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RESUMO

Tradicionalmente atribui-se a doutrina ou dogmatica juridica a tarefa de sistematizar e conferir
coeréncia e unidade de sentido a determinado ramo do direito, tomando as normas postas
vigentes como pressuposto incontornavel de uma teorizacao voltada a informar a interpretacédo
e aplicacédo do direito. Em contraste, este artigo procura descrever e analisar a proposta de uma
doutrina juridica estendida ou desviacionista, avangada no texto considerado como manifesto
do movimento americano de estudos criticos do direito, de autoria de Roberto Mangabeira
Unger. Ao lado da caracterizacdo desse estilo de analise juridica, que funciona como uma
espécie de doutrina antidogmatica, o texto discute o exemplo abordado por Unger: as
construcdes dissonantes que se pode fazer do ramo do direito dos contratos, partindo do conflito
entre principios e contraprincipios constitutivos dessa seara. Finalmente, o texto aborda a critica
dirigida a tal teorizacdo pelo pensador jusnaturalista contemporaneo John Finnis. Tal critica
revela a distdncia entre as posicdes morais e ideoldgicas avangadas, de um lado, pelos
modernistas criticos, e, de outro, pelo direito natural de inspiragdo tomista. A conclusdo é de
que a exploracao criativa das contradi¢des existentes no interior da propria doutrina contratual
pode ser mobilizada sobretudo no desenho de novos arranjos transacionais, especialmente
daqueles voltados a contratos relacionais. Trata-se, assim, de artigo voltado a uma revisdo
bibliogréfica na interface entre a filosofia e a teoria geral do direito, de um lado, e a teoria do
direito contratual, de outro.
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ABSTRACT

Traditionally, legal doctrine or dogmatics has been attributed the task of systematizing and
conferring coherence and unity of meaning to a certain branch of law, taking the norms in force
as an unavoidable assumption of a theorization aimed at informing the interpretation and
application of the law. In contrast, this paper aims at describing and analyzing the proposal of
an extended or deviationist legal doctrine, advanced in the text considered to be the manifesto
of the American movement of critical legal studies, authored by Roberto Mangabeira Unger.
Besides the characterization of this style of legal analysis, which works as a kind of anti-
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dogmatic doctrine, the text discusses the example approached by Unger: the dissonant
constructions that can be made of the branch of contract law, based on the conflict between
principles and counter-principles that constitute this area. Finally, the text addresses the critique
of such theorization by contemporary natural law thinker John Finnis. This critique reveals the
distance between the moral and ideological positions advanced, on the one hand, by the critical
modernists, and, on the other, by the natural law of Thomistic inspiration. The conclusion is
that the creative exploration of the contradictions existing within the contract doctrine itself can
be mobilized above all in the design of new transactional arrangements, especially those aimed
at relational contracts. Therefore, this paper comprises a literature review on topics in the
interface between general jurisprudence and philosophy of law, on the one hand, and
contractual theory, on the other.

Keywords: jurisprudence; legal doctrine; contract law; relational contracts.

INTRODUCAO

Roberto Mangabeira Unger faz parte de uma geracdo que buscou repensar a forma e a
funcdo do estudo do direito, integrando-o as ciéncias sociais. De modo especifico, Unger saiu
de uma formacdo positivista, formalista e doutrinaria nos moldes da educacdo juridica
tradicional no Brasil, de influéncia europeia, para o contexto do pensamento juridico americano,
um tanto quanto diferente e impactado ainda pelo realismo. A critica usualmente dirigida aos
Critical Legal Studies — de que subordinam o direito a politica (e.g. FISS, 1986;
CHRISTODOULIDIS, 1996) — ndo parece totalmente correta, a0 menos a partir da clara
distingdo sugerida por Unger.

Ao diferenciar a tarefa de interpretacdo do direito posto — protagonizada pelo Judiciario
ou outros dmbitos de solucdo de controvérsias — daquela de reforma do direito (encaminhada
pelos Poderes politicos), Unger propde a ampliacdo do escopo da pesquisa em direito;
poderiamos descrever esse lado programatico da doutrina juridica (“antidogmatica”, como
sugere AMATO, 2017) como “politica do direito” (em termos kelsenianos, por contraposi¢ao
a “ciéncia do direito” positivo — KELSEN, 2006, p. 1), como uma visdo renovada de “ciéncia
da legislacao” (ampliada em relag¢do ao escopo utilitarista de BENTHAM, 1823), ou, em termos
sistémicos (LUHMANN, 2004, cap. 7), como um discurso voltado a periferia do sistema
juridico (aos Poderes politicos e a ordenacéo privada), em vez de ao seu centro (judicial).

Desde o livro O Movimento de Estudos Criticos do Direito (originado de conferéncia
proferida em 1982), o pensamento juridico aparece para Unger como arena relevante para se

pensar a reorganizacdo das instituicdes basilares da politica democratica e da economia de
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mercado. Esse viria a se tornar o motivo central das reflexdes de Unger também em sua teoria
social, em seus escritos politicos “programaticos” € em seus escritos economicos.

Neste artigo, o foco € ilustrar a proposta de uma doutrina ampliada ou “desviacionista”
pela referéncia a discussdo que Unger (2017) apresenta acerca do direito contratual. Além de
caracterizar esse tipo de analise juridica e analisar a discusséo sobre o direito dos contratos, o
artigo faz referéncia a controvérsia gerada por tal proposta tedrica, a qual ilustra um conflito
entre a concepcdo liberal-classica do contrato como promessa (atualizada por Charles Fried),
as concepcOes modernistas dos critical legal studies (representadas por Unger e desenvolvidas
em direcdo a uma teoria relacional do contrato, como aquela de lan Macneil e Stewart
Macaulay) e as visdes tomistas, representadas pelo jusnaturalismo contemporéneo de John
Finnis, que reitera os vinculos de simpatia civil e os deveres de equidade como insitos as
relacBes contratuais. A metodologia abracada, portanto, € de uma revisdo de literatura que busca
abordar o estado da arte da teoria contratual por remisséo a discussfes mais amplas da filosofia
e teoria geral do direito.

1. DOUTRINA JURIDICA DESVIACIONISTA

Qualquer “teoria geral do direito” fornece uma metodologia mais ou menos universal
para a aplicacdo do direito, nas diversas ordens juridicas (além do direito estatal-nacional,
também o direito internacional, por exemplo), independentemente do pais e do ramo material
ou processual do direito. E verdade que a tradicdo positivista moderna acabou por firmar uma
teoria geral do direito que tem alguns pressupostos histéricos e toma por base a experiéncia do
direito centralizado no Estado moderno. Entretanto, em tese, mesmo que se esteja a lidar com
uma ordem juridica privada, ndo estatal, podem ser Uteis em grande medida 0s conceitos
operacionais e apresentados e discutidos por esse tipo de teorizagdo abrangente, que em inglés
se identifica como “general jurisprudence”, por oposi¢dao a teorias mais particulares ou
especificas desta ou daquela ordem juridica (uma “particular jurisprudence” brasileira ou
argentina, por exemplo — ver TWINING, 2009; SCHAUER, 2022, introducdo a edicao
brasileira) e em contraste com a doutrina (ou dogmatica) do direito civil ou do direito penal,
por exemplo (FERRAZ, 1977; 1998; ZULETA PUCEIRO, 1981; LUHMANN, 1983). A
dogmatica constitui-se por discursos voltados a sistematizar e conferir coeréncia ao
ordenamento juridico, partindo das normas positivadas como pressupostos incontornaveis da

argumentagao.
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Em contraste seja com uma teoria geral do direito, seja com a dogmaética tradicional, a
proposta teorica central do livro de Unger sobre os estudos criticos do direito é a doutrina
“estendida”, “ampliada” ou “desviacionista” (UNGER, 2017, p. 112-120, 187-189). Tal
modalidade de analise do direito tem o escopo de alargar a visdo sobre as formas alternativas
de organizacdo da sociedade, particularmente em suas arenas politicas e econdmicas. Seu
método pretende diferenciar-se em relagdo a doutrina juridica tradicional, despertando o
discurso juridico de seu sono dogmatico na medida em que explora as consideracdes empiricas
e refina a argumentacao normativa — as duas fronteiras que a argumentacao juridica tradicional
tangencia sem de fato pesquisar. Mas, com isso, a doutrina aproxima-se deliberadamente de um
conflito aberto (e, nesse sentido, politico-ideoldgico) sobre a organizagéo social.

Unger (2017, p. 115-116) discerne trés niveis analiticos do direito: regras e precedentes
autoritativos; propositos, politicas e principios; concepcdes de associagdo humana possivel e
desejavel para cada area do direito e, portanto, da sociedade. A idealizacdo doutrinaria usual
consiste em restringir arbitrariamente tal visdo de associacdo humana e, entdo, garantir a
alocacdo da precedéncia de um ou outro principio. O que a doutrina desviacionista pretende é
manifestar as controvérsias, inclusive no plano dos principios e contraprincipios e de visdes
concorrentes sobre a organizacao das diversas areas. Para ela, o direito € um repositério de
solugdes dominantes e desviantes, e estas podem ser estendidas como pontos de partida para
uma revisao de todo um campo juridico e social.

Unger (2017, cap. 6) descreve e exemplifica a construcdo dessa doutrina por dois
métodos. Um método seria o “desenvolvimento interno”: a partir do conflito entre as solugdes
institucionais dadas por um ramo do direito e os ideais nele cultivados — ou mais amplamente
aceitos, inclusive para outras areas da vida ou do direito —, busca-se revisar a forma de
organizacao prescrita pela ordem juridica. Ideais s&o revisados a partir de suas corporificacbes
praticas e estas solucGes juridicas sdo corrigidas a luz de ideais atribuidos. Os pressupostos
faticos e normativos de uma solucéo juridica dada séo trazidos a luz e discutidos para critica-la
e substitui-la. 1sso inclui explorar o conflito entre ideais concorrentes — principios e
contraprincipios com os quais pretende se comprometer determinado ramo do direito.

O outro método seria o “discernimento visionario”, que parte de exercicio profético
sobre uma forma de vida melhor — informado por um argumento normativo que pode ser
externo a ordem juridica na qual se esta trabalhando — e busca entéo revisar a ordem juridica e
social vigente por passos sucessivos que a encaminhem naquela dire¢do apontada. O exemplo

dado é o quanto a discriminacdo racial esta combinada com desigualdades de classe, e 0 quanto
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tal problema ultrapassa os limites da implementacdo judicial de reformas pautadas na
concretizacdo do principio da igualdade.

Apenas razdes mais ou menos arbitrarias de prudéncia e papeis institucionais podem
limitar essa argumentacdo na sua direcdo de extrapolar o exercicio juridico de solucdo de
conflitos e se encaminhar a proposicao mais ampla e politica de reformas. Os juizes, entretanto,
podem desde j& deixar de lado a idealizacdo sistematizadora.

N&o h& uma linha clara que separe o argumento normativo no contexto profissional de
aplicacdo do direito do argumento decididamente filoséfico ou ideoldgico, de disputas abertas
sobre concepgdes normativas. Juizes e outros profissionais poderdo excepcionalmente ter que
trabalhar nesta fronteira. Mas, em regra, ndo precisam perturbar o seu trabalho por tal pratica
mais ampla de argumento programatico. Basta definir significados disputados de regras e
doutrinas pela atribuicdo de propdsitos em contextos (UNGER, 2017, p. 114-115). Apenas
quando isso for insuficiente terdo que escalar ao terceiro plano — aquele das concepcdes gerais
de vida social —, mas ai ndo poderdo mais apelar para uma autoridade inerente que os diferencie
da disputa ideoldgica.

N&o se pode querer substituir o encaminhamento politico das mudancas sociais pela
autoridade togada. Mas também a doutrina ndo deve se impor o fardo de ter que encontrar uma
harmonia geral entre os ideais professados e as solucGes que pretendem representa-los no direito
positivo atual. Ento, a “recusa em santificar os arranjos existentes implica uma disposi¢do em

desafiar pelo uso incongruente de papéis institucionais” (UNGER, 2017, p. 118).

2. PRINCIPIOS E CONTRAPRINCIPIOS DO DIREITO DOS CONTRATOS

Uma ilustracdo interessante da aplicacdo da doutrina desviacionista a partir de seu
desenvolvimento interno — das solugbes dominantes e desviantes, dos principios e
contraprincipios internos ao proprio direito positivo — é dada pelo tratamento que Unger (2017,
p. 155-189) confere ao direito contratual. E de se notar que o direito contratual moderno afirma-
se sobre a méxima da obrigatoriedade das promessas, ndo exigindo para a imponibilidade das
obrigagdes a perfeita justica e reciprocidade (sinalagmatica) das prestacGes e contraprestacdes.
Essa visdo liberal classica — que remonta as teorias do direito natural racional (por exemplo, a
Hugo Grocio; ver KOSKENNIEMI, 2013) — foi sofrendo uma série de qualificacfes e excegdes
na medida em que foram se diferenciando as projecdes da doutrina contratual: no direito do

trabalho e de familia, no direito societario e antitruste, no direito internacional.
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Especialmente na tradicdo angl6fona, a presenca de obrigacGes fiduciarias — por vezes
tacitas ou pouco articuladas — passou a marcar diversos aspectos e institutos civis e comerciais,
assim como o0s contratos de longo prazo (relacionais) ndo puderam ser explicados e
interpretados a luz da exigéncia de uma articulacdo previamente formalizada de todos os
“termos” e clausulas a regerem uma transacgéo (sobre contratos relacionais, ver MACAULAY,
1963; 1985; 1995; MACNEIL, 1980; 1985; 2000; GORDON, 1985; WILLIAMSON, 1985).

E a partir dessa constatacdo que Unger (2017, p. 155-189) propde construir uma nova
visdo de unidade da doutrina contratual, que deixe de reconhecer esse tipo de relacdo juridica
como mera excecao ou qualificacdo excepcional ao modelo classico do contrato como promessa
(para uma defesa deste modelo, em dialogo explicito com Unger, ver FRIED, 1981; 2019; ver
também ATIYAH, 1979). Exemplar do modo como os estudos criticos do direito observavam
a indeterminacéo juridica é o estilo que Unger adota para desenvolver, internamente a doutrina
contratual, sua argumentacdo: a determinados principios correspondem contraprincipios
concorrentes, e ndo h4 um critério racional juridicamente objetivo que determine a prevaléncia
de um sobre o0 outro — 0 que passa a ser uma decisdo politica ou ideoldgica. Explicitando os
ideais que animam determinado ramo do direito, detalhando suas regras e explorando os hiatos
entre as regras e 0s principios que deveriam justifica-las, e entre principios e contraprincipios
que deveriam compor uma mesma Vvisdo normativa coerente e racional de associa¢cdo humana,
a “doutrina desviacionista” conseguiria terminar por fornecer uma teoria mais ampla e coerente
daquele pedaco do direito, e essa teoria serviria de base para a reformulacéo institucional e a
inovacao juridica.

A primeira colisdo apontada é aquela entre o principio da liberdade para contratar e 0
principio da comunidade. Principios sdo entendidos como pressupostos de fundo das regras e
standards; principios colidentes divergem quanto & justificacdo de diferentes esquemas de
associagao humana, quanto a visdo de como as pessoas devem se conectar na ordem social. No
caso, temos de um lado a diretriz que enfatiza a liberdade para entrar em um contrato ou recusa-
lo, 0 que enfatiza a relatividade dos efeitos do contrato, o carater voluntario e autointeressado
das barganhas e a demarcacao estrita de zonas de discricionariedade por direitos e deveres
estipulados de antemé&o pelas partes da transacdo. De outro lado (por referéncia ao ideal de
comunidade), ha contratos que s6 podem ser interpretados dentro de uma ordem de
reciprocidade e lealdade; nesses casos, entende-se que a liberdade para escolher o parceiro
contratual ndo pode subverter a ordem comunitéria. E o caso dos contratos compulsorios, da

responsabilidade pré-contratual ou associada a papeis (por exemplo, a relacdo de confianca
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entre médico e paciente). E a compreenséo de fundo que justifica apelos a confianga legitima
ou a vedacdo do enriquecimento sem causa, com formas de responsabilidade civil nédo
voluntéaria (objetiva ou culposa).

O voluntarismo contratual € mais excepcionado ainda, em nome de uma definicéo fluida
de direitos e deveres, em relagcfes civis de familia e amizade; por exemplo, com a distingdo
entre doagdes familiares e extrafamiliares, ou com a distingdo dessas relagdes enquanto
“arranjos sociais”, diferentes de meros contratos. Em muitos casos se entende que a declaracdo
de ndo se vincular deve ser considerada, mas que, de todo modo, expectativas legitimas devem
ser amparadas. Em muitos contextos, ainda, a confianca elevada e a continuidade das relagGes
combinam-se ao exercicio de poder — na familia ou na empresa, por exemplo. Esses dados
matizam o voluntarismo, o universalismo abstrato e a isonomia pregados pela ideia do contrato
como promessa entre partes livres e iguais.

A segunda colisdo importante se d& entre o principio da liberdade de contrato e o
contraprincipio da equidade. De um lado, temos a afirmacdo da liberdade para escolher os
termos do acordo; de outro, a proibicdo de relacbes contratuais injustas, abusivas,
desproporcionais. A doutrina equilibra-se para defender a preservacédo da voluntariedade (como
atributo que distingue a contratacdo voluntaria do mero exercicio de poder ou coagdo), mas a
correcdo equitativa jamais pode ser tdo radical a ponto de redistribuir corretivamente as
vantagens de poder e conhecimento que justificam a propria transacao entre as partes. Para essa
calibracdo sdo usados retoricamente standards de boa-fé e protecdo contra clausulas abusivas,
exigindo ajustes ad hoc. Por exemplo, diz-se que o direito potestativo, ao ser exercido, ndo pode
exceder os limites do uso e costumes, da boa-fé e sociais necessarios a paz social. Nos contratos
em geral desenvolve-se a doutrina dos vicios de consentimento (e, no direito americano, a
doutrina da coagdo econdmica); nos contratos trabalhistas, a hipossuficiéncia do trabalhador no
vinculo individual é compensada pela negociacdo coletiva, mediada por sindicatos; no direito

societario, protegem-se 0s acionistas minoritarios.

3. JUSNATURALISMO VERSUS MODERNISMO JURIDICO

Unger (2017) pretende mostrar com sua discusséo sobre o direito dos contratos que as
instituicOes da economia de mercado podem mudar de modo a, entre o voluntarismo estatal (lei)
e o0 voluntarismo privado (contratos pontuais), dar centralidade a obrigacdes que surgem de

relacionamentos de dependéncia mutua apenas incompletamente moldados por deveres
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formalizados pelo Estado ou pelas partes; aqui geralmente se combina a formalizacéo parcial,
de alguns direitos e deveres, com obrigaces técitas, emergentes do relacionamento continuado
e das expectativas fundadas na confianca reciproca. Nesse sentido, marginal passa a ser a
doutrina classica, do contrato como promessa, fundada na primazia do autointeresse e na
excepcionalidade da solidariedade. A visdo do contrato como comunidade atesta uma
combinacdo de egoismo e altruismo, como espectro entre os extremos de relag@es de puro afeto
ou de mera mercadoria. Essa visdo explica institutos com importantes componentes fiduciarios,
como as joint ventures parcerias de escopo e duracdo limitados; e serve mais ainda para a
interpretacdo de colaboracgdes estreitas, de longo prazo, dificeis e com lucros incertos, como 0s
investimentos de risco que caracterizam a economia digital.

O filésofo analitico jusnaturalista e professor de Oxford John Finnis, cuja obra € voltada
a uma reapresentacdo contemporanea da hierarquia tomista das virtudes e dos bens humanos
(FINNIS, 2011), criticou a analise ungeriana do contrato por seu contraste entre uma
representacdo do contrato classico como puramente assentado em valores instrumentais e na
barganha egoista, com restricdes ao comportamento oportunista das partes, diametralmente
oposta a uma visdo (relacional) do contrato como comunidade e solidariedade. Para Finnis
(1985), todo o pensamento classico a respeito dos contratos ja os envolvia em principios de
justica e equidade, entendendo que as partes ja se encontram envoltas em um vinculo de
simpatia civil. Afinal, Finnis (2011, p. 276-277) mesmo define o direito como

regras feitas de acordo com regras juridicas regulativas por uma autoridade
determinada e efetiva (ela mesma identificada e, geralmente, constituida como
instituicdo por regras juridicas), para uma comunidade “completa”, e
reforgadas por sangdes de acordo com estipulacBes regradas de instituicGes
jurisdicionais, sendo esse conjunto de regras e institui¢des dirigido a resolver
razoavelmente quaisquer dos problemas de coordenacdo da comunidade (e a
ratificar, tolerar, regular ou superar solucfes de coordenacdo dadas por
quaisquer outras instituicdes ou fontes de normas) para o bem comum daquela
comunidade, segundo a maneira e a forma elas mesmas adaptadas a tal bem
comum por atributos de especificidade, minimizacdo da arbitrariedade, e
manutencdo de uma qualidade de reciprocidade entre os sujeitos do direito,
tanto entre si quanto em suas relacdes com as autoridades juridicas.

Evidentemente, a critica do neotomista John Finnis € dificilmente aceitavel para um
tedrico romantico, modernista e pragmatista como Unger (ver AMATO, 2017, cap. 3). O ponto
de Unger é mostrar como o direito positivo ndo encampa apenas uma visao de associacdo
humana desejavel (as regras, principios e doutrinas americanas ndao suportavam inequivoca e

exclusivamente quaisquer das visdes sobre o contrato) e, portanto, evidenciar como a moldura
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institucional detalhada e justificada pelo direito esta aberta a alteracdo. Finnis, pelo contrario,
quer determinar uma lista e uma hierarquia fechada das formas objetivas do bem humano,
evidenciando requisitos de razoabilidade pratica que a doutrina contratual desde sempre teria
considerado. Para compreender tal desacordo, é importante nos remetermos as visoes
filosoficas por detras dessa discussdo juridica do direito dos contratos.

Segundo interpreta Unger (1987), para Tomas de Aquino, a realidade do direito é funcéo
da medida em que ele concretiza a justica de um direito divino. S0 € direito a ordenacdo segundo
a natureza daquela ordem social, ou de determinado aspecto ou setor dessa ordem. O contexto
deve ser considerado para a interpretacdo finalistica das regras e a imerséo delas nesse contexto
institucional define seu alcance e sentido. A prudéncia dirige tal atividade interpretativa: ndo é
I6gica nem ciéncia, ndo é conhecimento empirico impessoal e objetivo contraposto ao jogo
subjetivo de interesses e ideais (ideologia). Nao ha o sentido pds-kantiano de liberdade moral,
mas sim a ideia de uma ordem moral compartilhada, de valores e opinides comuns. Tal ordem
se revela nas formas de organizagdo da sociedade (por exemplo, nas formas de hierarquia e
distin¢do social), mas ndo se esgota nesse dado “positivo”: depende também da crenca em uma
fonte transcendente de tais preceitos de conduta — que ndo sdo arbitrariamente eleitos pelos
homens, mas sdo os fins que naturalmente dirigem a vontade humana. Os homens 0s querem
porque sdo verdades e valores corretos, e ndo o contrario (o critério da verdade ndo é a vontade
das pessoas). Nesse raciocinio ndo ha tampouco a distin¢do poés-kantiana, positivista, entre
moral, direito e politica.

Para Unger (1998; 2020), pelo contréario, a personalidade ndo deve se adequar a uma
moralidade imanente as ordens e hierarquias sociais instituidas, mas sempre as extravasa,
buscando flexibiliz-las e reviséa-las. Em termos dos vinculos contratuais (ver UNGER, 2017,
p. 72-75), os contratos relacionais € que impdem um padrdo mais elevado de confianca nas
trocas, ao contrério dos contratos pontuais classicos, moldados para assegurar, em condicfes
de baixa confian¢a, 0 cumprimento das promessas feitas em interagdes fugazes e pontuais entre

estranhos, com alto risco, portanto, de oportunismo.

4. DA TEORIA CONTRATUAL A PROPOSTA GERAL DE UMA DOUTRINA
ANTIDOGMATICA

Se no “manifesto” dos estudos criticos do direito Unger (2017, p. 118) pregava 0 “uso

incongruente de papéis institucionais”, recusando-se a aceitar “qualquer teoria geral dos papéis
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institucionais” (como a divisdo de trabalho pregada pela escola do processo juridico), em seus
escritos juridicos posteriores fica mais marcada a distin¢do entre duas perspectivas de analise
do direito: aquela perspectiva profissional, de interpretacdo sob os constrangimentos dos papéis
institucionais dados (e.g. de advogado e juiz) e do direito positivo, e a outra perspectiva, de
“assessorar” a sociedade (UNGER, 2004, p. 138-141; UNGER, 2017, cap. 2) a vislumbrar seus
futuros alternativos, propondo a organizagao de “pluralismos alternativos” (UNGER, 1999, p.
24-29) — formas variadas do mercado, da democracia, da sociedade civil, incluindo sistemas
tributarios, trabalhistas e previdenciarios, 6rgaos e procedimentos da administracdo publica,
Poderes e direitos constitucionais (ver AMATO, 2018), arranjos de propriedade empresarial e
financiamento produtivo (ver AMATO, 2022), propriedade intelectual, tratados internacionais
de comeércio e tantas outras instituicdes acerca das quais Unger pontua sugestdes de reforma ao
longo de suas obras. Assim se testaria e experimentaria na pratica a vantagem comparada de
cada variedade dessas instituicdes, amainando-se a pressao pela clpia e convergéncia
institucional e distendendo-se o repertdrio de arranjos funcionalmente equivalentes, mas com
diferencas quanto a sua inclusividade, corrigibilidade, abertura e plasticidade. Nessa tarefa, o
desenho de novos arranjos transacionais pode valer-se da exploracdo criativa das contradicdes
manejadas por Unger na discussdo sobre a doutrina contratual.

Especialmente a discussdo sobre contratos relacionais encontra naquelas contradi¢des
material para a criacdo e interpretacdo de contratos tipicos e atipicos. Ademais, sob o rétulo de
“direitos de solidariedade”, o proprio Unger (2001, p. 377-382) exemplificou em trabalhos
posteriores 0 quanto essa teorizacdo sobre contratos pode ser estendida para diversas relacdes
sociais que tomam uma forma mais esponténea e tacita do que a formalizacdo a priori de

direitos e obrigagdes.

CONCLUSAO

Seja em relagdes econdmicas de base fiduciaria, que apresentam uma interdependéncia
apenas parcialmente articulada e elementos ndo promissorios, seja em relacbes de outra
natureza coordenadas sobretudo por expectativas técitas ligadas a papéis e posi¢des sociais
(contratos relacionais), ha um contraste com o modelo contratual classico, de acordos
plenamente negociados, com obrigacdes e direitos bem definidos de anteméo (contratos
descontinuos). No desenho relacional das transagdes, a cooperacdo econdmica pode ser

abordada como uma dindmica de expectativas em dois momentos: durante o relacionamento
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negocial, uma definicdo incompleta e revisavel dos termos negociais, imersa em expectativas
soldadas por confianca aumentada e regida por padrfes de boa-fé; na necessidade de
judicializacdo da relacdo contratual, a delimitacdo retrospectiva e mais estrita das obrigacoes,
segundo os efeitos concretos do relacionamento e o exercicio contextual dos direitos e
obrigagdes.

O contrato cléssico € tido como ambientado no mercado, isto é, no pressuposto da
rivalidade de partes autbnomas, cada qual maximizadora de seu préprio interesse no limite das
restricdes institucionais postas a sua acdo. As partes sdo observadas como individuos
autossuficientes que s6 precisam estabelecer interagdes pontuais de trocas, na fugacidade de
um encontro. Dai que tal estilo contratual busque presentificar o futuro, ou seja: planejar
detalhadamente os termos negociais — obrigacgdes e direitos, responsabilidades e sanc¢des pelo
inadimplemento, garantias, prazos e condi¢es. A autonomia das partes € vinculada ao direito
privado, por contraposi¢édo ao carater impositivo do direito pablico. Considera-se que so essas,
exaustivamente, as fontes de obrigacdes. A autonomia da vontade é a contraparte juridica do
pressuposto da racionalidade plena. Elas permitiriam assentar o contrato estritamente em regras
formais. Seu conteudo € o intercdmbio de interesses. Como um “legislador racional” (onisciente
e suficiente nas previsdes, econdmico e preciso nas palavras), os contratantes poderiam regular
completamente os termos de sua transacdo, sem qualquer dependéncia contextual futura. Esta
concepcdo formalista do contrato, que domina a hetero-observacdo do sistema juridico pela
reflexdo econdmica, assenta-se no postulado elementar do pacta sunt servanda. Economistas
podem reclamar que tal postulado é turvado por programas finalisticos que remetem a validade
ou a eficécia dos negdcios a deveres fiduciarios, de boa-fé ou a funcdo social. Tudo isso seria
causa de incerteza jurisdicional, a aumentar o custo das transagdes e diminuir a competitividade
sisttmica da economia. O que ocorre, porém, € que na programacao juridica do sistema
econdmico nem o formalismo mais estreito € operativo para disciplinar as transa¢fes no nivel
da producéo, do financiamento e (até mesmo) do consumo, nem a unica alternativa é justapo-
lo a um corpo de regras de direito publico que constitucionalize ou funcionalize os termos dos
direitos privados.

Dai emerge a importancia dos contratos incompletos, com clausulas abertas, mas que
modulam desde ja um campo de expectativas normativas que as partes podem especificar ao
longo de uma série de transagdes e negociacOes futuras, de relagdes continuadas que envolvem
reciprocidade e confianca elevadas. Sao uma espécie de autorregulacdo, de autogovernanga, em

diferentes graus — ainda dentro da autonomia privada ou mesmo, no limite, excepcionando a
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ordem juridica estatal. O contrato relacional acaba por desenhar uma moldura procedimental
que excepciona parcialmente a rivalidade de mercado (trocando o policentrismo competitivo
por uma forma quase-organizacional), institucionalizando um vinculo de cooperacdo ou
solidariedade: um acordo de base para o compartilhamento de riscos, responsabilidades e
deveres, incluindo a troca de informacGes e a negociacdo flexivel e revisavel dos termos
obrigacionais. Por analogia a atividade estatal, em que se contrasta o planejamento diretivo com
a regulacdo indutiva, o contrato classico tenta vincular o futuro ao presente; o contrato
relacional reconhece a contingéncia e apenas pré-estrutura as expectativas para facilitar o
continuado entendimento entre as partes. E um contrato de comunhdo de escopo, podendo
tomar desde a forma mais plena de sociedade até modalidades de cooperacdo que nao exigem
a integracdo proprietaria. Sendo a continuidade das trocas tangiveis e intangiveis o objeto
principal do contrato, seu formato deve justamente permitir a renegociacao e a solucdo de
impasses. Dai seu carater procedimental, para fazer frente a imprevisibilidade econémica;
afinal, procedimentos sdo também incertos quanto a resultados, mas institucionalizam desde ja

as expectativas sobre 0os meios justos de solucdo de conflitos.
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