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RESUMO

O artigo responde a uma critica de Seana Shiffrin ao direito contratual. Nela, a autora afirma
que certa leniéncia com o inadimplemento contratual leva o direito a divergir da moral
respeitante a promessas, 0 que atenta contra o interesse dos cidaddos em se desenvolverem
moralmente e conspira contra uma cultura igualitaria. Afirma-se que Shiffrin erra ao supor
que leis mais severas forjem cidaddos mais virtuosos, mas que sua critica tem o mérito de
ressaltar a influéncia do direito sobre as preferéncias dos cidaddos, ponto negligenciado por
teorias do direito contratual associadas a justica distributiva.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos. Shiffrin. Inadimplemento. Virtudes civicas. Justica
distributiva.

ABSTRACT

The paper answers to Seana Shiffrin’s criticisms against contract law. Shiffrin states that
lenience towards breach renders contract law divergent from moral prescriptions respecting
promises, thus jeopardizing citizens’ interest in moral development and the development of an
egalitarian culture. It is argued that Shiffrin is mistaken by assuming that more severe laws
necessarily give rise to virtuous citizens. Shiffrin’s criticisms are valuable, nonetheless, in
stressing law’s influence over citizens’ preferences, a point commonly neglected by contract
law theories associated with distributive justice.
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INTRODUCAO

Este artigo trata do problema da divergéncia entre contrato e promessa. Ha alguns
anos, Seana Shiffrin (2007) criticou o direito contratual norte-americano pelo tratamento
frouxo dispensado ao inadimplemento de contratos. Segundo Shiffrin, em sintese, o direito
contratual dos EUA falha moralmente por ndo tratar as promessas que as partes de um
contrato fazem uma a outra com a mesma seriedade com que a moral requer que promessas

sejam tratadas. A divergéncia entre contrato e promessa a que se refere Shiffrin é, portanto,
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uma divergéncia entre a regulacdo juridica dos contratos (mais precisamente, do
inadimplemento contratual) e as normas morais interpessoais’ aplicaveis as promessas.

O artigo de Shiffrin provocou inimeras respostas (MURPHY, 2007; LIPSHAW, 2008;
FELDMAN, 2009; KRAUS, 2009; MARKOVITZ; SCHWARTZ, 2011; KATZ, 2012). Meu
objetivo aqui é, primeiro, responder, também, a critica de Shiffrin que se aplica, em boa
medida, ao direito brasileiro. Segundo, quero mostrar que, embora objetaveis, 0s argumentos
de Shiffrin chamam a atencéo para a necessidade de uma revisdo importante em concepcoes
do direito contratual baseadas em justica distributiva.

Tendo em vista o segundo dos objetivos recém-enunciados, a primeira secdo deste
artigo distingue teorias do direito contratual como justi¢a distributiva (ou “distributivistas”)
de outras duas familias de teorias rivais, teorias deontoldgicas e teorias do direito contratual
como justica corretiva. Na segunda se¢do, sdo apresentados os argumentos de Shiffrin sobre a
divergéncia entre contrato e promessa, enquanto a terceira secéo responde a esses argumentos.
Na quarta e Gltima secdo, mostra-se por que, apesar de falho, o ataque de Shiffrin ao direito

contratual norte-americano merece a atencdo de distributivistas.

1 TEORIAS DISTRIBUTIVISTAS, CORRETIVISTAS E DEONTOLOGICAS

As trés familias ou classes de teorias a que se refere esta secdo dizem respeito a
justificacdo moral do direito contratual. Mais precisamente, elas respondem a questdo de
saber se deve haver um direito contratual e, em caso afirmativo, qual deve ser o contetdo das
suas normas. Elas s&o, nesse sentido, teorias normativas, o que as diferencia de teorias causais
(que se ocupam com 0s processos histéricos dos quais o direito contratual € resultado) e
interpretativas (ocupadas com a descricdo do direito contratual vigente em certa época e
lugar).

Comecemos com as teorias distributivistas. Segundo essas teorias, o direito contratual
se justifica moralmente se e a medida que atenda a um ideal de justica distributiva. Ideais de
justica distributiva podem variar em relacdo ao que querem ver distribuido (bem-estar,
liberdades, oportunidades, etc.) e a como querem que essa distribuigdo se dé (igual para todos,
em uma medida suficiente para todos, na maior medida possivel para 0s que estiverem em

pior situacéo, etc.). Em qualquer de suas versdes, o distributivismo atribui aos contratos e as

! Usa-se o termo “interpessoal” para referir o fato de as normas em questio se aplicarem diretamente as
promessas, e ndo a institui¢des sociais, como o direito, de que elas sejam objeto.
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normas que os regem um valor instrumental. O direito contratual deve ser conformado de tal
maneira a que os contratos deem lugar a um estado distributivo ideal (ou o mais préximo
possivel disso).

Na literatura recente, o principal caso de distributivismo &, sem ddvida, o da economia
dos contratos, a qual pode ser dividida em duas vertentes, a do neoinstitucionalismo
(WILLIAMSON, 1985; NORTH, 1990) e a da analise econdmica do direito (POSNER,
1998[1973]). Enquanto a primeira trata o direito contratual como um dentre varios (no dizer
de Williamson) “mecanismos de governanga”, isto €, como uma dentre varias solugdes para o
problema dos custos de transacdo, a segunda atenta para o contetdo das normas juridicas (sem
necessariamente ignorar, contudo, a relagcdo entre essas normas e outros mecanismos de
governanga). Em ambos os casos, o ideal distributivo a servico do qual se pde o direito
contratual é o da eficiéncia.

Tradicionalmente, consideram-se a eficiéncia e a igualdade como objetivos rivais. Nao
ha espaco aqui para entrar em detalhes a respeito, de maneira que me contentarei com um
exemplo simples. Uma conhecida concepcdo de eficiéncia é a de Pareto, segundo a qual um
estado de coisas é eficiente se ndo é possivel melhorar a situacdo de um sujeito sem piorar,
com isso, a de algum outro. Considere entdo um estado de coisas inicial x em que A e B
possuem, respectivamente, 100 e 2 do que queremos distribuir (seja l1a o que for). Se
pudermos passar de x para um outro estado de coisas y no qual A tenha 200 e B continue com
2, entdo x € ineficiente (ha uma mudanca possivel que melhora a situacdo de um dos sujeitos,
A, sem piorar a do outro). Mais ainda, se, depois de chegar a y, ndo for possivel melhorar a
situacdo de uma das partes sem piorar a da outra, y serd eficiente no sentido de Pareto, a
despeito de a diferenca entre A e B ser maior em y do que em X.

Em um sentido amplo, podemos chamar de igualitarios ideais de justica distributiva
que, em contraste com ideais eficientistas, ndo sejam indiferentes a posi¢do relativa dos
sujeitos (ainda que ndo requeiram que a situacdo dos sujeitos considerados seja estritamente
igual). Em comparagdo com o neoinstitucionalismo e a analise econémica do direito, a
literatura sobre igualitarismo contratual (no sentido recém-explicitado) € muito menos
volumosa, embora conte com obras importantes (ACKERMAN, 1971; KRONMAN, 1980;
KENNEDY, 1982). Mais recentemente, uma particular concepcéo de igualitarismo contratual,
baseada na teoria da justica de Rawls (1999[1971]), tem sido defendida (KORDANA,
TABACHNICK, 2005; SCHEFFLER, 2015; KLIJNSMA, 2015).
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No caso das teorias corretivistas (GORDLEY, 1981; BENSON, 1989; WEINRIB,
1995), a justificacdo para a existéncia de obriga¢des contratuais se da em termos estritamente
bilaterais. Como obrigacdo fundada em justica corretiva (ou comutativa), a obrigacdo de A
para com B ¢ justificada a base da particular relacdo entre A e B (por exemplo, no fato de A
ter dado ou prometido dar algo a B). E irrelevante, em tal caso, tudo o que ndo diga respeito a
relacdo entre A e B, tal como a situacdo de terceiros ou mesmo a de A e B quanto a
distribuicdo de algum bem (por exemplo, 0 quanto A e B s&o ricos).

Por fim, teorias deontoldgicas (e.g., FRIED, 1981; BARNETT, 1986) relacionam a
moralidade do direito contratual a certos direitos anteriores ao contrato. Contratos (e as
obrigagdes que deles decorrem) justificam-se, segundo essas teorias, como exercicio legitimo
de direitos conferidos as partes. O uso do termo “deontologico” para essas teorias pode
provocar um mal-entendido, ja que, usualmente, concepcdes deontoldgicas de moralidade se
opdem a concepgdes consequencialistas. Enquanto para o consequencialismo o status moral
de um ato depende tdo-somente das suas consequéncias, o deontologismo reputa certos atos
como proibidos, obrigatorios ou permitidos a priori, isto é, de modo independente (em certa
medida, ao menos) das suas consequéncias. H& um risco de confusdo aqui porque certas
teorias distributivistas sobre o direito contratual podem se basear em concepg¢des morais
deontoldgicas (tal como, por exemplo, a da justica de Rawls). A diferenca é que o
distributivismo contratual (no sentido em que a expressao é usada aqui) ndo é indiferente aos
efeitos (de curto ou longo prazo) dos contratos para a distribuicdo do que se considera
relevante. As concepcbes aqui chamadas de deontoldgicas, em contrapartida, mostram-se
indiferentes a esses resultados. Para essas concepcdes, as obrigagdes contratuais se justificam
com base nos direitos prévios das partes e de maneira completamente independente da
distribuicdo (de riqueza, liberdades, oportunidades, etc.) a que o exercicio da liberdade

contratual dé lugar.
2 SHIFFRIN E A DIVERGENCIA ENTRE CONTRATO E PROMESSA

Shiffrin (2007) comeca sua critica ao direito contratual norte-americano com uma
distincao entre dois pontos de vista sobre a relacio entre moral interpessoal e direito (p. 713).2
Para um desses pontos de vista, que ela chama de “reflexivo”, o contetdo do direito deve

corresponder, tanto quanto possivel, as normas de moralidade interpessoal. Se uma dessas

2 NUmeros de pagina entre parénteses nesta secio se referem a Shiffrin (2007).
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normas ordena que A cumpra a promessa que fez a B sob certas circunstancias, o
cumprimento de tal promessa, de acordo com a posi¢do reflexiva, também deve ser
juridicamente obrigatorio. Para 0 ponto de vista “separatista”, em contraste, os dominios do
direito e da moral sdo independentes. Nao ha, portanto, segundo esse ponto de vista, nenhuma
razdo a priori para que o direito contratual mimetize normas morais sobre promessas.

Shiffrin defende uma posicdo intermediaria, ou ‘“acomodacionista”, entre 0
refletivismo e o separatismo (p. 713). O refletivismo ignora que uma certa independéncia em
relacdo a moral interpessoal pode ser necessaria a que o direito atenda a principios e objetivos
que lhe s&o proprios (p. 714). A subserviéncia do direito a moralidade também é incompativel
com o liberalismo (p. 714). Por outro lado, mesmo liberais, argumenta Shiffrin, deveriam
rejeitar o separatismo, porque ndo é um corolario do liberalismo que a justica e o direito
independam de agentes com certas virtudes (p. 714). Um exemplo € a teoria da justica de
Rawls, que pressupGe que os cidaddos tenham desenvolvido as capacidades morais que estéo
a base da capacidade para um senso de justica (p. 714).® Para Shiffrin, entre as referidas
capacidades morais esta uma certa compreensdo sobre a moralidade das promessas. Sem uma
cultura da promessa e os habitos morais e sensibilidades que a acompanham, ela diz, é
duvidoso que a justica social vingue ou que um sistema juridico seja espontaneamente
obedecido (p. 714).

Para o acomodacionismo, portanto, quando uma pratica como a da promessa é
governada ao mesmo tempo por normas juridicas e morais, ndo € preciso que haja uma estrita
correspondéncia entre o contetdo de umas e outras. Deve-se cuidar, no entanto, para que o
direito seja em alguma medida sensivel as demandas morais aplicaveis a essas préticas, de
modo que obedecer as normas juridicas ndao se torne um empecilho consideravel ao
desenvolvimento das capacidades morais (p. 715).

Depois de argumentar que 0 acomodacionismo ndo precisa se basear em uma certa
concepgdo do bem e ndo é, portanto, inconciliavel com o liberalismo (p. 716-717), Shiffrin
enuncia as trés implicacdes do seu ponto de vista para o direito contratual. Para casos, como 0
dos contratos, em que a regulacdo juridica incida sobre relagfes por si sOs carregadas de
significado moral, o que se requer do direito &, primeiro, que o cumprimento as suas normas

ndo seja incompativel com uma vida minimamente virtuosa (p. 718).* Segundo, as normas

¥ Sobre a capacidade para um senso de justica, ver Rawls (1999[1971], cap. 8).
* “First, what legal rules directly require agents to do or to refrain from doing should not, as a general matter,
be inconsistent with leading a life of at least minimal moral virtue.”
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juridicas e as razdes que as embasam devem ser publicas e tais que, para os cidadaos, o
conhecimento dessas razdes nio atrapalhe a aquisicdo e conservacdo de virtudes.” Terceiro, o
direito deve dar lugar a praticas e a uma cultura que apoiem um carater moralmente virtuoso
(p. 719).° Isso ndo implica necessariamente tornar a virtude juridicamente obrigatdria (0 que
pode até ser contraproducente), mas pode requerer que o direito ndo incentive condutas que
Ihe sejam contrarias (p. 719).

Segundo Shiffrin, o direito contratual norte-americano possui caracteristicas que
violam a segunda e a terceira das condicdes recém-enunciadas.” Do ponto de vista moral,
quem promete algo deve fazer o que prometeu. Substituir o cumprimento da promessa por
uma indenizacdo somente é moralmente admissivel excepcionalmente — por exemplo, se 0
cumprimento se tornou impossivel ou muito dificil. No direito norte-americano, entretanto, ao
invés da execucdo especifica (specific performance), a consequéncia para o inadimplemento
de um contrato é a indenizac&o (expectation damages®) (p. 722-723).

Outras causas de divergéncia entre o direito contratual e normas morais sobre
promessas sdo a recusa a aplicar indenizacdes punitivas em casos de inadimplemento
intencional (p. 723), a regra de Hadley, que limita a indenizacdo a danos que podiam ter sido
previstos pela parte inadimplente a época em que o contrato ocorreu (p. 724), e a doutrina da
mitigagdo (mitigation doctrine), que também reputa ndo indenizaveis os danos que o credor
poderia ter evitado (p. 724). Para Shiffrin, essas normas sdo incondizentes com a gravidade
moral do descumprimento de uma promessa. Sob a 6tica moral, é estranho que o promitente
ndo se sujeite a uma punicdo pelo descumprimento e nem sequer tenha de arcar com todas as
consequéncias do seu ato (p. 724). E estranho, também, que seja do promissario o 6nus de
agir para atenuar as consequéncias do inadimplemento (p. 725).

Shiffrin entende que as normas citadas violam a segunda das condi¢des mencionadas
porque se apoiam no argumento do inadimplemento eficiente (efficient breach) (p. 730).
Shiffrin distingue duas versdes desse argumento. Na versao ‘“forte”, diz-se que 0

inadimplemento eficiente € moralmente desejavel devido as suas consequéncias para o bem-

% “Second, the law and its rationale should be transparent and accessible to the moral agent. Moreover, their
acceptance by the agent should be compatible with her developing and maintaining moral virtue.”

® “Third, the culture and practices facilitated by law should be compatible with a culture that supports morally
virtuous character.”

" A primeira condico é atendida & medida que o direito néo force as pessoas a se comportarem imoralmente.
Para o direito contratual basta, portanto, a grosso modo, que o inadimplemento contratual ndo seja obrigatorio (p.
729-730).

8 O conceito de expectation damages é similar ao de indenizacdo pelo interesse positivo. Para o célculo dessa
indenizacdo, considera-se a situagdo em que a vitima de inadimplemento estaria caso a obrigacédo tivesse sido
cumprida.
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estar social (p. 730).° Na versdo fraca, embora se admita que o descumprimento, apesar de
eficiente, seja contrério a moral, afirma-se que, para o direito, isso é irrelevante (p. 730).
Segundo Shiffrin, nenhuma das versdes do argumento é aceitavel para o agente virtuoso. Em
relacdo a verséo forte, ndo € possivel acreditar ao mesmo tempo que uma promessa vincule e
que seja toleravel descumpri-la sempre que o bem-estar social assim o requeira (p. 731). A
versdo fraca tampouco é palatavel, porque forca os cidaddos a aceitar que o direito se
justifique por objetivos cuja realizacdo pode estar em contradicdo com certos compromissos
morais fundamentais (p. 732).*

Shiffrin esclarece que o problema com o argumento do inadimplemento ineficiente é
ndo apenas que ele diverge do que a moral dita a respeito das promessas, como também nao
apelar para nenhuma particularidade da regulacdo juridica a fim de justificar a discrepancia
com a moral. Argumentos que chamem a atencdo, por exemplo, para o custo de realizar a
execucao forcada especifica da obrigacdo ou para a possivel afronta a liberdade individual a
que ela da causa diferem do argumento do inadimplemento eficiente porque ndo péem em
duvida a imoralidade do descumprimento de uma promessa (ou ndo proclamam a indiferenca
do direito a essa imoralidade) e, por isso, ndo seriam igualmente objetaveis (p. 733). Para
Shiffrin, porém, ndo parece haver argumentos como os recém-referidos que deem conta da
notavel divergéncia entre o direito contratual norte-americano e as prescricbes morais sobre
promessas (p. 733-737).

Com relacdo a terceira condicdo, Shiffrin (p. 740) manifesta o temor de que a leniéncia
com o inadimplemento de contratos (e o argumento de eficiéncia que a embasa) dé lugar a
uma cultura indspita a comportamentos conformes a moral, seja simplesmente pelo fato de
esses comportamentos ndao serem juridicamente obrigatorios, seja porque acabem tratados
como exéticos.”* Nossos atos, diz Shiffrin, sdo, em boa medida, determinados por

predisposi¢cdes com raiz em deliberagbes passadas (p. 741). Essas deliberacbes séo

% Para ficar com um exemplo, a indenizacéo poderia ser defendida com um argumento de eficiéncia, porque ndo
forca que ocorra 0 cumprimento em casos nos quais 0 seu custo para o devedor seja maior do que o beneficio
para o credor. O ponto de Shiffrin, no entanto, ndo é que as normas do direito norteamericano sejam, de fato,
eficientes, 0 que é duvidoso (ver POSNER, 2003, p. 834-839), mas sim que o argumento de eficiéncia seja,
aparentemente, o Unico disponivel para defender as normas em questao.

1% Ver Shiffrin (p. 732): “A virtuous agent can surely accept that there may be good aspects to wrongful breach
on certain occasions. Yet, if such breach is indeed, all things considered, wrong, a virtuous agent cannot accept
the economic benefits of breach as constituting a sufficient, or even a partial, contributory justification for the
law’s content.”

11 shiffrin (p. 740): “the rule and its justification may play a role in creating a wider culture in which pressure
develops not to comply with the moral commitment, whether just because it is not legally required or because the
legal permission spawns cultural habits that render moral compliance precious or alien.”
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influenciadas, por sua vez, por instituicbes sociais e pelos comportamentos que essas
instituicdes encorajam (p. 741). O fato de nosso comportamento depender em consideravel
medida de reacdes cognitivas e emocionais forjadas ao longo do tempo desafia a suposicédo de
que sejamos capazes de compartimentar nossas decisdes, de tal maneira que a permissividade
juridica ndo distor¢a nossa visao acerca da imoralidade de certos comportamentos.

Antes de passarmos a critica aos argumentos de Shiffrin, uma breve nota sobre a sua
aplicabilidade ao direito brasileiro. Diferentemente do que ocorre nos EUA, no Brasil a
execucdo forcada especifica é admitida para as obrigacdes contratuais em geral (CPC, arts.
806 a 823), excetuando-se 0s casos em que seja impossivel (CC, arts. 238, 239, 248 e 250)* e
nos quais a prestacdo s seja realizavel por determinada pessoa (CPC, art. 821). De resto, as
caracteristicas que Shiffrin tem em vista também sdo encontradas no direito brasileiro. Nao
ha, entre nods, previsdo legal para indenizacdo punitiva por inadimplemento contratual.
Argumentos punitivos (por exemplo, sobre a reprovabilidade da conduta ou a riqueza do réu)
sdo, por vezes, empregados na liquidacéo de danos extrapatrimoniais, mas a jurisprudéncia é,
em geral, bastante restritiva quanto a condenar o contratante inadimplente a pagar por tais
danos. A ideia de que a vitima deve tomar as medidas que razoavelmente estiverem ao seu
alcance para amenizar as consequéncias do inadimplemento é atualmente bem aceita,
inclusive por influéncia dos sistemas juridicos de common law (FRADERA, 2004; Enunciado
n° 169 da 11l Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal). Por fim, chega-se a
resultados parecidos com o da regra de Hadley mediante o requisito do nexo causalidade e sua

interpretacdo como causalidade direta ou imediata (ver TEPEDINO, 2002).

3 UMA CRITICA A SHIFFRIN

As acusacOes que Shiffrin faz ao direito contratual norte-americano s&o, em sintese, as
seguintes. A primeira é a de atentar contra um interesse fundamental dos cidaddos em se
desenvolverem moralmente ao repousar em uma justificativa, o inadimplemento eficiente,
antitética a prescricbes morais quanto a promessas. Segundo, ao assim fazer, o direito
contratual atrapalha o florescimento de uma cultura de respeito as promessas sem a qual é

duvidoso que possam vicejar instituicdes justas e estaveis.

12 «possivel” se entende como “razoavelmente possivel”. Uma acentuada dificuldade se equipara, portanto, a
impossibilidade.
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No que segue, aceitarei algumas premissas dos argumentos de Shiffrin, a saber, em
primeiro lugar, a de que os cidaddos possuem um interesse em se desenvolverem moralmente
e que, todo o restante sendo igual, devemos preferir as instituicdes que atendam a esse
interesse as que o contrariem. Segundo, concordarei também que, para a justica, a estabilidade
que importa é a que Rawls (2001, p. 185-186) chama de liberal, porque conseguida néo
mediante a ameaca de sangfes, mas pelo endosso de cidaddos que possuem um senso de
justica, de modo que o papel das instituicbes em fazer aflorar esse senso de justica ndo pode
ser negligenciado.

Tenho, ao todo, trés ressalvas a fazer a Shiffrin. As duas primeiras séo mais emendas
do que objecbes, propriamente. A terceira, porém, € mais séria. Vamos a elas.

Primeiro, Shiffrin se atém as disposi¢des sobre as consequéncias do inadimplemento,
ignorando eventuais dificuldades com que os contratantes se deparam para fazer valer essas
disposicOes. Pode-se imaginar um pais em que o direito contratual e suas justificativas se
coadunam com o status moral das promessas, mas cuja administracdo da justica é corrupta,
seletiva e cara. E plausivel que um sistema juridico com essas caracteristicas seja ainda pior,
para os fins que Shiffrin tem em vista, do que outro cujas disposi¢Ges, embora mais lenientes,
sdo aplicadas de maneira equanime e célere. Para o desenvolvimento das capacidades morais
dos cidaddos e para o florescimento de uma cultura da promessa, podem ser igual ou até mais
perniciosas instituicdes que, hipocritamente, enaltecam a palavra dada sem serem capazes de
fazé-la valer.

Segundo, a andlise de Shiffrin desconsidera a importancia de outros mecanismos de
governanca que ndo o direito (estatal) contratual. H4 uma farta literatura empirica sobre meios
extralegais para o cumprimento de contratos. Esses meios podem ter lugar a falta de
instituicOes legais de boa qualidade (GREIF, 1989) ou, simplesmente, ser preferidos pelas
partes a despeito de haver meios formais de execucdo relativamente eficazes a disposicéo
(CHARNY, 1990; BERNSTEIN, 1992). Contra Shiffrin, pode-se ponderar, pois, que um
direito contratual que néo trata o descumprimento de uma promessa com a seriedade desejada
ndo necessariamente inibe o desenvolvimento moral dos agentes ou da lugar a habitos
imorais. Tanto no que se refere a educagdo moral dos agentes quanto a uma cultura de
respeito as promessas, o direito contratual ter4 pouca importancia caso seja, com frequéncia,
suplantado por outros meios de coercao ou, simplesmente, ignorado.

As observagdes recém feitas sdo, contudo, meros reparos. Em sua defesa, Shiffrin

poderia dizer que sua analise se circunscreve ao direito contratual. Mesmo que haja outros

Sapere aude — Belo Horizonte, v. 9 —n. 18, p. 406-424, jul./Dez. 2018 — ISSN: 2177-6342
414



Artigo: Direito contratual, justica distributiva e virtudes civicas

fatores importantes para forjar cidaddos virtuosos e a cultura de respeito a promessas
imprescindivel para uma ordem social justa, tal como a observancia ao Estado de Direito,
nada impede que pensemos sobre a conformacdo do direito contratual mais propensa a
realizacdo dos referidos objetivos. Mais ainda, do fato de as normas juridicas serem com
alguma frequéncia ignoradas pelos contratantes ndo segue nenhuma razdo para preferirmos
que essas normas se coadunem menos com as prescricbes morais relativas as promessas.
Quando muito, isso leva a conclusdo de que o problema da divergéncia pode ser menos grave
do que Shiffrin sugere.

Outro, e mais importante, reparo € que Shiffrin presume uma relacdo entre o direito e a
vida moral dos cidaddos demasiadamente simples. Para ela, se as normas juridicas e suas
respectivas justificativas falharem em tratar o descumprimento de promessas com a seriedade
devida, os cidaddos também propenderdo a fazé-lo. Embora ndo seja determinista, pois nédo
chega a afirmar que a divergéncia entre contrato e promessa dé lugar fatalmente a cidadaos
imorais e a uma cultura incompativel com a préatica da promessa, a analise de Shiffrin peca
por ndo levar em consideracao a hip6tese contraria, de que san¢6es legais inibam a virtude ao
invés de fomenta-la.

A literatura sobre os efeitos do direito e de suas san¢des sobre 0 comportamento ndo
pde por terra, necessariamente, as objecdes quanto a divergéncia entre contrato e promessa,
mas revela um cenario muito mais indefinido do que o sugerido por Shiffrin. O que se da
como certo (BOWLES, 2016) — e, quanto a isso, Shiffrin esta, sem davida, de acordo — € que
as san¢des podem ser mais do que mero incentivos, isto €, podem fazer mais do que apenas
alterar o custo esperado de certas condutas. Sancfes também podem influenciar o
comportamento dos cidadaos ao alterar suas crencas e preferéncias.

Em particular, estd de acordo com Shiffrin — e, em particular, com a sua critica a
indenizacdo como remédio principal para o inadimplemento — a hipétese de que a sangéo
pecuniaria, ao “precificar” o comportamento que dela é objeto, pode fazé-lo parecer menos
reprovavel aos olhos do agente e de outras pessoas. Essa hipdtese explica o resultado do
experimento de Gneezy e Rustichini (2000) em creches de Israel. Nele, foi cominada uma
multa para 0s pais que se atrasassem para buscar seus filhos na creche. Ao invés de reduzi-los,

a penalidade fez com que os atrasos se tornassem mais frequentes, um efeito que persistiu
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mesmo depois de ela ser abolida. Pode ser que a multa tenha feito os pais perceberem o atraso
como uma commodity, isto &, como algo que é aceitavel comprar tanto quanto se queira.™

O problema das sangGes pode ndo se resumir, contudo, a precificacdo de
comportamentos e as consequéncias que dai decorrem. Cogita-se, também, que as sancdes
surtam efeitos “anémalos” devido as informagbes que veiculam. Tanto o legislador, ao
cominar uma sancdo, quanto a parte de um contrato, ao propor uma clausula penal ou
simplesmente tomar providéncias para que o contrato seja judicialmente executavel (por
exemplo, demandar que seja feito por escrito), sujeitam-se a provocar uma reacdo negativa
pela informacdo que o seu comportamento (ainda que ndo intencionalmente) transmita.
SancGes, como diz Bowles (2016, p. 83-86), podem ser recebidas como mas noticias e,
consequentemente, causar reacdes indesejadas.

O que as sang¢des informam pode, é claro, variar. Aqui, a hipotese que interessa é que a
san¢do informe desconfianca em relacdo ao agente contra o qual é cominada. Ao perceber a
desconfianga da outra parte (que chamarei de “principal”), o agente pode “responder na
mesma moeda”, isto é, desconfiar também (HEROLD, 2010; CHOU et al., 2011). O
problema da desconfianca mutua ¢ que ela leva agentes que sejam ‘“cooperadores
condicionais” (FISCHBACHER et al., 2001) a se comportarem de maneira autointeressada.
Na literatura, designam-se como cooperadores condicionais 0s sujeitos dispostos a renunciar a
maximizacao da propria utilidade em prol do bem comum, desde que outros também o facam
(ou, a0 menos, desde que acreditem que outros também o fardo). Para cooperadores
condicionais, uma manifestacdo de desconfianga pode ser o “gatilho” para uma conduta
egoista (FEHR; LIST, 2004; FALK; KOSFELD, 2004; FALK; KOSFELD, 2006).

No que se refere a eficiéncia, o problema do efeito desvirtuante das sanc¢des é que o
resultado (ou payoff) do principal costuma ser uma funcdo da motivagao intrinseca (isto é,
independente de incentivos) do agente. Ha, em geral, caracteristicas do comportamento do
agente que ndo sao “contrataveis”, isto €, que nao ¢ possivel especificar de antemao ou que o
principal é incapaz de observar. Dai porque, para o principal, em certas circunstancias, pode
ser mais vantajoso confiar no agente (evitando solapar sua motivagdo intrinseca a cooperar)
do que ameaca-lo. E sintomatico, a respeito, o que Fehr e List (2004) verificaram em um

experimento com um “jogo de confianga” no qual 0 principal dependia do desempenho do

13 A explicacdo baseada em normas sociais néo é a tnica possivel. V. Gneezy e Rustichini (2000, p. 8-14).
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agente e podia manifestar a sua confianca nele.** Os autores compararam o comportamento de
CEOs e estudantes no jogo e descobriram que, ao atuarem como principais, 0S primeiros
confiaram com mais frequéncia e conseguiram resultados melhores, um indicio de que a
confianca costuma ser recompensada também no dia-a-dia negocial.

O problema de a cominagdo de sancdo levar o agente a se comportar
autointeressadamente vai além, contudo, da ineficiéncia dai resultante. Retornando a
divergéncia entre contrato e promessa: Shiffrin alega, como visto, que um direito contratual
pouco rigido e a justificativa que o apoia sdo pouco propensos ao florescimento de virtudes
civicas. Considere, entdo, uma possivel consequéncia de um direito contratual sem as
caracteristicas que Shiffrin abomina — um direito que admita, em geral, a execucdo especifica
e sob o qual as consequéncias do inadimplemento ndo sejam abrandadas pela proibicdo a
indenizacdo punitiva e normas como a de Harley e da doutrina da mitigacdo. Ao contratar,
uma das decisdes que as partes devem tomar é sobre se fardo ou ndo o contrato de maneira a
permitir (ou facilitar) a sua execucdo forcada (por exemplo, pelo uso da forma escrita ou
mediante um detalhamento das clausulas). Quando uma das partes insta a outra a contratar de
maneira a ensejar a execucao forcada, € bem possivel que esse gesto seja interpretado do
modo descrito acima, isto é, como uma manifestacdo de desconfianca. E plausivel, pois, que
uma diferenca entre um direito contratual mais e um menos leniente com o inadimplemento
seja que, sob o segundo, a desconfianga manifestada ao contratar de maneira que permita a
execucdo forcada seja mais inequivoca.

Em outros termos. Repare, entdo, primeiro, que € concebivel um contrato cuja
celebracdo seja uma manifestacdo de confianca inequivoca. Como tal seria de considerar o
caso de um contrato ndo apenas insuscetivel a execucdo judicial (seja porque desatenda a
algum requisito para tanto, seja porque ndo se sujeite a jurisdicdo alguma), mas em que falte

qualquer outro incentivo, como a reputagéo, para 0 cumprimento. Poucos contratos s&o assim,

%0 jogo consistia no seguinte. O principal recebia inicialmente 10 fichas (trocéveis, no fim do experimento, por
dinheiro), tendo entdo de decidir se transferiria parte ou a totalidade dessas fichas para um agente (as partes
permaneceriam andnimas do inicio ao fim do experimento). A cada ficha transferida para o agente, mais duas
eram acrescentadas ao “bolo” pelos organizadores do experimento. O agente devia decidir, entdo, a quantidade
de fichas a ser devolvida para o principal (por exemplo, em um caso no qual o principal transferisse 5 fichas, o
agente receberia 15 fichas e decidiria quantas delas guardaria para si e quantas devolveria ao principal). Em uma
das versdes do jogo, Fehr e List acrescentaram a possibilidade de o principal cominar uma multa para o agente
(perda de 4 fichas) caso uma certa quantidade de fichas (estipulada pelo principal) ndo lhe fosse devolvida.
Nessa versdo, os principais que decidiram renunciar antecipadamente a penalidade (fato sabido pelos agentes)
tiveram resultados melhores, inclusive se comparados aos de uma versdo do jogo na qual a punicdo ndo era
prevista. A conclusdo € que a decisdo de alguns principais de renunciar a multa (e a confianga que ela manifesta)
teve um efeito positivo sobre 0 comportamento dos agentes.
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mas o importante é a ideia, que esse caso extremo sugere, de que 0s contratos ocupam um
continuo em que a oportunidade de manifestar confianca se reduz & medida que se robustece o
incentivo para o cumprimento. Nesse continuo, um contrato executavel sob um direito “fraco”
(isto é, com as caracteristicas deploradas por Shiffrin) ocupa uma posicdo intermediaria,
emitindo uma mensagem um tanto truncada. E verdade que o credor poderia ter aberto mao de
atender aos requisitos que tornam o contrato executavel (presumo aqui que isso era possivel),
com 0 que a decisdo de contratar seria mais facilmente percebida pelo devedor como um ato
de confianca.’® Em se tratando de um direito pouco rigido, contudo, a decisdo de contratar
também tem um outro sentido. Como as normas juridicas aplicaveis ndo resguardam
plenamente os interesses do credor, essa decisdo também é uma manifestacdo de confianca,
em particular se ndo ha outros meios de coacédo (por exemplo, em casos nos quais a reputacao
ndo seja importante para o devedor). Em contrapartida, com um direito contratual forte (isto €,
implacavel com o inadimplemento), a chance de a decisdo de contratar manifestar confianca
diminui.*®

Lembre-se de que a acusacdo de Shiffrin contra o direito contratual € dupla. Normas
frouxas e o argumento do inadimplemento eficiente atentam contra o interesse fundamental
dos agentes em se desenvolverem moralmente e podem ter consequéncias culturais perversas
para a justica. Um direito contratual forte, porém, sujeita-se, em principio, a acusacdes
similares. N&o € absurdo supor que virtudes fiquem mais dificeis de adquirir em um meio no
qual as pessoas se comportam como se essas Vvirtudes ndo existissem (ou fossem raras). Ao
reduzir a oportunidade para que as pessoas manifestem confianga umas nas outras, um direito
contratual rigoroso também se pde em tensdo, portanto, com o interesse dos cidaddos em seu
desenvolvimento moral e com o objetivo de uma cultura da promessa.*’

N&o é facil dizer qual efeito deletério é mais pronunciado, se o de uma legislagdo que

admite mais escusas para o descumprimento de promessas do que é aceitavel, moralmente

!> Para a ideia de que os contratantes podem ter a intencdo de fazer com que algumas partes da avenca sejam
executaveis coercivamente, enquanto outras dependam de mecanismos “relacionais” de governanca, inclusive a
motivacdo intrinseca a cumprir a palavra dada, ver Kraus e Scott (2009).

16 Em resposta, Shiffrin poderia dizer que um direito mais rigoroso s¢ dificulta que os contratantes manifestem
confianga um no outro se as suas normas forem cogentes, isto &, se, ao contratar, as partes ndo estiverem aptas a
estipular um regime mais brando. O problema é que a proposta de optar por um regime assim pode ser malvista
pela parte a quem é feita. Por exemplo, ao saber que A deseja uma penalidade mais suave para o
inadimplemento, B pode inferir que A tem inclinagdo para inadimplir ou é, de um modo geral, pouco confiavel.
Antecipando que a proposta de mudanca de regime pode surtir esse efeito em B, A pode, entdo, abster-se de
fazé-la. Sobre o potencial de propostas para emitir sinais sobre caracteristicas do proponente e a dificuldade que
dai decorre para derrogar normas dispositivas, ver Spier (1992); Ben-Shahar e Pottow (2006).

7 Para a ideia de que leis que manifestem desconfianca em relagdo aos cidad&os podem ter um efeito pernicioso
para as virtudes, ver Frey (1997).
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falando, ou de uma outra que dispensa tratamento implacavel para 0s mesmos casos €, ao
fazé-lo, torna manifestagdes de confianga mais dificeis. O objetivo do argumento acima é
demonstrar que Shiffrin esta errada ndo ao afirmar que a divergéncia entre contrato e

promessa € indesejavel, mas em simplesmente desconsiderar uma hipétese contraria.

CONCLUSAO

Os argumentos de Shiffrin sobre a divergéncia entre contrato e promessa podem
interessar teorias distributivistas do direito contratual. Para entender por qué, repare, em
primeiro lugar, que essas teorias ndo dizem necessariamente respeito apenas a distribuicéo de
riqueza, renda ou bem-estar. Entre 0s bens dos quais um ideal distributivo se ocupa podem
estar certas virtudes, de modo a que se requeira que os cidaddos possuam essas virtudes em
alguma medida ou contem com um meio propicio para adquiri-las.'® Para teorias da justica
distributiva com esse feitio, a acusacdo que Shiffrin faz ao direito contratual norte-americano
é, muito provavelmente, digna de nota.

Segundo, teorias da justica distributiva podem dar valor a estabilidade e preferir, todo
o restante sendo igual, as instituicBes mais propensas a alcanca-la.® Teorias que endossem
essa premissa ndo sdo indiferentes, portanto, a alegacdo de que certas normas juridicas séo
mais tendentes do que outras a engendrar nos cidaddos virtudes que ajudem ou até sejam
imprescindiveis a que a justica se mantenha ao longo do tempo.

Ainda, pois, que suas conclusdes estejam incorretas, a analise de Shiffrin tem a
importancia de chamar a atencéo para a funcao distributiva decorrente da relacdo entre direito
privado e virtudes. Tradicionalmente, analises sobre o papel distributivo do direito privado
tratam as preferéncias dos agentes como exdgenas, isto €, como independentes do contetdo
das normas. Tomemos como exemplo o artigo de Bruce Ackerman (ACKERMAN, 1971)
sobre direito locaticio. Ackerman descreve as condigdes sob as quais normas que instituam
direitos de habitabilidade redistribuem renda em favor de inquilinos. Entre essas condicdes
estdo as preferéncias de inquilinos, pois é uma condigdo necessaria para que a legislacéo sobre

habitabilidade tenha efeito redistributivo que os senhorios ndo repassem seus custos para 0s

'8 para Rawls (2001, p. 58), por exemplo, liberdades basicas devem ser garantidas & medida que se mostrem
necessarias ao adequado desenvolvimento e pleno exercicio de capacidades morais no que o autor chama de
“dois casos fundamentais”, a avaliacdo das principais instituicbes sociais segundo parametros de justica e a
definicdo de uma concepcdo de bem. Sobre a compatibilidade entre teorias liberais da justica distributiva e a
atencdo as virtudes. Ver Rawls (2001, p. 140-145); Shiffrin (2007, p. 716-717).

190 exemplo proeminente aqui é Rawls (1999[1971], p. 6).
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inquilinos, o que depende, entre outros fatores, de que os inquilinos queiram arcar com um
aumento do aluguel. Ackerman ndo cogita, porém, que as preferéncias dos inquilinos possam
variar de acordo com o contetdo do direito aplicavel.

Outro exemplo proeminente de que o distributivismo costuma tratar as preferéncias
como dadas é o artigo de Anthony T. Kronman (1980). Nele, o autor defende uma concepcao
de justica distributiva aplicada aos contratos baseada no que chama de principio do paretismo,
segundo o qual o direito sO deve permitir que uma das partes de um contrato obtenha certa
vantagem (por exemplo, a vantagem de dispor de uma informacéo ignorada pela outra) se isso
também beneficiar, a longo prazo, a maioria dos contratantes a custa dos quais a vantagem €
obtida. Kronman também ndo considera que as preferéncias das pessoas em questdo sejam
uma funcéo do conteudo das normas, o que pode fazer com que o principio do paretismo se
mostre inconclusivo.

Considere, por fim, o famoso debate sobre o uso exclusivo do direito tributario para a
distribuicdo de renda (KAPLOW; SHAVELL, 1994). A ideia de que objetivos quanto a
distribuicdo de renda (quaisquer que sejam) devem ser perseguidos exclusivamente pela
tributacdo ndo é incompativel, é claro, com a de atribuir a outras areas do direito, entre elas o
direito privado, um papel em relacdo as virtudes civicas. A atencdo que a tese da

superioridade da tributacdo atraiu nos dltimos anos,®

no entanto, é interpretavel como
sintoma de que o potencial distributivo do direito em geral diz respeito eminentemente a
distribuicdo da renda, de modo que, provado que o direito tributario € um meio preferivel para
esse fim, pouco ou nada restaria a fazer por meio de outras areas, inclusive o direito privado,
quanto a justica distributiva. Tal ilacdo ndo apenas ignora que ha outros bens que ndo a renda
cuja distribuicdo pode ser importante (KORDANA; TABACHNICK, 2005, p. 617-618;
LEWINSOHN-ZAMIR, 2006), como também parece se basear em uma de duas premissas: a
de que o direito ndo influencia as preferéncias dos cidaddos ou a de que tal influéncia é
irrelevante. Do contréario, dificilmente se poderia cogitar que a superioridade da tributacédo
como meio de distribuicdo de renda justifica eleger a eficiéncia como Unico objetivo do
direito privado.

Para os interessados na relacdo entre direito contratual e justica distributiva, a critica
de Shiffrin ao direito contratual norte-americano abre, portanto, uma nova linha de

investigacdo. Ao invés apenas da medida com que os contratos atendem as preferéncias das

2 Entre inimeros trabalhos, ver Kaplow e Shavell (1994; 2000); Jolls (1998); Sanchirico (2001); Logue e
Avraham (2003); Blumkin e Margalioth (2005).
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partes e de terceiros, teorias distributivistas talvez tenham de se preocupar com as virtudes
que o direito contratual pode fazer aflorar nos cidadaos. Uma razdo, como diz Shiffrin, € que
essas virtudes podem ter importancia distributiva em si mesmas (isto é, podem ser parte do
que queremos ver distribuido). Outra é que elas podem ser imprescindiveis para a estabilidade

de instituicOes justas.
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