
A instancia primordial do ideal de comunidade privada é a familia.
A teoria contratual cldssica tem problema com a familia por duas razdes,
uma delas explicita e a outra tdcita, embora igualmente importante.
Como a maioria dos pressupostos ideolégicos bem estabelecidos, essas
razdes combinam lucidez e ilusdo.

Primeiro, supde-se que a familia dependa de uma unido de senti-
mentos e de um dar-e-receber flexivel que o direito contratual desmon-
taria com suas alocacdes fixas de direitos e deveres sob regras rigidas.
O préprio processo pelo qual os membros de uma familia moldassem
seus relacionamentos na linguagem de suas pretensdes formais con-
firmaria e aceleraria a dissolu¢io da familia. A vida comunal precisa
manter fluidas as linhas do direito subjetivo e do dever em atencio
a uma confianca irrestrita. Precisa subordinar a ciumenta defesa da
prerrogativa individual & promogdo do propésito compartilhado e ao
refor¢co do envolvimento mdtuo.

A outra razdo para separar a familia, como ntcleo paradigmatico da
comunidade privada, do contrato, como a negacdo da comunidade, é
geralmente deixada implicita. Contudo, impede essa concepgio do direi-
to e a familia de serem meramente sentimentais. A familia burguesa do
século XIX (ou sua sucessora diluida) constitui certa estrutura de poder.
Como todas as estruturas de poder, convoca seus membros a aceitar a
legitimidade de enormes desigualdades na distribui¢do de confianca.
Nas versdes mais puras, ao marido tinham que ser autorizados amplos
poderes de supervisio e controle sobre a esposa e as criancas, como se
a discricionariedade nas mios delas pudesse colocar em perigo o grupo
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familiar. A fluidez dos direitos parece consistente com a manutencio e
prosperidade da familia apenas porque hd uma autoridade no comando
capaz de dar dire¢io ao time.

A teoria contratual cldssica nasceu lutando contra esse exercicio de
poder francamente pessoal e desigual. O direito de familia pode perma-
necer penetrado por nogdes de status e atento a distingdes hierdrquicas
entre parentes. Mas o direito contratual moderno foi construido como
a versdo culminante do universalismo abstrato. E hostil 2 autoridade
pessoal como fonte da ordem; proclama igualdade na desconfianca.
Os mecanismos da jurisdicdo e da barganha igualitdria, autointeressada,
ndo podem vir a concordar com a mistura iliberal de poder e submissao.

Quando combinados, esses dois elementos da concep¢do dominante
de familia e direito sugerem uma visdo da familia como uma estrutura de
poder enobrecida pelo sentimento. Tanto como sentimento quanto como
poder, ela repudia o estado de direito. Fosse a familia mero sentimento,
iria se desintegrar, jd que de acordo com essa perspectiva o sentimento
é precdrio e amorfo. Fosse a familia poder bruto, ndo amaciado pelo
sentimento, poderia ndo merecer preservacdo. A unido redentora de
autoridade e afei¢do providencia a alternativa a ordenacio juridica ou
ao menos contratual. Fornece a chave mestra para uma compreensio
de como Belmonte suposta ou admitidamente é em um mundo no qual
nunca pode pretender ser mais que um satélite de Veneza.

Note que a visdo toda da familia para além do contrato depende da
parceria entre uma concepgao empobrecida de comunidade e uma visio
estreita do direito em geral e do contrato em particular. A concepgio de
comunidade define a vida comunitéria largamente de modo negativo,
como auséncia de conflito. A visdo do direito exibe a prudéncia da
desconfianca. Insiste em zonas claras de direitos discriciondrios dentro
das quais o titular pode ser livre para exercer seu direito como quiser e
para além das quais ndo pode reivindicar prote¢io. O resultado prético
da oposic¢do polémica entre contrato e comunidade é deixar inade-
quadamente suportadas as interdependéncias sutis da vida social que
florescem fora da estreita zona da comunidade reconhecida. O resultado
pratico para a prépria comunidade privada é renovar a identificacdo
do ideal comunitdrio com a autoridade e dependéncia pessoal que
frequentemente marcam a vida familiar. Fsse resultado explica por que
a responsabilidade mutua pode se dar melhor, juridica e faticamente,
no impiedoso mundo dos acordos comerciais do que no suposto paraiso
comunitario da vida familiar.
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A oposicdo perigosa entre contrato e comunidade ndo exaure a vi-
sdo social expressa pela coexisténcia entre o primeiro principio e seu
contraprincipio. Essa coexisténcia também sugere uma concepcio das
obrigacdes emergentes das interdependéncias sociais que ndo pode ser
reconciliada com a simples oposi¢io entre contrato e comunidade. Se
essa margem imaginativa alternativa pudesse ser desenredada daquela
oposicdo, poderia fornecer uma melhor base para a teoria contratual.

Principio e contraprincipio: liberdade de contrato e equidade

Agora considere um segundo principio e contraprincipio. O principio
afirma que as partes devem ser livres para escolher os termos de seu
acordo. Fxceto em casos especiais, nio serdo secundadas por uma corte,
ao menos enquanto permanecam dentro das regras bdsicas que definem
um regime de contratacdo livre. (O tamanho exato dos problemas con-
ceituais que essa qualificacdo cobre ficard aparente em breve.) Chame
esse principio de liberdade de contrato, em distin¢do com relacdo a
liberdade para contratar. Suas fronteiras sdo tracadas pelo contraprincipio
de que relagdes contratuais injustas ndo devem ser executadas. Antes
de sondar os limites e manifestacdes desse contraprincipio, pode ser de
ajuda o entendimento do problema central que esse segundo par de
ideias juridicas precisa resolver.

Regime contratual é apenas outro nome juridico para mercado.
O regime deixa de existir quando as desigualdades de poder e conhe-
cimento se acumulam a ponto de transformar as relagdes contratuais
em manifestacdo exterior de uma ordem de poder. A capacidade das
partes contratantes de barganharem por iniciativa prépria e por sua
prépria conta precisa ser real. Por outro lado, o compromisso em
cancelar qualquer desigualdade de poder ou conhecimento assim
que ela apareca também minaria um regime contratual. Mercados
reais nunca sao simplesmente maquinas para transagdes instantaneas
entre agentes econémicos igualmente conhecedores e igualmente
capazes de aguardar pela préxima oferta ou se retirar do curso atual da
negociacdo. O sucesso continuo em transacoes de mercado mostra-se
parcialmente na constru¢io de vantagens de poder ou conhecimento
que permitem a seus beneficidrios sairem-se muito melhor na proxima
rodada de transagdes. Se cada um fosse rapidamente reposto a uma
situacdo de igualdade dentro da ordem de mercado, o método respon-
sdvel por essa reposicdo viria a ser o verdadeiro sistema de alocagio
de recursos. Tal método esvaziaria as transacoes de mercado de muito
de seu significado.
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A primeira vista pode parecer que essas duas fronteiras —a permissio
da acumulacio irrestrita de desigualdades e a correcdo delas tdo logo
surjam — deixam um espaco intermedidrio de solugio tio largo que
elas raramente restringem a organizacdo de um regime contratual.
H4 um nimero indefinido de pontos nesse espaco em que o compromis-
so entre corre¢do e permissio pode ser atingido. Nao podemos derivar da
ideia abstrata de mercado a decisdo de desenhar a linha em um ponto
em vez de em outro. Mas quando a andlise dessa tensdo se combina
com a tese de que o mercado ndo tem qualquer estrutura institucional
inerente, o resultado conjunto comeca a parecer bem mais consequente.

A distincia entre as fronteiras nio permanece constante enquanto o
cardter institucional do mercado muda. Alguns regimes de mercado,
tomados em seu cendrio politico e social real, podem regularmente gerar
ou incorporar tanta desigualdade que o minimo de corre¢do necessa-
ria para prevenir que se degenerem em ordens de poder chega a mais
do que a mdxima corre¢io compativel com a autonomia de decisdes
descentralizadas de mercado. (Note a semelhanca com o argumento
anterior sobre desigualdade e protegio igual.)

A solucdo entdo é mudar os arranjos institucionais tanto da economia
de mercado quanto da politica democritica, democratizando o mer-
cado e aprofundando a democracia segundo linhas como aquelas que
esbocei anteriormente. Na falta de tal revisdo, podemos tentar tomar
iniciativas que prenunciem essa dire¢io. Tais iniciativas podem desta-
car os problemas mais sérios para um tratamento especial (o exemplo
do direito do trabalho como forma de suplementar o direito geral dos
contratos na consideragio da desigualdade na rela¢io de emprego).
Alternativamente, podem preferir standards e lemas vagos, sugestivos
(como boa-fé ou abusividade),'” que uma vez interpretados no contexto
podem suportar ajustes ad hoc dos termos contratuais toda vez que a
desigualdade ameace eviscerar o contrato. Ambas as respostas podem
limitar o impacto subversivo da corregdo sobre o corpo de direito con-
tratual central, embora poroso e em retragio.

H4 virios modos complementares de dizer se e quanto uma particular
ordem econdmica sofre desse problema. O mais importante, o estudo
empirico das relagdes de mercado, estd além das ambi¢des desta andlise.
Sua mencio aqui fornece uma das vdrias ocasides para lembrar que a
descricdo e a explanacdo social empirica representam parte integrante

17 No original: unconscionability. [N.]
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da doutrina desviacionista. Um segundo modo, a defini¢io do cardter
institucional especifico da economia de mercado em questio, formou
parte da minha discussdo programdtica anterior. As pdginas seguintes
exploram um terceiro caminho: a interpretagio das solucdes especiais
que servem como substitutos para a reconstru¢io institucional.

Considere as formas tomadas pelo contraprincipio da equidade'® em
duas das dreas 6bvias de sua aplicacdo: o direito que governa a resolu-
¢do contratual por alteragio das circunstancias ou erro substancial e o
direito da coagio, cujos problemas se estendem ao direito do trabalho.
Em cada um desses cendrios, a ideia de equidade toma diferente sen-
tido. Seu significado inclusivo é a soma dessas e de outras conotagdes
fracamente associadas.

Uma das partes ou ambas podem atribuir a algo que estdo trocando
uma qualidade que o objeto ndo possui. Ou podem ignorar uma quali-
dade que ele na verdade possui. Um evento subsequente ao fechamento
de um contrato executério pode mudar, mesmo radicalmente, o valor
relativo das prestacoes. EEm qualquer dos casos, uma discrepancia pode
emergir entre o valor real e o esperado ou imaginado. Em que ponto a
distor¢do produzida pelo erro sobre o presente ou o futuro justifica uma
revisdo do contrato? Fixar as perdas onde elas recairam ou deveriam
haver recaido no momento da conclusido da execuc¢io contratual pode
produzir um resultado ao menos tdo arbitrario quanto a execugdo estrita
do acordo original. Consequentemente, se deve haver alguma revisio, o
problema real torna-se se e como encontrar uma distribui¢io alternativa
das perdas e ganhos. Contra a corre¢do pode-se argumentar que todos
os contratos sdo suposi¢oes pelas quais as partes imaginam quanto as
coisas provavelmente vio valer para si no futuro. O limite externo desse
argumento, todavia, reside nas pressuposicdes feitas sobre os riscos que
as partes pretendem assumir.

O problema regularmente surge de uma ambiguidade nas expecta-
tivas que se supde que o direito contratual deve proteger: a expectativa
pode ser um interesse em certa prestagdo ou no valor de troca que essa
prestacio incorpora. Mesmo quando a prestagio consiste em pagamento
em dinheiro, a ambiguidade ndo desaparece. O préprio direito importa
por causa de seu valor de troca e esse valor pode sofrer variagdes radicais
¢ inesperadas.

18  No original: fairness. [N.]
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A questdo poderia ser resolvida se o direito observasse as partes em cada
transacdo comum como apostadores de alto risco e seguidores implaci-
veis de uma légica segundo a qual as coisas valem apenas o valor que as
partes lhes atribuem em determinadas transagdes. O direito se recusa a
isso. Contra a obje¢do de que essa recusa serve meramente para inter-
pretar a intengdo das partes, e ndo para impor uma ideia independente
de equidade, hd duas respostas. Primeiro, dada a impossibilidade de
estabelecer detalhadamente todas as pressuposi¢des de uma transacio,
as intencdes nunca poderiam ser suficientes. Segundo, ao se rejeitar a
ideia extremada do apostador, o direito compromete-se a buscar padroes
minimalistas de equivaléncia que transcendam os termos de uma deter-
minada relacio comercial. Precisamos desses padroes tanto para dizer
quando as coisas nio foram bem quanto para fazé-las da forma correta.

A tenacidade com a qual o direito conduz a investigacdo desses padrdes
é ainda mais notdvel porque trai a disposi¢do para imaginar como um
mercado organizado de outro modo poderia haver operado. O objetivista
juridico, como o tedrico econdmico ingénuo, pode reivindicar que nessa
situagdo somos apenas demandados a figurar o funcionamento de um
mercado livre de imperfei¢oes. O critico do objetivismo sabe que mer-
cados mais descentralizados podem ser descentralizados de diferentes
formas e com diferentes efeitos. Ele reconhece que a sele¢do dos padroes
corretivos jd envolve uma escolha implicita de um entre um niimero
indefinido de mercados mais perfeitos concebiveis, cada um com suas
pressuposi¢des institucionais distintivas. O mercado imagindrio entdo
fornecerd os critérios para completar, reformar ou substituir as transa¢oes
nos mercados existentes.

O contraprincipio da equidade reaparece nas regras e doutrinas que
policiam o processo das relagdes comerciais. Um acordo serd executado
apenas se resultar de um minimo indispensével de decisdo livre e bem
pensada por todas as partes envolvidas. O atrativo 6bvio dessa tdtica
¢ que cla parece dispensar a necessidade de avaliar posteriormente a
equivaléncia das prestagdes. Fla assim minimiza os efeitos subversivos
do mercado da corre¢io intervencionista. Ademais, ela apenas estende
ao direito contratual a mesma busca por um processo neutro que carac-
teriza o argumento liberal tradicional para as institui¢oes estabelecidas
e os métodos dominantes da filosofia politica liberal.

Aqui como em outros lugares essa pesquisa gera problemas. O coragdo
dos problemas reside no que precisa ser feito para reconciliar a fiigura
idealizada da troca com as formas institucionais existentes da economia
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de mercado. A reconciliagio tentada termina por demandar, embora
esporddica e indiretamente, o préprio controle dos termos do contrato
que a énfase nos procedimentos transacionais pretendia evitar. Nenhum
ramo do direito contratual apresenta esses temas mais claramente que
o direito da coacio.

A doutrina anglo-americana da coagdo cruza cada uma das trés frontei-
ras que circunscrevem seu territério tradicional. Ela se desenvolveu nos
limites entre a desigualdade extravagante e a desigualdade estrutural, no
caso do ndufrago e no caso do pobre. Ela demonstrou maior disposi¢io
em impor um standard de boa-fé sobre o exercicio de direitos formais.
E demonstrou uma preocupagio mais ou menos explicita com a equiva-
1éncia aproximada das prestacoes, embora frequentemente trate a falta
de equivaléncia grosseira como um mero gatilho para um escrutinio
mais estrito do processo de barganha.

O resultado mais caracteristico dessa expansio muiltipla foi a doutrina
da coagdo econdémica, com seu conceito-chave de poder de barganha.
Segundo essa doutrina, um contrato pode ser anuldvel por coagdo econé-
mica sempre que uma desigualdade significativa de poder de barganha
exista entre as partes. Grandes desigualdades de poder de barganha,
todavia, sio muito comuns nas economias de mercado existentes, fato
mostrado ndo apenas pelos negécios entre consumidores individuais e
grandes corporagdes empresariais, mas também pelas enormes dispari-
dades de escala e poder de mercado entre as préprias empresas. Entdo,
a doutrina da coacdo econdmica precisa servir Como uma comissao
itinerante para corrigir as formas mais escandalosas e abertas de um
tipo onipresente de disparidade.

O pressuposto ndo comprovado da doutrina é que a quantidade de
intervencio corretiva necessdria para prevenir que um regime contratual
se torne uma ordem de poder nio serd tdo grande a ponto de destruir a
vitalidade da tomada de decisio descentralizada por contrato. Se esse
pressuposto se provasse falso, nenhum compromisso entre correcio e
abstenc¢do poderia atingir seu resultado pretendido. A tnica solugdo seria
aquela que tal compromisso é desenhado para evitar: a reconstrucio
dos arranjos institucionais que definem uma economia de mercado.

A manifestagdo doutrindria desse problema é a vagueza do conceito
de coagio econdmica. O custo de se evitar que a doutrina da coacio
revisada se destrambelhe e corrija quase tudo é desenhar linhas insta-
veis, injustificadas e injustificiveis entre contratos que sdo anuldveis e
aqueles que ndo sdo. No caso, o direito desenha essas linhas por uma
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estratégia de indefini¢do estudada, embora possa fazer o mesmo, como
frequentemente fez em outros lugares, por meio de distingdes precisas,
mas provisorias.

Ao menos uma drea da vida social, contudo, os equivocos da coer¢ido
econdmica ndo irdo tocar: as relagdes entre capital e trabalho. Af a forma
contratual arrisca a tornar-se uma falsifica¢io que encobre a realidade
do poder indisciplinado. Se ao trabalho nio fosse permitido organiza-se
¢ negociar coletivamente, a disparidade entre o modelo contratual e a
realidade econdémica permaneceria imensa e inequivoca em um aspecto
central da vida social. Entdo seria claro que a tinica corre¢io capaz de
distinguir o contrato da subjugacio seria a aboli¢do do contrato, pelo
controle de todos os seus termos ou correc¢io de todos os seus resultados.
A solugio foi excluir as relagdes de trabalho do corpo central do direito
contratual e lancar mio do método do “poder compensatério”: uma vez
que os trabalhadores sdo autorizados a se organizarem, podem enfrentar
empregadores em termos iguais. A negociagdo coletiva institucionalizada
do trabalho e da gestdo pode entdo restabelecer a validade do modelo
contratual. Pode fazé-lo sem ameacar qualquer rompimento mais pro-
fundo e até sem mostrar que o resto da ordem econoémica é também
um artefato de invencio institucional e conflito social. Mas a solucio
limitada enfrenta dois enigimas conexos, que juntos descrevem o xis da
doutrina de direito do trabalho.

O primeiro enigma é o paradoxo da justica procedimental. Sua ex-
pressdo doutrindria caracteristica no direito do trabalho americano é
o problema do dever de negociar em boa-fé e da relacdo desse dever
com o escrutinio administrativo e judicial das propostas substantivas
feitas no curso da negociacio coletiva. O mercado especial, reconstru-
ido, de capital e trabalho nio funcionard a menos que ambas as partes
permanecam comprometidas com ele, aceitando-o como a moldura
institucional de suas relagdes mutuas. Ao contrdrio do mercado em geral
e da comunidade politica em geral, esse mercado pode ser circunscrito,
porque ¢ apenas uma parte localizada da ordem circundante, moldada
segundo regras distintivas. A parte mais poderosa, usualmente embora
nem sempre o empregador, terd incentivo para mover-se fora desses
limites. O dever de negociar em boa-té é o dever de tomar a moldura
especial como aquela que conta.

Como o cumprimento desse dever deve ser avaliado? Se o tribunal
ou agéncia administrativa se contenta com uma demonstragio de com-
promisso, uma disposi¢io de seguir os passos da negociacio, o dever
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perde sua forga. As partes podem entdo confiar apenas em seu poder
e asttcia. De outro lado, qualquer teste de conformidade mais ambi-
cioso parece demandar que o Departamento Nacional de Relagoes de
Trabalho ou a corte julguem a equidade das propostas e contrapropostas
que as partes fazem umas as outras no curso de suas negociacoes. Essa
demanda envolveria o corpo supervisor em algo perigosamente proximo
da regulacio substantiva das rela¢des de trabalho que todo 0 maquindrio
do poder compensatério foi desenhado para evitar. Entdo, o Congresso
emendou a Lei Nacional das Relacoes de Trabalho para subverter uma
linha de decisdes administrativas e judiciais que considerou o dever de
negociar em boa-fé como mandato para avaliar o contetido das ofertas e
contraofertas das partes. Na verdade, mesmo apds essa visdo ser repudiada
pelo legislador, o Departamento Nacional de Relacoes de Trabalho en-
controu vias mais circunspectas para reafirma-la. O paradoxo da justica
procedimental sugere por que: como a instituicio mais imediatamente
responsdvel por supervisionar a integridade do sistema de negociagio
coletiva como uma moldura institucional corretiva, o Departamento
tinha boas razdes para nio desistir.

O segundo problema relacionado que incomoda a técnica do poder
compensatério é o paradoxo da discricionariedade gerencial. Sua refe-
réncia doutrindria mais familiar no direito americano é a questdo dos
direitos retidos. Os direitos e obrigacdes deixados ndo especificados em
acordos coletivos estdo sujeitos a arbitragem ou sdo questdes dentro
do escopo da autoridade gerencial? Tratar a todos como problemas
para negociagio e ajuste continuos implica que toda a vida interna da
organizacdo precisa estar sujeita a um regime de regras e direitos fixos.

Tal abordagem colocaria em perigo o requisito de discricionariedade
e flexibilidade — a capacidade, que qualquer institui¢do produtiva ou
prética precisa ter, de mudar a organizacio do trabalho de acordo com
oportunidades e restri¢des praticas emergentes. Mas aceitar a alternati-
va, a abordagem dos direitos retidos, ¢ minar a credibilidade do poder
compensatério como rota para a restauragio dos acordos contratuais
entre capital e trabalho, pois entdo pareceria existir um desequilibrio
fundamental nas relacoes entre as partes.

A autoridade discriciondria que a negociacio coletiva ndo pode atin-
gir pode ser justificada como um imperativo de necessidade técnica
impessoal. Tal justificacdo, todavia, torna-se vulnerdvel a argumentos e
experimentos que mostram como resultados praticos similares podem
ser atingidos por formas alternativas de organizagdo do trabalho, dentro
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ou fora do mesmo sisterma econdémico. As raizes da dificuldade residem
na impossibilidade de contratualizar completamente o poder na vida
interna da firma e na pressdo por um modo alternativo de legitimagio
e responsabilizagdo. A reorganizacdo do ambiente de trabalho e da
economia teria que fazer o que a negociacio coletiva e os imperativos
alegadamente técnicos ndo podem, mas precisam fingir poder realizar.

Os problemas dos direitos retidos e da negociagdo de boa-fé estdo
diretamente relacionados: traduzimos um como o outro sempre que per-
guntamos que direitos caem no escopo do dever de boa-fé. Os paradoxos
da discricionariedade gerencial e da justica procedimental subjacentes
a essas questdes doutrindrias sio ainda mais estreitamente conectados,
de maneiras que o efeito convergente desses paradoxos torna claro.

Essas antinomias mostram que, em seus préprios termos e em seu
terreno préprio, o mecanismo do poder compensatério nido pode obter
corre¢io o bastante para distinguir contrato de poder sem impor tanta
corre¢do que o contrato se torna vitima de um método superior de
alocacio de recursos e distribuicdo de renda. Sugerem mais inequivo-
camente o que a andlise da doutrina da coacio econdmica meramente
insinua: que qualquer solucdo adequada demandaria uma remodelagem
institucional mais ampla da economia e de seu cendrio governamental e
social. A tentativa de defender o coragio da teoria contratual dispensando
tratamento especial aos problemas intratdveis da relacio de emprego
volta-se contra si mesma. Acaba por jogar uma luz critica na zona central
do contrato que esperava blindar de qualquer ataque.

Nos contextos de sua aplicacdo que acabaram de ser discutidos, o
contraprincipio da equidade adquire vdrios significados. Equidade sig-
nifica ndo tratar as partes, e ndo permitir que se tratem, como puros
apostadores, a menos que eles vejam a si mesmos dessa forma e tenham
a medida de igualdade que permita a cada um tomar conta de si mes-
mo. Normalmente é necessdrio considerar que as partes agem em uma
situacdo de riscos limitados e discriminados e transacionam segundo
pressupostos que nunca podem ser completamente definidos e cujos
termos relevantes podem ser explicdveis apenas retrospectivamente.
Os participantes precisam assegurar-se mutuamente contra erros e in-
forttinios que caiam fora dessas fronteiras. Nessa medida, o segundo
contraprincipio interseciona o primeiro.

Equidade também significa que a desigualdade entre as partes torna o
contrato suspeito e, para além de certa medida de disparidade de poder,
invdlido. Em particular, ndo se podera facilmente interpretar que partes
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desiguais estejam em situacio de mero jogo de risco. Quando o limite dos
riscos aceitos e aceitdveis é atingido ou quando as desigualdades na relacio
contratual comeg¢am a diminuir a forca do modelo contratual, o direito
tentard restituir ou inventar uma equivaléncia aproximada de prestacoes ou
de participagio nas perdas e ganhos. Pode fazé-lo confusa e cobertamen-
te, mas enquanto o contraprincipio permanecer vivo o fard de qualquer
modo. Logo, a ideia de equidade acaba por conectar uma preocupacio
com equivaléncia aproximada nos resultados com uma visdo mais ampla
das condigdes sob as quais o contrato vira uma fachada para o controle.

Uma andlise da estimativa reciproca entre o segundo principio e seu
contraprincipio apresenta uma variagdo de um problema central. A cor-
re¢do da equidade precisa ser focalizada e esporddica, e ndo difundida, se
ndo se quer suplantar o regime contratual por outro método primordial
de alocagdo. Mesmo em sua forma limitada e preservadora do contrato,
a corre¢do torna-se arbitrariamente seletiva: para cada situagio corrigida
parece haver outra similar a ela deixada intocada.

E a mesma licdo ensinada pela andlise da protecdo igual corretora da
generalidade: distingdes injustificaveis parecer ser a alternativa a uma
intervencdo dominante e abrangente. L4, na protegio igual, essa inter-
vencdo frustraria o plano constitucional, concentrando todo o poder real
nas maos de juizes ou outros operadores da doutrina. Aqui, no contrato,
liquidaria o regime contratual, preservando suas formas exteriores. Aqui
como 14, a soluciio real é a transformacio, inclusive a transformacio
pela doutrina, da moldura institucional da agdo econémica e politica.

Podemos representar a relagio dos dois contraprincipios com os dois
principios de duas formas. A visio dominante trata a estrutura insti-
tucional existente como dada. Considera o esquema imaginativo dos
modelos de associagdo humana possivel e desejdvel, incluindo o contraste
entre contrato e comunidade, como rigidamente definido. Segundo tal
perspectiva, os contraprincipios sio anomalias. Evitam que os principios
produzam injusti¢a em casos raros, se ndo extremos. A separagio de
equity e common law na histéria juridica anglo-americana deu suporte
institucional a essa abordagem. Se, todavia, comecamos com a premissa
de que a ordem institucional e imaginativa subjacente pode e deve ser
mudada, os contraprincipios perdem qualquer relaco estdvel, natural
e contida com os principios. Podem até servir como pontos de partida
para um regime de direito e doutrina que reverta o relacionamento
tradicional e reduza os principios a um papel especializado. O préximo
passo na andlise avanca essa possibilidade.
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A contravisao testada: casos de dificuldade exemplar

A segunda tarefa nesse modelo de doutrina desviacionista é analisar
dreas de controvérsia juridica mais intensa que demandam e ilumi-
nam a escolha entre essas duas visdes da relacdo entre principios e
contraprincipios. Esses casos de dificuldade exemplar fornecem al-
guns dos materiais com os quais se pode desenvolver a segunda visdo,
mais controversa, como uma teoria geral da natureza dos direitos e das
fontes de obrigagdo. Sdo exemplares porque, embora aparentemente
desimportantes e inventados, desnudam as disputas fundamentais em
um campo inteiro do direito.

Tais casos tém duas caracteristicas definidoras. Primeiro, sdo circuns-
tdncias em que a doutrina e a jurisprudéncia se dividem. Porque nenhu-
ma visdo prevalece, a coeréncia do sistema doutrindrio parece erodir
e as decisdes dos juizes parecem imprevisiveis. Segundo, a peculiar
desintegragio envolvida traz a tona a rivalidade de concepgdes abrangen-
tes no pensamento juridico: em particular o conflito entre concepcoes
alternativas do jogo mutuo entre principio e contraprincipio naquela
drea do direito. A andlise dessas zonas de argumentagdo intensificada
pavimenta o caminho para transformar a contravisdo em uma teoria
geral das fontes de obrigagdo e da natureza dos direitos, uma teoria
capaz de guiar a reconstru¢io da doutrina contratual.

Escolhi como casos de dificuldade exemplar uma série de problemas
relacionados no direito americano contemporineo do erro, apresentada
na forma de trés situagdes tipicas, recorrentes, assim como de diferen-
cas na jurisprudéncia e na doutrina que essas circunstncias evocam.
Assim como o contrato foi amplamente considerado como o ramo do
direito mais suscetivel a andlise e a técnica “pura”, apolitica, também
as regras ¢ doutrinas do erro contratual sdo frequentemente tomadas
como representantes do alto nivel dessa pureza técnica. Nesse ramo
do direito, frequentemente se diz que a existéncia de solugdes claras é
mais importante que seu contetdo. Logo, serd especialmente agradavel
redescobrir aqui os tragos de um conflito mais amplo de visio.

Tome primeiro a situac¢do padrio de contratos concluidos por corres-
pondéncia ou por outros meios que demandam um lapso substancial
de tempo entre oferta e aceitacio. A medida que o direito da oferta e da
aceitagdo se destina a reprimir a especulacio do ofertado assim como
a proteger sua confianga, ele assume um pressuposto bdsico sobre as
possibilidades de juizo moral. O pressuposto é que seria muito perigoso
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tentar distingdes entre casos de revogacio injusta e inocente. Revogacoes
injustas seriam aquelas pelas quais um ofertante procura revogar uma
oferta jd recebida, ou um ofertado tenta revogar uma aceitacio jd des-
pachada, mas ainda ndo recebida, devido a mudanca de pensamento
sobre a lucratividade do negécio ou mudancas nas condi¢oes de mercado
supervenientes ao despacho da aceitagio. Revogacoes inocentes ocor-
reriam em circunstincias nas quais o ofertante ou o ofertado revogam
para corrigir um erro que ndo diz respeito ao juizo do negécio.

O ofertante pode, por exemplo, colocar uma oferta que resulta de
célculos defeituosos ou de uma md compreensio a respeito do que ele
concordou fazer. O direito do erro fracassa em cobrir seu erro unilateral.
A outra parte pode nio haver sido prejudicada, seja porque ainda nio
agiu em confianga, seja porque ndo poderia ter agido, como destinatdria
de uma aceitacdo despachada, mas ainda ndo recebida.

A teoria contratual cldssica regularia as revogagdes injustas e inocentes
do mesmo modo. Defenderia que tais distingdes na qualidade moral da
conduta sdo muito leves e friageis para servir como bases tteis para as
regras de oferta e aceitacdo. O erro moral precisa ser eximido de proteger
o bem, ou o bem deve ser sacrificado para que o mal seja escusado.

Uma abordagem alternativa distinguiria entre revogagdes inocentes
e injustas. Por exemplo, proibiria a revogacio de uma aceitagio jd des-
pachada quando o propésito da revogacido é meramente transferir uma
perda significativa ao ofertante. Poderia, porém, permitir uma revogacdo
inocente, dependendo da irrepreensibilidade dos erros de cdlculos do
ofertado e da seriedade das perdas prospectivas do ofertante.

O peso esmagador da opinido judicial e do entendimento doutrina-
rio no atual direito contratual americano recai sobre o lado da visdo
tradicional, moralmente agndéstica. Ndo obstante, exce¢des notdveis
podem ser encontradas. A maior parte dessas decisdes anomalas foi
tomada em um cendrio judicial especial que encorajou a inovacio,
ainda que apenas para isolar a inova¢io do corpo geral de direito con-
tratual: quando, por exemplo, o Tribunal de Apelacio estava tratando
de uma tentativa de revoga¢io inocente, por contratante privado, de
oferta para fornecer bens e servicos ao governo. Muitas dessas opini-
des judiciais falham em articular a distin¢do crucial entre situagdes
injustas e inocentes. Em vez disso, atingem o mesmo resultado prético
enfatizando fatores previamente considerados como irrelevantes, como
uma mudanca na regulacdo postal que permite ao remetente retirar
a correspondéncia do correio.
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A circunstincia fatica do problema do contrato por correspondéncia
fornece as condicoes gerais mais favordveis a visdo cldssica: um contrato
plenamente comercial no contexto, no qual todos os procedimentos con-
tratuais de fechamento de contrato (que para esse propésito podem ser
chamados de formalidades) foram completados. Os dois préximos casos
apresentam circunstincias em que este tltimo pressuposto é progres-
sivamente relaxado. A medida que ocorre o relaxamento, a abordagem
alternativa fortalece sua presenca no direito vigente e ganha tanto em
clareza quanto em complexidade.

O erro de cdlculo constitui uma segunda situacdo fitica recorrente.
O contrato ¢ feito presencialmente pelas partes. Uma comete um erro,
inocente salvo por negligéncia, nos cdlculos que precedem imedia-
tamente a integragio ou a formalizacgdo escrita do contrato. Procura
corrigir o erro depois que o contrato foi feito, mas antes de a outra parte
ter agido com base nele.

O direito em vigor dd solucdes claras quando o escrito formula mal o
acordo ou uma parte julgou errado o mercado. O problema vem com
o erro nos cdlculos mecanicos que produziram o memorando. H4 duas
situagdes para distinguir. Se o ofertado conhece ou deve conhecer o erro
do ofertante, ele ndo prevalece. Se age com base na oferta, sua confianca
deve ser dispensada como injustificada. Se o ofertado nem conhece nem
tem razdo para conhecer o erro do ofertante nos cdlculos matematicos
subjacentes ao memorando, hd mais dois outros casos para distinguir.

O ofertado pode agir com base na oferta — justificadamente nesse
caso. Eim tal evento, a maioria dos juizes e cortes americanas de hoje
provavelmente exigiria que o ofertante cumprisse o contrato. Um direito
contratual mais plenamente informado pela visdo alternativa que esta
andlise estd comecando a esclarecer poderia ditar que nessa circunstancia
as perdas devem ser dividias entre o ofertante ¢ o ofertado, segundo o
grau da negligéncia do ofertante e mesmo a capacidade comparativa
das partes de sustentar a perda.

Suponha, contudo, que o ofertado, sem razdo para conhecer o erro
do ofertante, ainda tenha agido com base no contrato quando tomou
ciéncia do erro. Esse é o ponto em que a opinido autoritativa no direito
americano contemporaneo chega perto de uma paralisagdo. Os fatores
em questdo sdo claros. De um lado, pesam as formalidades completadas
de um contrato executério bilateral, que, contudo, ainda ndo amadu-
receu em acdes tomadas com base nele. De outro lado, hd o erro e o
infortinio. O erro resulta de alguma negligéncia — poderia haver sido
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evitado por uma conduta mais cuidadosa —, mas dificilmente de uma
tentativa intencional de sair de um mau acordo de negécio. Embora
mais sério e menos merecedor de suporte judicial que o mero erro de
escrita, merece mais ajuda que uma decisio tola de um homem de
negécios sobre a conducido do seu negécio.

Vocé pode jd comegar a discernir nessa divisio de autoridade os ele-
mentos de uma controvérsia fundamental, mesmo que as decisdes
judiciais e outras autoridades doutrindrias frequentemente manipulem
o direito do erro de forma que obscurece os problemas. Aqueles que
ndo permitirdo ao ofertante ser eximido aderem a uma visio das regras
da formac@o dos contratos que se recusa a distinguir o erro injusto do
inocente, e vé o direito do erro como mais um lugar para confirmar a
primazia dos principios ¢ o cardter anémalo dos contraprincipios. Nessa
visdo, as formalidades quase completadas e o contexto comercial sdo
suficientes para trazer a tona as normas tradicionais de responsabilida-
de contratual. A abordagem alternativa opde a qualidade do desejo do
promitente em se desvincular a qualidade do cumprimento do ofertado.
A troca de promessas nio ¢ irrelevante para essa andlise, apenas ndo
€ a histéria toda. Essa contravisdo parece implicar um papel para os
contraprincipios muito diferente daquele que lhes é atribuido pela visio
cldssica. Para testar os limites desse contraste de concepgdes, considere
uma terceira situacdo, ainda mais complicada.

Esse problema frequentemente ocorre em negociagdes entre contratan-
tes gerais e subcontratantes. Fornece uma cola dos manuais americanos
sobre contratos. Um contratante geral considera entrar em oferta para
trabalho que demandard que ele pague um subcontratante por bens
e servigos. Para determinar a quantia de sua prépria oferta, solicita
ofertas dos subcontratantes. Agindo com base na menor estimativa dos
subcontratantes, o contratante geral a coloca na oferta, que é aceita.
Antes de o contratante geral poder aceitar a oferta do subcontratante,
este lhe informa que ele, o subcontratante, cometeu um erro em seus
préprios cdlculos como resultado de haver somado errado ou nio haver
entendido a natureza do trabalho. Pode o contratante geral exigir do
subcontratante sua oferta?

A teoria contratual cldssica negaria que o subcontratante estd vincu-
lado. Jd que sua “oferta” ndo foi aceita antes de ser revogada, nenhum
contrato se formou. Alguns casos famosos explicitamente rejeitaram a
adequacio do interdito promissério nessa circunstincia. Aqui como em
todo lugar, o esfor¢o para confinar o interdito promissério a um con-
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texto de doagdo é motivado pelo medo de que ele possa ser usado para
subverter o direito contratual, na verdade fazendo ofertas vinculantes
que sdo revogdveis pelas regras que governam a formacao dos contratos.

E claro nessas situagdes que, se o contratante geral tem razio para
saber do erro do subcontratante, ele nio pode responsabilizi-lo. Se,
pelo contrdrio, o contratante geral fracassa no uso da oferta do subcon-
tratante, ele, o contratante geral, ndo tem o que reivindicar. Mas e se
ele na verdade usar a oferta? Quanto maior a perda que a recusa do
subcontratante a sua prestagdo causar no contratante geral por causa
da diferenca entre a oferta do subcontratante e a préxima oferta mais
baixa, maior é a probabilidade de que o contratante geral possa haver
tido razdo de suspeitar de algo errado. Se o prejuizo é grande, mas o
contratante geral, ndo obstante, ndo tinha base para pressentir um erro,
o subcontratante pode ser forcado a sustentar sua oferta. Os casos difi-
ceis, fronteirigos, no presente estado do direito americano usualmente
ocorrem quando a a¢do do contratante geral ¢ real, mas ténue. Embora
tenha usado a oferta do subcontratante, a liberacdo deste pode causar
ao contratante geral apenas um prejuizo leve ou incerto.

Por que isso deveria ser um caso dificil, se o problema do erro de
cdlculo torna-se préximo apenas quando o ofertado ainda nio agiu com
base na oferta errada? Nesse caso, a minima a¢ido confiante do ofertado
inocente pode ser suficiente para dissipar toda ddvida e lhe conferir um
direito certo contra o ofertante que errou. A diferenca é a existéncia na
situagdo anterior de uma oferta comercial que foi plenamente aceita.
Um contrato ou algo préximo disso veio a existir, nascido sob as nuvens
de um erro nos passos imediatamente anteriores a integragao. No caso
do contratante geral e do subcontratante, todavia, ndo h4 aceitacgdo, logo
ndo hd contrato, a menos que se adote a andlise implausivel do contrato
unilateral, segundo a qual o uso da oferta foi em si mesmo a aceitagdo
buscada, ou que se aplique a doutrina do interdito promissério e se veja
o interdito como mero “substituto da contraprestacdo”.

Essas trés situagdes mostram um decréscimo progressivo na perfeicao
das formalidades, na completude dos passos que levam a um contrato
bilateral executério padrdo. No primeiro caso, o promissrio ndo precisa
haver agido com base na promessa para entrar com uma agdo persu-
asiva, porque ele jd tem o processo de oferta e aceita¢io concluido.
No segundo caso, a posi¢do do promissdrio ganha forca na medida em
que o hiato aberto pela falta de aceitacdo é completado pela confianca
legitima, legitima em parte porque o direito aplicdvel é obscuro ou
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dividido. Pesando do outro lado nos dois casos estd o erro e o infortinio
do promitente, o impulso de livrd-lo das consequéncias onerosas do
que pode haver sido uma medida pequena, comum, de imprudéncia.

A introducdo do elemento da agio em confianga legitima complica a
queda de braco entre a visdo cldssica e a contravisio. Na circunstincia do
erro de cdlculo, a visdo cldssica favorece o promissirio; a contravisio, o
promitente. Na situagdo do contratante geral e do subcontratante, a visio
cldssica, sem interdito promissério, claramente favorece o promitente
(o subcontratante). Mas de que lado a contravisio estd aqui? Tanto o
erro relativamente inocente do promitente quanto a agdo em confianca
legitima do promissdrio precisam ser considerados. As perdas podem ser
distribuidas conforme o grau de culpabilidade do promitente, a medida
da conhanga legitima do promissario ¢, no desenvolvimento tltimo da
doutrina, a relativa capacidade das partes de sustentar a perda.

Esse ltimo caso de dificuldade exemplar dd suporte ao sentido em
que, em todos esses pontos focais de perplexidade, encaramos nio apenas
uma escolha entre preocupagdes concorrentes dentro de uma moldura
conceitual compartilhada, mas um conflito entre molduras conceituais.
O resultado desse conflito importa para a solugdo de problemas juridicos
tangiveis. Que o centro da controvérsia esteja em um lugar € ndo no
outro, em dada jurisdi¢io e em dado tempo, é consequéncia do contetido
particular e da relativa influéncia das abordagens rivais. Porque a visdo
cldssica define seu campo de operagio tdo largamente em termos de
contexto comercial e formalidades completadas, a forca da contravisdo
pode ser medida por sua capacidade de tornar controversas mesmo situ-
agdes que chegam crescentemente perto do caso-limite de um cendrio
comercial extremo e de formalidades totalmente completadas.

Que hd uma contravisio coerente funcionando aqui, e que isso implica
uma viso alternativa de como os contraprincipios se relacionam com os
principios, sdo proposi¢des que ainda ndo foram totalmente estabelecidas.
Fazer isso é a tarefa de um terceiro estdgio desse modelo de doutrina
desviacionista. Ele esclarece a contravisdo ao explicar e generalizar seus
pressupostos-chave sobre as fontes das obrigages a natureza dos direitos.

A contravisdo generalizada: as fontes de obrigagcées e a natureza dos direitos

Abrevio este terceiro estdgio de andlise porque jd antecipei muitos
pontos. A abordagem dominante de problemas contratuais assume que
as obrigac¢des tém duas principais fontes: a imposi¢do unilateral de um
dever pelo estado (como nas vdrias formas de responsabilidade civil) e
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a negociacdo articulada em total conformidade com os procedimentos
de contratacdo estabelecidos. A teoria contratual trata qualquer fonte
adicional, inclusive relagdes de interdependéncia, como uma penumbra
incerta de acordo expresso ou como uma qualifica¢do de equidade dos
principios bdsicos do direito. A teoria dos direitos que se ajusta a essa
visdo das fontes de obrigacdo observa os direitos como se desenhassem
uma zona de acio discriciondria cujos limites sio definidos no momento
da defini¢do inicial do direito. As linhas de fronteira podem ser sujeitas
a disputa em dado contexto de exercicio real ou ameagado do direito,
mas ndo a maior extensdo ou retracejamento. Uma preocupagio com
os efeitos do exercicio sobre outra parte transformaria as relagdes de
interdependéncia em fontes de obrigagdes que poderiam completar
ou mesmo suplantar os termos acordados.

A contravisio depende de premissas muito diferentes. Implica que
obrigacdes, na verdade, sujam primariamente de relacionamentos de
dependéncia mutua apenas incompletamente moldados por deveres
impostos pelo governo ou por acordos perfeitos. A situagio em que um
ou outro desses fatores moldantes opera sozinho para gerar obrigacoes
consiste, nessa visdo alternativa, nas extremidades de um espectro. No
centro desse espectro, o acordo deliberado e os deveres impostos ou
reconhecidos pelo estado tornam-se menos importantes, embora nunca
desaparecam completamente. O mais préoximo que uma situacio esteja
do centro, mais claramente os direitos adquirem uma defini¢io em dois
estdgios: a defini¢do inicial, proviséria, de qualquer direito precisa agora
ser completada. Aqui as fronteiras sio desenhadas e redesenhadas em
contexto, de acordo com os julgamentos tanto das expectativas geradas por
interdependéncia quanto do impacto que um particular exercicio de um
direito pode ter sobre outras partes da relagdo ou sobre a prépria relagio.

Dentro dessa visdo das fontes de obrigagdes e da natureza dos direitos,
a contravisio do contrato tem lugar seguro. Em cada um dos casos de
dificuldade exemplar que acabaram de ser discutidos, a contravisdo
da forca as obrigagoes de interdependéncia que nao podem ser ade-
quadamente entendidas como uma questio de excegdes estreitas ou
vagas dilui¢des. Ela incorpora a andlise de declaracdes ou promessas
explicitas em uma moldura mais abrangente, que também leva em
consideragdo o mérito e a medida da acdo confiante do promissdrio e
a qualidade moral da reivindicacio de liberacdo do promitente. Essa
moldura desenvolve o primeiro contraprincipio e o relaciona ao prin-
cipio da liberdade para contratar de formas que enfatizam a interse¢io
de contrato e comunidade.
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Casos de dificuldade exemplar também poderiam haver sido apresen-
tados em dreas como a negociacio de boa-fé, os direitos retidos no direito
do trabalho ou a coagdo econdmica nos contratos em geral. Teriam,
entdo, focado a andlise sobre o problema de se distinguir um regime
contratual de uma ordem de poder. A contravisio assim generalizada
comegaria por enfatizar a impossibilidade de distinguir adequadamente
contrato de dominacdo sem mudar a estrutura institucional da atividade
econdmica ou, ao menos, sem adotar uma série de alternativas secun-
ddrias a essa reconstrucdo institucional.

Uma dessas alternativas imperfeitas pode ser a insisténcia implaca-
vel sobre as caracteristicas do direito atual desenhadas para prevenir
a confusdo de contrato com subjugacgio. As tentativas obstinadas do
Departamento Nacional de Relacdes de Trabalho de resistir a evisce-
racdo do dever de negociar em boa-fé oferecem um exemplo modesto.

Uma teoria contratual capaz de dar lugar seguro a essa versdo da
contravisdo incorporaria a tese de que regimes de direito contratual e
doutrina contratual diferem crucialmente no grau em que podem evitar
corrigir negociacdes até mingd-las, sem permitir que se tornem um disfar-
ce par a subjugacdo. A visdo também reconheceria que a organizacio
institucional da economia, como definida pelo direito, determina essas
diferencas entre sistemas de mercado. Tal teoria contratual implicaria
uma mudanca radical na relagdo do contraprincipio de equidade com
o principio da liberdade de contrato.

Portanto, o contetido inicial da contravisio depende em parte dos
casos de dificuldade exemplar com os quais se comega. Uma versio mais
inclusiva emergiria do teste de vdrios desses casos em diferentes dreas do
direito. Uma concepgio tedrica bem-sucedida seria aquela que tornasse
inteligivel cada uma dessas contravisoes parciais, enquanto ajudasse a
resolver conflitos entre elas. Para o conjunto de problemas discutidos
aqui, ela combinaria a visdo de contrato e poder hd pouco descrita com
uma teoria revisada dos direitos e das fontes de obrigacdes. A ambicio
ndo é fechamento e completude, mas a continua critica e autorrevisio;
ndo finalidade, mas corrigibilidade.

A contravisgo estendida e restrita
O quarto estdgio deste modelo de doutrina desenvolve a contravisio

descrita no segundo estdgio e generalizada no terceiro, estendendo-a aos
problemas juridicos que nio geram casos de dificuldade exemplar no di-
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reito atual. Considera para esse propésito o direito das relacoes fiducidrias
e a questdo do seu lugar dentro do corpo principal de direito contratual.

Um dos atributos mais notdveis da teoria contratual cldssica é sua
oscilacdo entre umn ideal de altruismo estrito em um conjunto confina-
do de situagdes e a tolerdncia com o autointeresse irrestrito na grande
maioria dos contratos. Assim, nas relagdes fiducidrias uma parte pode
ser demandada a conferir aos interesses da outra parte um peso maior
que sobre os seus interesses (ou, em todo caso, ao menos igual ao de
seus interesses). No contrato comercial comum, todavia, os interesses
da outra parte podem ser tratados como desconsiderdveis desde que o
titular permaneca dentro da zona de a¢io discriciondria. (Qualificagdes
a esse padrdo, como as regras que governam a mitigagdo de danos, sdo
relativamente desimportantes.) Essa licenga apenas reafirma a abordagem
da natureza dos direitos e das fontes de obrigacdes que caracterizam a
teoria contratual dominante.

O padrio de solidariedade mais alto, aquele que dd primazia aos
interesses da outra parte, é necessariamente excepcional. Qualquer
tentativa de insistir sobre isso na generalidade das negociagdes fugiria
tdo radicalmente dos padrdes pelos quais as pessoas normalmente lidam
umas com as outras que meramente encorajaria a evasdo e a hipocrisia
massivas, acopladas com um sufocante despotismo da virtude. Nao
segue dai, entretanto, que os contratos e encontros humanos comuns
devam ser circundados pela nogio de que uma pessoa pode tratar os
interesses da outra como se nio existissem. Na verdade, as partes de
relagdes contratuais recorrentes ou continuas, e frequentemente tam-
bém de transagdes pontuais, parecem geralmente aderir a um padrio
bem mais estrito.

A contravisdo recusa-se a aquiescer com a rigida oposi¢io de comu-
nidade como devocio altruista e contrato como um fazer dinheiro
insensivel. As ideias tedricas sobre a qualidade dos direitos e as fontes de
obrigacgdo que atribuem papel dominante aos contraprincipios implicam
um continuo sombreamento entre contrato e comunidade. Informada
por aquelas ideias, a doutrina pode desenvolver uma série de critérios
distintivos para caracterizar situagdes adequadas para a aplicagio de uma
restricio de solidariedade mais limitada, que demande que cada parte dé
alguma forga aos interesses da outra, embora menos que a seus proprios.

A necessidade e a justifica¢do para tal padrdo intermedidrio foram ja
antecipadas pela teoria de dois niveis sobre direitos que a contravisio
pressupde. As circunstincias adequadas para essa aplica¢do podem ser
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selecionadas na base de caracteristicas que incluiriam intengio expressa,
confianca de fato induzida ou mesmo injustificada, disparidade de poder
manifesta na maior vulnerabilidade de uma parte a ser prejudicada e o
cardter continuado da rela¢do contratual.

A mencio desses critérios jd sugere uma mudanga na técnica pela
qual diferentes situacoes contratuais sdo sujeitas a diferentes padroes de
restricao ao autointeresse. O direito das relacdes fiducidrias consiste em
larga medida em uma lista de circunstancias especiais, frequentemente
definidas por sinais que tém uma conexdo apenas obliqua com os fatos
que engendram confianga ou justificam autorrestricdo. Considere, por
exemplo, a joint venture, um acordo que impoe deveres fiducidrios sobre
suas partes. Ela pode ser definida simplesmente como uma parceria
informal de escopo e duragio limitados que prevé a divisdo de ganhos
e perdas entre todos os parceiros.

Um arranjo contratual, no entanto, pode envolver uma colaboragio
estreita, dificil, de longo prazo, que demande o exercicio de uma
discricionariedade prudente sem ser dirigida a um lucro incerto. Tal
empreendimento pode bem ser visto pelos participantes como um
que demande de cada um deles a mais escrupulosa consideragio para
com a lealdade mdtua. Ao contrdrio, um contrato que visa a uma
retribui¢io indefinida em vez de a troca de prestacdes predetermi-
nadas pode demandar, e ser entendido como demandando, apenas
um minimo de cooperagio real.

Fomos frequentemente lembrados da necessidade de escolher en-
tre uma generalidade pronta, mas rudimentar, e um particularis-
mo sutil, mas diligente e incerto, com sua potencialmente invasiva
comprovagio dos termos de conduta e nuances de discriminacio
moral. Frequentemente, contudo, a afirmacio desse dilema serve
para justificar a recusa em buscar critérios de selegdo generalizdveis
menos arbitrdrios. Essa recusa usualmente traz um especifico peso
ideolégico. No caso da joint venture, seu ponto é confinar a uma
pequena série de situacdes a ideia do contrato como uma empresa
comum animada por lealdade mutua.

O quarto estdgio deste modelo de doutrina estende a contravisio a
problemas que podem ainda nio ser focos de controvérsia. Logo, le-
vanta a questdo de quio longe nos ramos correlatos do direito devemos
estender a visdo da natureza dos direitos e das fontes de obrigacio que
a contravisio pressupde. A abordagem do contrato aqui descrita ndo
representa uma teoria dos direitos universalmente aplicavel.
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Nao precisamos seguir os juristas do século XIX e seus discipulos,
tomando a propriedade unificada e suas contrapartes no contrato
como o modelo para todos os direitos. Esse cuidado aplica-se tanto a
contravisdo quanto a visdo que ela quer substituir. O que o programa
anterior descreve como direitos de imunidade e suas contrapartes
mais limitadas no direito estabelecido pode ser mais bem entendido
e protegido por uma teoria dos direitos que tenha apenas uma cama-
da e desenhe uma linha brilhante para cada direito. Tal teoria pode
também se adequar a vdrias circunstdncias nas quais os pressupostos
faticos da teoria de duas camadas estejam enfraquecidos. E preciso
lembrar que a contravisio descreve um espectro de circunstincias.
Fla continua a reconhecer a forma cldssica dos direitos contratuais
como um caso especial.

Quando exatamente esse caso especial ocorre? Um modo de respon-
der é perguntar quando os fatores que justificam maiores expectativas
de confianca e padrdes de autorrestri¢io estio presentes. Outra forma
é perguntar quando alternativas ao direito de propriedade unificado
tradicional sdo tteis. Em muitas dreas da vida econdmica, os acordos
podem continuar a ser apostas. Como apostas, feitas entre aqueles
competentes em apostar, podem permanecer além do alcance dos
contraprincipios. Democratizar a economia de mercado ndo aboliria
as razdes para distinguir dreas da vida econémica adequadas aos prin-
cipios ou aos contraprincipios contratuais. Levaria, porém, a definir a
linha em um lugar diferente. Sobretudo, a linha teria um significado
diferente e consequéncias diferentes.

A contravisao justificada

O quinto estdgio deste modelo de doutrina desviacionista poderia
também vir primeiro, porque descreve as crencas normativas e empiricas
que guiam todo o argumento. A vantagem de colocd-lo por tltimo é
sugerir que essas crengas podem ganhar uma forma sistemdtica e expli-
cita devagar, conforme a doutrina desviacionista progrida. Nenhuma
ruptura radical separa os argumentos que as justificam das controvérsias
da anilise juridica. O desenvolvimento dessas ideias animadoras pode
ser descrito de vdrias formas, algumas mais ficeis que outras de se recon-
ciliarem com o viés fragmentdrio e gradualista da doutrina. Seja qual
for o método preferido, entretanto, os aspectos normativos e empiricos
das concepgdes condutoras dependem tio estreitamente uns dos outros
que os dois dificilmente podem ser distinguidos.
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Os temas controladores podem ser internos ao argumento doutrindrio.
Podem se desenvolver de uma comparagio continua entre os proje-
tos ideais para a coexisténcia humana que dio sentido e autoridade a
doutrina estabelecida e a realidade verdadeira das praticas sociais que
o direito e as ideias juridicas presentes ajudam a reforgar. Dois desses
temas desempenharam um papel especialmente proeminente na dis-
cussdo precedente.

Um desses temas foi a critica do contraste rigido entre contrato ¢
comunidade. Os pontos iniciais desse contraste sio uma concepgio de
comunidade como o paraiso idilico da harmonia e do contrato como
um reino de autointeresse auténtico e puro cdlculo. O efeito real do
contraste, todavia, é frequentemente aceitar e promover a confusio
de lealdade mutua com submissio em um regime de poder pessoal,
enquanto sdo privados de suporte juridico apropriado os elementos de
confianga e interdependéncia na vida comercial. Os arranjos e ideias
capazes de corrigir esses efeitos comecam por eclipsar a nitidez da opo-
sicdo entre contrato e comunidade. Terminam por sugerir uma visdo do
contrato que pode mais facilmente acomodar tanto um amplo espectro
de diferentes tipos de direitos e obrigacdes quanto uma concepg¢io de
comunidade como zona de vulnerabilidade mitua aumentada. Tal
concepeio oferece uma consideracdo mais satisfatéria do que nos atrai
ao ideal comunitdrio em primeiro lugar.

O outro grande tema de visdo moral em minha discussdo da teoria
contratual foi a busca pelas condi¢des sob as quais um regime de con-
trato pode evitar tornar-se disfarce de uma ordem de poder sem ser
constantemente solapado por correcdes. A medida que o argumento se
desenvolve, o compromisso aparentemente vazio com o contrato termina
por ter implicacdes surpreendentes. Convida a transformacio da base
institucional da vida econdmica e a uma variedade de sucedineos sub-
versivos, embora em tltima instincia inadequados, para tal mudanca.

Os dois temas criticos internos funcionam como sinédoques das duas
tradicoes comandantes da critica da sociedade moderna que antecedem o
surgimento da literatura e da filosofia modernistas. Uma dessas tradigoes
reclama da negacio de solidariedade e da falta de variedades de vida
comunal que pudessem mediar entre o individuo isolado e organizagdes
de grande escala do mundo social. A outra tradi¢io enfatiza a continui-
dade da dominacdo de grupo sob formas de pritica e pensamento que
tanto a dissimulam quanto a reproduzem. O argumento da doutrina
desviacionista mostra como as duas tradi¢oes podem se fundir em uma
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linha mais ampla e satisfatéria de critica uma vez que a andlise ganhe
detalhamento institucional. As solugdes priticas e tedricas ao problema da
supercorregdo e da subcorrecio contratual convergem com as implicagoes
da tentativa de amenizar o antagonismo entre contrato e comunidade.

E claro, a inspiracio para o argumento doutrindrio pode vir do pro-
grama institucional abrangente apresentado anteriormente e dos argu-
mentos normativos e empiricos sobre os quais aquele programa repousa.
Esses argumentos também podem ser internos, internos a justificagio e
ao desenvolvimento dos nossos ideais recebidos — concebidos no mais
amplo sentido possivel — em vez de internos as controvérsias da anélise
juridica. O primeiro modelo de doutrina desviacionista mostrou que
tais ideias programdticas podem, nio obstante, ser relacionadas com
sucesso a esses debates sobre o direito.

Agora que o segundo modelo foi completamente exposto, é possivel
responder a duas questdes relacionadas sobre o sentido de sua reivindi-
cacdo de ser doutrina. A primeira questdo é: as concepgdes dirigentes
que determinam todo o curso da andlise sdo de algum modo intrinsecas
ao direito, ou sdo impostas de fora sobre o direito? Os materiais juridicos
disponiveis ndo suportam inequivocamente estas ou quaisquer outras
concepgoes fundamentais. Todavia, a disputa sobre essas ideias ndo
chega a um impasse quando as pessoas praticam a andlise juridica, ela
continua de outras formas, com as oportunidades e limitacdes especificas
ao meio. A discussio dos casos de dificuldade exemplar, assim como das
formas alternativas de entendé-los, mostra a invasio da andlise juridica
por concepgdes prescritivas da sociedade mais claramente do que o faz
qualquer outra parte deste modelo de doutrina.

Dado que o conflito sobre esses esquemas alternativos de associagdo
humana pode ser silenciado apenas ao custo de se fazer da andlise ju-
ridica arbitrdria e dogmdtica, uma questdo permanece: quanto pode e
deve a doutrina juridica, especialmente quando operando no contexto
judicial, alterar entendimentos juridicos estabelecidos e as préticas sociais
e arranjos institucionais que esses entendimentos reforcam? A questdo
é colocada mais vigorosamente pela extensdo da contravisdo a dreas do
direito em que a abordagem dominante parece largamente incontestada
na doutrina recebida. A resposta a essa segunda divida nio é determina-
da, embora possa ser fortemente influenciada, pela resposta a primeira.

Dentro de uma visdo que nega qualquer autoridade superior aos atuais
arranjos institucionais de governo e, logo, esvazia argumentos de ade-
quacdo institucional, decidir o que fazer difere apenas modesta e incer-
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tamente do entendimento do que pode ser feito. Rupturas doutrindrias
ndo produzirdo revolugdes na vida social. Ndo o fardo mesmo quando
influenciem nosso discernimento a respeito das instituigdes existentes e
ideias reinantes, o curso do debate ideoldgico e o exercicio da autoridade
judicial. Quando meu argumento se volta adiante ao movimento de
estudos criticos do direito como uma forma de acéo politica, defenderd
que a doutrina expandida tem uma tarefa prdtica a realizar na sociedade,
amplamente, e também na arena menor, subsididria da jurisdicio.

Os dois modelos comparados

O primeiro modelo de doutrina desviacionista comega por analisar os
compromissos temdticos maiores de um ramo particular do direito e da
doutrina juridica assim como as categorias especificas que servem a tais
compromissos. Entdo, torna explicitos os pressupostos sobre fatos sociais
e ideais sociais sobre os quais repousam essas categorias, e as sujeita a
critica a luz de ideais e entendimentos mais ou menos amplamente
aceitos. O encobrimento desses pressupostos € vital para a autoridade
persuasiva das ideias juridicas dominantes; concepgdes técnicas apa-
rentemente incontroversas comumente dependem de premissas ndo
técnicas altamente controversas. Nesse ponto, o primeiro modelo de
doutrina desviacionista é redirecionado a uma visdo diferente e indepen-
dentemente justificada de como a drea da vida social com que ela lida
deveria ser ordenada. Essa visdo implica a reconstrucdo institucional
de grandes aspectos da sociedade atual. Finalmente, o modelo mostra
como essa concepgdo programdtica pode servir como ideal regulador
para o desenvolvimento da doutrina corrente.

O segundo modelo de doutrina desviacionista comega por conceber
um amplo ramo do direito como expressdo de um sistema de principios
e contraprincipios cuja relacio real ou adequada entre si pode ser
representada de formas colidentes. Fntdo mostra como essas aborda-
gens rivais aparecem em uma série de casos de dificuldade exemplar.
A contravisdo desenvolvida pela andlise desses pontos focais de con-
trovérsia traz uma compreensio transformada da relacio prépria entre
contraprincipios e principios. Essa compreensdo pode ser esclarecida
por meio de generalizacio em uma teoria juridica mais abrangente.
Uma vez generalizada, pode ser aplicada, e revisada por meio de sua
aplicacdo, a outros ramos correlatos do direito. Finalmente, as justi-
ficagdes e implicagdes mais amplas dos desenvolvimentos sugeridos
podem ser explicitadas.
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Ambos os modelos de doutrina partem da mesma visdo das relacoes
entre os trés niveis do direito e da andlise juridica: regras e precedentes
autoritativos, expressos hoje principalmente por leis e decisoes judiciais,
principios e contraprincipios organizadores, e esquemas imaginativos
da vida social que atribuem diferentes modelos de associagdo humana
a diferentes setores da prdtica social. A tentativa de reafirmar e reexa-
minar um conjunto de normas e ideias juridicas diante de problemas
atuais destaca duas fontes de incerteza e conflito permanente, embora
muitas vezes latente, e assim demonstra novamente como o esfor¢o para
reproduzir uma ordem prética ou imaginativa na sociedade fornece
instrumentos e ocasides para a demoli¢do dessa ordem.

A interpretagdo de grandes corpos de regras e precedentes precisa
apoiar-se, tdcita se ndo explicitamente, em principios e contraprinci-
pios, ¢ o entendimento de principios ¢ contraprincipios precisa por
sua vez pressupor concepgoes sobre como as relagdes entre pessoas
podem e devem ser em cada esfera da vida social, mesmo se se diz
que essas concepgdes estido de algum modo incorporadas no direito, e
ndo sdo importadas para ele de fora. A cada vez um nivel mais profun-
do é exposto, e a exposi¢do produz um duplo efeito desestabilizador.
O nivel mais superficial (as regras e precedentes em relagdo aos principios
¢ contraprincipios, os principios ¢ contraprincipios em rela¢io aos mo-
delos de associacio possivel e desejdvel) prova ser uma realizagdo falha
do nivel mais profundo, enquanto as crencas empiricas e normativas
que constituem esse nivel mais profundo sdo tornadas controversas, se
ndo implausiveis, no préprio processo de serem expostas. Ao lado dessas
tensdes verticais, entre niveis de andlise juridica, a reconsideracido do
direito em contextos ndo tentados gera conflitos horizontais dentro de
cada nivel. Cada um se revela como palco para uma disputa entre ideais
professados e interesses reconhecidos, disputa que se torna mais feroz
quanto mais descemos na sequéncia de niveis.

A doutrina juridica convencional e as teorias juridicas que se propdem
a refind-la para melhor sustentd-la tentam suprimir ou minimizar tanto
os conflitos horizontais quanto os verticais. A doutrina desviacionista,
pelo contrério, quer trazer essas instabilidades a superficie: primeiro,
porque tal é a forma que a subversdo toma no dominio das ideias ju-
ridicas e, segundo, porque se de fato o discernimento e a justificacdo
podem ser atingidos na doutrina juridica ou em qualquer outro campo
de argumentagdo normativa, podem sé-lo apenas pela pratica repetida
dessa subversio, sob seu duplo aspecto de desenvolvimento interno e
pensamento visiondrio.
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Eimbora os dois tipos de instabilidade impliquem e reforcem uns aos
outros, um deles pode predominar temporariamente. O primeiro estilo
de doutrina enfatiza os conflitos verticais; o segundo estilo, os horizon-
tais. Podemos observar e combinar as duas énfases de varios modos.
Em qualquer um deles, elas carregam uma mensagem de esperanca:
a impressdo de limites intransponiveis e contingéncia brutal sucede a
lucidez sobre nossos poderes de entendimento e transformacio.
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