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Reliance theory: uma justificativa para o direito contratual

Henry COLOMBI

RESUMO: Este artigo busca apresentar a teoria da confianca do common law como
uma justificacio valida para a obrigatoriedade juridica dos contratos. Inicialmente,
ele apresenta um apanhado geral das principiais caracteristicas da teoria da
confianca, apresentando, adiante, em mais detalhes, as ideias de seus principais
artifices. Apos, é feito um balanc¢o da teoria da confiancga contra o pano de fundo dos
debates contemporineos sobre a teoria do direito contratual, enfatizando-se
sobretudo a recentissima proposicio de Peter Benson do “contrato como
transferéncia de titularidades”. Argumenta-se que a teoria da confianca, embora um
pouco fora de moda, é mais adequada a servir como uma base publica de justificacao
para o direito contratual, dentro de uma moldura teérica bensoniana, ao menos no
que se refere a sua perspectiva normativa.
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against the background of contemporary contract law theoretical debates,
emphasizing mainly the brand-new proposition of “contract as transfer of
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1. Introducao

A faculdade que pessoas detém de formar vinculos juridicos contratuais validos, decidindo

livremente sobre a oportunidade de fazé-lo, com quem fazé-lo e com que contetdo, é
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frequentemente relacionada aos pressupostos basicos da teoria juridica liberal.
Consideracoes relacionadas a autonomia do individuo, a dignidade envolvida na
determinacado dos proprios propésitos e na capacidade de assumir responsabilidades vis-
a-vis seus semelhantes sao valores frequentes a animar a teoria do direito contratual. Isso
é observado desde a sua génese, tal como a compreendemos hoje, que remete ao século

XVIII e XIX, e ainda se faz presente na communis opinio juridica da doutrina brasileira.

Nao se questiona que os pactos devem, sim, ser cumpridos, e que ha uma demanda moral
relevante para fazé-lo. Contudo, ndo deixa de ser intrigante que a relevancia moral de se
honrar um compromisso assumido possa ser extrapolada para a criacdo de um dever
juridico, passivel de coercao estatal. Nao decorre como consequéncia 6bvia da constatacao
de que os pactos devem ser cumpridos a afirmacao de que um Estado, com recursos
escassos,' deve empregar seu aparato coercitivo, interferindo na esfera de liberdades da
parte inadimplente, para forcd-la ao cumprimento de uma promessa voluntariamente
assumida em um momento pretérito referente a qual, no momento presente, ela se nega a

honrar.2

E verdade que, ao longo do século XX, observou-se o fendmeno da “crise do contrato”,
no qual os amplos limites da autonomia da vontade como principio maximo da teoria
contratual cederam espaco a intervencgoes heter6nomas, visando garantir valores outros
prezados por um ordenamento juridico inserido no paradigma do Estado do Bem-Estar
Social. Nesse contexto, considerac¢oes de equidade, igualdade, justica material, equilibrio
de forcas e tutela dos vulneraveis passaram a influir no desenho das normas aplicaveis

as relagoes contratuais.3

Nao obstante isso, o fundamento teérico subjacente ao que se compreende, na teoria
juridica, como contrato nao parece ter se alterado em sua substancia ap6s a crise
vivenciada pela teoria dita “liberal” ou “classica” ao longo do século XX. Modificaram-se,
¢é verdade, diversas regras. Consideragoes diversas do mero respeito a autonomia da
vontade decerto se imiscuiram no direito dos contratos, e isso ndo é de somenos

importancia. Contudo, quando se coloca a questao do porqué de se tutelar a promessa, de

1 Sobre a atuacao estatal para a manutencao da obrigatoriedade dos contratos como uma atuacgio positiva e,
portanto, dependente de recursos publicos, ¢f. HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. O custo dos direitos: por
que a liberdade depende dos impostos. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2019, p. 34-35.

2 Sobre esse estranhamento e a constatagdo de uma falsa ideia de obviedade de que do compromisso moral
de se manter a promessa extrapola-se um dever juridico, ¢f. BENSON, Peter. Justice in transactions: a theory
of contract law. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2019, p. 10.

3 TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 22
ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 6-7.



civilistica.com || a. 13.n. 2. 2024 || 3

se obrigar coercitivamente a prestacao em caso de inadimplemento, o fundamento tebrico
parece sempre retornar as bases classicas: o poder nomogenético da vontade, a relevancia
moral da dignidade e da responsabilidade individual, a liberdade dos privados de cuidarem
de seus proprios interesses. Desse modo, tem-se que a “crise do contrato” e o advento de
uma visao solidarista do fenomeno contratual nao foram aptos a fornecer uma nova teoria,

mas apenas mitigaram as premissas subjacentes a teoria voluntarista classica.

Se a critica as teorias voluntaristas e a ideia de crise do contrato, no Brasil, ndo geraram
muitos frutos no sentido de uma nova proposta a dar fundamentacao coerente ao direito
contratual, coisa diversa se passou no ambiente do common law. Enquanto a doutrina
brasileira ainda parece nao ter saido do estagio desconstrutivo, convivendo ha décadas
com uma inconsistente teoria voluntarista mitigada, ja era possivel identificar no
common law, sobretudo a partir das décadas de 60 e 70 do século XX, um movimento
de resposta a crise do contrato a sua maneira classica. Esse movimento propunha um
modelo explicativo e justificatorio alternativo do direito contratual, baseado na ideia de

protecao da confianca.s

2. A teoria da confianca

A teoria da confianca (reliance theory) jamais foi estruturada como uma teoria unitaria
e tampouco conta com uma obra-sintese ou um autor-chave com os quais possa ser
identificada.® Ela é, nesse sentido, antes um fenomeno histérico identificado por
sucessivas contestacoes a teoria classica do direito contratual do common law do que

propriamente uma construcao teoérica.” Nao obstante essa constatacdo, a teoria da

4 Osny da Silva Filho reconhece que, embora seja senso comum a inadequabilidade das teorias classicas a
realidade contratual contemporanea, a doutrina apresenta certa resisténcia a ampliacdo de consideracoes
distributivas ao cerne da teoria contratual. Enquanto essas consideragdes de equilibrio de forgas e
desigualdade sdo admitidas em contextos contratuais que apresentam caracteres socioeconOmicos
especificos, o autor constata que as premissas tedricas basicas do direito dos contratos seguem calcadas em
nocoes voluntaristas, as quais acusa de solipsismo. Em alternativa a esta compreensao, o autor propoe uma
interessante releitura da teoria contratual sob a 6tica da desigualdade como conceito epistemolégico
unificador do direito contratual contemporaneo (SILVA FILHO, Osny. Contract as inequality. Revista de
Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, v. 12, p. 89-107, 2017, passim).

5 BARNETT, Randy E. Foreword: Is reliance still dead? San Diego Law Review, San Diego, n. 38, p. 1-12,
2001, p. 2.

6 De um modo diverso, a teoria do contrato como promessa, de matriz liberal, foi estruturada por Charles
Fried e bem sintetizada no livro Contract as Promise. Cf. FRIED, Charles. Contract as promise: a theory of
contractual obligation. 22 ed. New York: Oxford University Press, 2015. Nesse sentido, BARNETT, Randy E.
The death of reliance. Journal of legal education, New York, v. 46, n. 4, p. 518-536, 1996, p. 521.

7 Nesse sentido, em termos de estruturacdo, a teoria da confianca acaba se aproximando, em sua
conformacdo na enciclopédia juridica, mais da teoria classica, que busca contestar, do que das teorias
contemporaneas, que buscam fundamentar normativamente o direito contratual. E Atiyah que se refere a
teoria classica como um fendémeno historico, e ndo propriamente como uma teoria normativa. O autor
explica que essa é a grande diferenca ante a dita teoria classica e as teorias liberais contemporaneas, tais
como a de Charles Fried. Apesar de ambas terem postulados em comum, a primeira seria um fenémeno
histérico, enquanto a segunda seria propriamente uma teoria (ATIYAH, Patrick Selim. The liberal theory of
contract. In: ATIYAH, Patrick Selim. Essays on Contract. Oxford: Claredon Press, 2001, p. 121).



civilistica.com || a. 13. n. 2. 2024 || 4

confianca ndo deve ser desmerecida enquanto teoria. Isso porque, em seu processo
historico de formacao, baseado em contribuicoes oriundas das obras de diversos autores,
foram produzidas reflexdes valiosas para a compreensiao do fendmeno juridico
contratual. Ademais, contemporaneamente, a teoria da confianca é encarada pelos
estudiosos do direito contratual como um corpo relativamente estavel de premissas

teoricas.8 Essas premissas sao as seguintes:

i) A primeira delas, de natureza critica e historica, refere-se ao papel da teoria da
confianca em desnaturalizar os pressupostos da teoria classica do direito contratual do
common law. Forjada no século XIX sob a influéncias dos ideais do liberalismo
econOmico? e baseada em leituras de tedricos da Europa Continental, a teoria classica
buscava estruturar toda a ideia do contrato nos pressupostos da promessa e da
consideration.* Nessa perspectiva, o arquétipo do contrato é uma promessa formulada
em contrapartida a uma outra promessa, que, por representar uma transagao de bens e

direitos fundada na vontade livre e seriamente manifestada pelas partes contratantes,

8 Nesse sentido, cf. POSNER, Eric. Contract Theory. In: GOLDING, Martin; EDMUNDSON, William (Eds.).
The Blackwell guide to philosophy of law and legal theory. Malden: Blackwell, 2005, p. 141-142; BARNETT,
Randy. The death of reliance. Journal of legal education, New York, v. 46, n. 4, p. 518-536, 1996, passim;
SMITH, Stephen. "The reliance interest in contract damages' and the morality of contract law. Issues in legal
scholarship, Berlin, v. 1, n. 1, p. 1-38, 2001, passim; SMITH, Stephen. Towards a theory of contract. In:
HORDER, Jeremy (Ed.). Oxford essays on jurisprudence. 4 series. New York: Oxford University Press,
2000, passim; FRIED, Charles. Contract as promise in the light of subsequent scholarship — Especially Law
and Economics. In: FRIED, Charles. Contract as promise: a theory of contractual obligation. 22 ed. New
York: Oxford University Press, 2015, passim; MARKOVITS, Daniel. Theories of the common law of
contracts. In: ZALTA, Edward (Ed.). The Stanford encyclopedia of philosophy. Palo Alto: Stanford Center
for Study of Language and Information, 2019, passim; KRAMER, Adam. Contract law: an index and digest
of published writings. Portland: Hart Publishing, 2010, passim; BIX, Brian. Contract law: rules, theory and
context. New York: Cambridge University Press, 2012, p. 134; HOGG, Martin. Competing theories of
contract. In: DIMATTEO, Larry et al. (Eds.). Commercial Contract Law: transatlantic perspectives. New
York: Cambridge University Press, 2013, p. 26.

9 ATIYAH, Patrick Selim. Contracts, promises and the law of obligations. In: ATIYAH, Patrick Selim. Essays
on Contract. Oxford: Claredon Press, 2001, p. 11.

10 GORDLEY, James. Foundations of Private Law: property, tort, contract, unjust enrichment. Oxford:
Oxford University Press, 2010, p. 288.

1 Consideration, doravante traduzida para “contrapartida” ou “contraprestacao”, segundo o Black's Law
Dictionary é “[any benefit conferred, or agreed to be conferred, upon the promisor, by any other person, to
which the promisor is not lawfully entitled, or any prejudice suffered, or agreed to be suffered, by such person,
other than such as he is at the time of consent lawfully bound to suffer, as an inducement to the promisor”.
Em nossa tradugao: “qualquer beneficio conferido ou que se combinou conferir com o promitente por qualquer
outra pessoa em relacdo ao qual o promitente ja ndo seja detentor de um direito, ou qualquer prejuizo arcado
ou que se combinou de ser arcado por referida pessoa que ja ndo deveria juridicamente arcar com ele, que se
faz como indugdo ao promitente [em troca da promessa]”. BLACK, Henry Campbell. Black's law dictionary. 42
ed. St. Paul: West Publishing, 1968, p. 379. Trata-se de uma figura empregada pelo common law para limitar
o escopo de promessas que serao objeto de tutela juridica ao passo que exige que haja uma efetiva contrapartida
para que uma promessa seja juridicamente obrigatéria. Cf., a propdsito, para uma abordagem introdutéria a
comparacao do direito contratual do common law com o direito brasileiro, explicando, dentre outros, a figura
da consideration: TIMM, Luciano Benetti. Common law e contract law: uma introducgo ao direito contratual
norte-americano. Revista do Instituto do Direito Brasileiro — RIDB, Lisboa, a. 1, n. 1, p. 525-572, 2012. p. 533.
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seria merecedora de tutela juridica como medida de garantia da justica corretiva.’2 O
primeiro questionamento em relacao a esse modelo foi levantado por Fuller e Perdue,
que desafiaram a ideia de que o papel do direito contratual seria a garantia de justica
corretiva ao observarem que as normas postas, sobretudo no que se refere a indenizacao
pelo interesse de execucao em caso de inadimplemento contratual,’3 deveriam ser

justificadas por alguma motivacao externa ao proprio direito contratual.*4

ii) A segunda premissa baseia-se na constatacdo de Patrick Atiyah de que o arquétipo do
contrato, no qual uma promessa é feita em contrapartida a uma outra promessa, é menos
frequente e relevante do que a doutrina classica sugeria. Atiyah observa que, a mais das
vezes, um contrato envolve o cumprimento prévio da prestacao em favor do promitente
ou a mudanca do curso de acdo por parte do promissario, ambos com base na nocao de
confianca no cumprimento da promessa. Nesse sentido, o direito contratual, na maioria
dos casos, atua para remediar situacdoes em que, pela quebra da confianca, beneficios
antecipadamente conferidos se tornam indevidos e alteragdes de planos de acao revelam-

se injustamente prejudiciais ao promissario.’s

2 Por justica corretiva os autores se referem a medida aristotélica de justica que visa & manutencao das
titularidades legitimamente detidas pelos individuos, impedindo a sua subtra¢do ou destruicao indevidas. A
ela se contrapde a justica distributiva, a qual incumbe a definigdo das titularidades legitimamente detidas
pelos individuos. Sobre a utilizacao desses conceitos no artigo The Reliance Interest in Contract Damages,
¢f. BENSON, Peter. Contract. In: PATTERSON, Denis (Ed.). 22 ed. A companion to philosophy of law and
legal theory. Malden: Wiley-Blackwell, 2010.

13 Nos ordenamentos juridicos de matriz romano-germanica, o equivalente funcional daquilo que, na
tradicdo de common law denomina-se reliance interest (interesse de confianga) é a ideia de interesse
negativo. O interesse de confianca, tal como o interesse negativo é a medida da indenizacao que busca colocar
a parte prejudicada na mesma situacdo em que estaria caso a nunca tivesse confiado na promessa formulada.
Nesse sentido, ele busca retirar o dano causado pelo fato da confianca, retornando as partes ao status quo
antem. Por outro lado, o que no common law se denomina expectation interest, (literalmente, “interesse de
expectativa”, mas podendo ser adequadamente traduzido como “interesse de execugdo”), tem nos sistemas
romano-germanicos o equivalente funcional no interesse positivo, que busca colocar as partes na mesma
situagdo em que estariam caso a promessa fosse integralmente cumprida, instaurando, assim, um status ad
quem. Sobre a equivaléncia funcional entre as nogbes de reliance/expectation interest e de interesse
negativo/positivo, ¢f. GORDLEY, James. Foundations of Private Law: property, tort, contract, unjust
enrichment. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 290. Para o aprofundamento sobre a questdo
comparativa dos institutos acima referidos e mesmo para a compreensdo da formula par (interesse
positivo/interesse negativo) no direito brasileiro, relativamente a qual ainda se verifica um desenvolvimento
carente na doutrina geral, ¢f. PEREIRA, Fabio Queiroz. O ressarcimento do dano pré-contratual: interesse
negativo e interesse positivo. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 170-175. Ao longo do presente trabalho, a fim de
manter a precisao terminologica, ndo sera utilizada a substituicao dos termos em inglés por seus equivalentes
funcionais, tendo-se optado pela traducao proposta por Joao Baptista Villela, no prefacio a obra de Christian
Sahb Batista Lopes, que verte ao vernaculo expectation interest como “interesse de execucdo” e reliance
interest como “interesse de confianca” (LOPES, Christian Sahb Batista. Responsabilidade pré-contratual:
subsidios para o direito brasileiro das negociagoes. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. xviii).

14 FULLER, Lon; PERDUE, William. The reliance interest in contract damages: part. 1. Yale law journal,
New Haven, v. 46, n. 1, p. 52-96, 1936, p. 52-53.

15 O raciocinio € sintetizado em ATIYAH, Patrick Selim. Contracts, promises and the law of obligations. In:
ATIYAH, Patrick Selim. Essays on Contract. Oxford: Claredon Press, 2001, passim; mas também pode ser
inferido nos seguintes textos: ATIYAH, Patrick Selim. The modern role of contract law. In: ATIYAH, Patrick
Selim. Essays on Contract. Oxford: Claredon Press, 2001, passim; ATIYAH, Patrick Selim. The rise and fall
of freedom of contract. Oxford: Claredon Press, 1979, p. 1-7 e ATIYAH, Patrick Selim. Executory contracts,
expectation damages and the Economic Analysis of Contract. In: ATIYAH, Patrick Selim. Essays on
Contract. Oxford: Claredon Press, 2001, passim.



civilistica.com || a. 13.n. 2. 2024 || 6

iii) Uma terceira premissa funda-se na explicacao econémica, sugerida por Goetz e Scott,
do porqué de o direito contratual positivo eleger como remédio preferencial a
indenizacao pelo interesse de execucado e nao pelo interesse de confianga, que, a rigor,
seria mais logico para reparar os danos decorrentes da quebra de confianca.'® Referida
explicacdo tem como base a ponderacdo dos custos institucionais do processo de
administracdo da justica em conflitos envolvendo contratos, que demonstram que o
interesse de execucdo funciona como um bom substituto do interesse de confianca na
protecao do valor que o direito, de fato, busca tutelar: a confianca.””? No mesmo sentido,
mas partindo de uma base instrumentalista ndo econémica, mas institucional, esta a
sugestao de Raz, segundo o qual o direito contratual tutelaria a confianca legitima
depositada sobre promessas para preservar o proprio valor da promessa e de seu
cumprimento. Esse valor, inegavelmente, possui uma qualificada relevancia social, que
permite a ampliacao das potencialidades humanas de atuacao sobre o mundo, razao pela

qual deve ser incentivada e tutelada pelo direito.8

Sao essas premissas, historicamente formuladas que, acumulando-se, construiram o que
se convencionou denominar a teoria da confianca do direito contratual do common
law.’» Cada uma delas sera adiante analisada, a luz das obras dos autores que as

propuseram.

3. Fuller & Perdue: a base critica para os futuros desenvolvimentos

A teoria da confianca se estruturou em contraposicao a teoria classica do direito
contratual do common law. Por esta razao, é compreensivel que os autores identificados
como seus primeiros representantes sejam justamente aqueles que contestaram as bases

da teoria classica, lancando questionamentos sobre seus postulados centrais e

16 £ mais logica a reparacéio pelo interesse negativo, considerando-se que o fundamento da indenizacio
contratual seria a protecao da confianga pois, por esta medida, o direito alcancaria a justica corretiva,
fazendo a parte inadimplente pagar a parte prejudicada a exata medida dos danos por ela incorridos em
razdo da frustracdo da confianca. Esse € o raciocinio adotado por Fuller e Perdue em seu artigo The reliance
interest in contract damages (FULLER, Lon; PERDUE, William. The reliance interest in contract damages:
part. 1. Yale law journal, vol. 46, n. 1, p. 52-96, 1936, p. 52-53).

17 GOETZ, Charles; SCOTT, Robert. Enforcing promises, an examination of the basis of contract. Yale law
journal, New Haven, v. 89, n. 7, p. 1261-1322, 1980, passim.

18 RAZ, Joseph. Promises in morality and law. Harvard law review, Cambridge, n. 95, p. 916-938, 1982, p.
933-938.

19 Essa lista de principais representantes da teoria da confianca é elaborada por Stephen Smith: SMITH,
Stephen. 'The reliance interest in contract damages' and the morality of contract law. Issues in legal
scholarship, Berlin, v. 1, n. 1, p. 1-38, 2001. p. 12, nota 21. No mesmo sentido é a lista de Adam Kramer:
KRAMER, Adam. Contract law: an index and digest of published writings. Portland: Hart Publishing, 2010,
item 16.3. Charles Fried, nao se ocupando de estabelecer uma lista exaustiva, também cita Fuller e Perdue,
Gilmore e Atiyah, como representantes de uma “visdo baseada na confianca” (reliance view): FRIED,
Charles. Contract as promise: a theory of contractual obligation. 22 ed. New York: Claredon Press, 2015, p.
1-6.
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colocando-os em perspectiva historica. Com efeito, identifica-se a fundacao da teoria da
confianca no texto The Reliance Interest in Contract Damages, de Lon Fuller e William

Perdue Junior.

O texto de Fuller e Perdue é reputado como “o artigo individual mais influente em toda
a histéria da teoria contratual moderna”2° [traducdo nossa]. A contribuicao principal do
artigo reside em sua pioneira problematizacao do postulado central da teoria classica,
segundo o qual o direito contratual busca tutelar a justica corretiva e o faz por meio da
condenacdo ao pagamento de indenizacao pelo interesse de execucao. Na concepcao de
Fuller e Perdue, a determinacao de indenizacao por aquilo que se espera auferir de
ganhos em um contrato, e ndo somente pelas perdas decorrentes do investimento de
confianca, nao faria sentido numa perspectiva de justica corretiva2! pois condenar a parte
inadimplente a indenizar a parte prejudicada pelo interesse de execucgdo seria

"compensar esta por algo que ela jamais teve".22

Em The Reliance Interest in Contract Damages, os autores sustentam que, caso o intuito
do direito contratual fosse a tutela da justica corretiva, a regra de indenizacao deveria
priorizar o interesse de confianca. Afinal, é ele que busca colocar as partes no status quo
anterior, protegendo as titularidades preestabelecidas contra os danos que a confianca

frustrada, induzida por uma promessa descumprida, pode acarretar.23

O fato de as regras do direito contratual positivo priorizarem o interesse de execu¢do em
detrimento ao interesse de confianca, para Fuller e Perdue, representa um indicio de que,
na realidade, a logica que governa as regras de responsabilidade civil pela violacao

contratual atenta-se nao a justica corretiva, mas sim a consideracoes externas ao sistema

20 No original: “/...] the most influential single article in the entire history of modern contract scholarship”.
ATIYAH, Patrick Selim. Fuller and the theory of contract. In: Essays on Contract. Oxford: Claredon Press,
2001. p. 73.

21 Por justica corretiva os autores se referem a medida aristotélica de justica que visa & manutencao das
titularidades legitimamente detidas pelos individuos, impedindo a sua subtracdo ou destruicdo indevidas. A
ela se contrapde a justica distributiva, a qual incumbe a definigdo das titularidades legitimamente detidas
pelos individuos. Sobre a utilizacdo desses conceitos no artigo The Reliance Interest in Contract Damages,
¢f. BENSON, Peter. Contract. In: PATTERSON, Denis (Ed.). 22 ed. A companion to philosophy of law and
legal theory. Malden: Wiley-Blackwell, 2010.

22 FULLER, Lon; PERDUE, William. The reliance interest in contract damages: part. 1. Yale law journal,
New Haven, v. 46, n. 1, p. 52-96, 1936. p. 53.

23 Para uma andlise dos pressupostos normativos adotados por Fuller e Perdue, que os levam a considerar
apenas o interesse negativo como um remédio a priori normativamente aceitavel para tutelar a justica
corretiva, cf. BENSON, Peter. The expectation and reliance interests in contract theory: a reply to Fuller and
Perdue. Issues in legal scholarship, Berlin, v. 1, n. 1, 2001, p. 4-26.
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de direito privado.24 Fuller e Perdue chegam até a aventar quais seriam essas
consideracoes. Inicialmente, os autores levantam a hipotese de que essa medida de
indenizacdo atenderia a um sentimento subjetivo de justica ligado a necessidade de
respeito a promessa, mas a rechacam por constatar que nem toda promessa é
juridicamente vinculante. Levantam-se, ainda, as explicacoes classicas baseadas na ideia
de vontade e autonomia, que sao rechacadas como sendo insuficientes. Por fim, Fuller e
Perdue tracam longas consideracoes sobre a confluéncia de fatores econdmicos que, sem
submeter o direito a sua logica, nele influem indiretamente, e parecem se convencer de
que explicacoes consequencialistas, tais como custos de adjudicacdo, facilitacdo das
transagoOes econdmicas, equivaléncia entre interesse de confianga e interesse de execucao
em mercados competitivos etc., seriam suficientes para justificar a opcao preferencial do

direito pela indenizacao visando este ultimo.25

A partir a partir dessa construcao, as reflexdes de Fuller e Perdue abriram espaco para
que o debate teodrico ultrapassasse os dogmas da teoria classica, pela qual se tinha por
assentado que o papel do direito contratual seria tutelar a justica corretiva e que essa
tutela seria alcancada pela indenizacao do interesse de execucdo. Dai em diante,
trilhando o caminho indicado por Fuller e Perdue, outros teéricos puderam aprofundar
a reflexdo sobre a questdo do porqué de o direito contratual eleger como prioritario o
remédio da indenizacao pelo interesse de execucao. Nessa linha vieram as propostas que
avancaram a teoria da confianca no direito contratual do common law. Dentre elas se
destaca, de modo mais imediato, a proposta de Patrick Atiyah, o qual credita
expressamente o desenvolvimento de seu raciocinio as reflexées de Fuller e Perdue.
Entretanto, percebe-se influéncias de sugestoes formuladas em The Reliance Interest in
Contract Damages nas teorias de Goetz e Scott, que advogam e desenvolvem a

justificativa econ6mica intuida por Fuller e Perdue, e de Raz, que adota uma justificativa

24 Vale mencionar que autores sugerem que o fato de o direito contratual preferir a tutela pelo interesse de
execucdo significaria que ele passaria do ambito da justica corretiva para se atentar a razoes de justica
distributiva. Essa sugestdao, no entanto, é apenas mencionada de passagem no texto ndo tendo sido
aprofundada por Fuller e Perdue no artigo. Em seguida a essa passagem, os autores listam as possiveis
justificacbes que se prestam a explicar o fendOmeno, ndo retomando a referéncia as nocgdes de justica
distributiva. Nesse sentido, deve ser afastada qualquer relacao entre os autores e as compreensoes atuais de
justica distributiva no direito privado, sobretudo aquelas baseadas na teoria rawlsiana. Cf. FULLER, Lon;
PERDUE, William. The reliance interest in contract damages: part. 1. Yale law journal, New Haven, v. 46,
n. 1, p. 52-96, 1936, p. 56.

25 Toda linha de argumentacdo aqui relatada é desenvolvida em FULLER, Lon; PERDUE, William. The
reliance interest in contract damages: part. 1. Yale law journal, New Haven, v. 46, n. 1, p. 52-96, 1936, p. 57-
66.
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institucional para se utilizar o interesse de execucdo como forma de tutelar a confianca

legitima depositada no cumprimento da promessa.26

4. Atiyah: o aprofundamento da critica e a sugestao de um novo modelo

Atiyah se baseia em uma metodologia de recapitulacao historica para demonstrar que os
paradigmas aceitos no direito contratual como naturalizados sado, na verdade, uma
construcao relativamente recente e bem localizada em um determinado momento
temporal. Sua obra mais conhecida, Rise and Fall of Freedom of Contract, é, antes de
tudo, um livro que busca documentar as diversas fases da evolucao historica da formacao
direito contratual inglés, sob a otica da ideia de liberdade contratual.2” Nesse texto, sua
concepg¢ao propria acerca do contrato é apenas mencionada lateralmente e de forma
sintética.2® A sede de suas reflexoes teoricas sobre o direito contratual e a compreensao

de que ele estaria calcado na ideia de protecdo da confianca é desenvolvida com mais

26 F necessario notar que, ao lado de Fuller e Perdue, a construcio da teoria da confianca é frequentemente
creditada a contribuicao teérica de Grant Gilmore em seu célebre livro The Death of Contract. GILMORE,
Grant. The death of contract. 22 ed. Columbus: The Ohio State University Press, 1995. Gilmore, como Fuller
e Perdue, incrementa a reflexao sobre o direito contratual ao desnaturalizar os postulados da teoria classica.
Enquanto os primeiros o fizeram demonstrando a incoeréncia interna dos postulados da justiga corretiva
com o principio da indenizacdo pelo interesse de execugdo, o contributo de Gilmore se da pela anélise
histoérica e critica da formagao da teoria classica do contrato. The Death of Contract, passou para os anais da
teoria contratual por seu principal prognéstico: o contrato como figura juridica autbnoma est4 morrendo e
caminha para ser incorporado pela categoria geral dos delitos (torts). Essa tendéncia nada mais seria do que
um movimento de “retorno as origens”, haja vista que a propria construcdo do quadro tradicional da teoria
do contrato do common law teria sido feita pelo trabalho meticuloso de juristas do século XIX. A implosao
dos contratos e dos torts, dentro de uma categoria mista, jocosamente apelidada por Gilmore de contorts
(algo como “contratodelito” ou “delitrato”), seria, portanto, nada mais do que um retorno a uma situacao
“natural” que fora modificada artificialmente pela teoria formalista dos teéricos classicos. Para uma sintese
das ideais de Gilmore, em lingua portuguesa, bem como para um salutar esclarecimento de algumas
incompreens6es comuns acerca das ideias do autor, ¢f. WALKER, Mark Pickersgill. Grant Gilmore e “a morte
do contrato”: o ciclo de vida da “cléssica” teoria geral dos contratos estadunidense. Revista de Direito Civil
Contempordneo, Sdo Paulo, v. 20, p. 193-222, 2019. E sobretudo com base no exagerado prognéstico da
“morte do contrato” nas maos do delito que os tedricos costumam colocar Gilmore como um partidario — e
mesmo como um pilar — da teoria da confianca. Nesse sentido: BARNETT, Randy. The death of reliance.
Journal of legal education, New York, v. 46, n. 4, p. 518-536, 1996, p. 519; SMITH, Stephen. 'The reliance
interest in contract damages' and the morality of contract law. Issues in legal scholarship, Berlin, v. 1, n. 1,
p. 1-38, 2001, p. 12, nota 21; p. 13; FRIED, Charles. Contract as promise: a theory of contractual obligation.
22 ed. New York: Claredon Press, 2015, p. 3. No entanto, é a sua postura iconoclasta de combate ao
formalismo e aos dogmas estabelecidos na doutrina contratual classica que representou o verdadeiro félego
dado pelo autor as propostas contestadoras que a teoria da confianca representava nesse cenério. Reputar
ao autor a construcdo de uma teoria da confianca propriamente dita seria, entretanto, incompativel com a
proposta de seu proprio trabalho. Gilmore era avesso as teorizagdes abstratas e desconfiava das categorias
estanques, conforme bem observado por Ronald Collins em seu prefacio a segunda edi¢ao de “The Death of
Contract”. COLLINS, Ronald. Foreword. In: GILMORE, Grant. The death of contract. 22 ed. Columbus: The
Ohio State University Press, 1995, p. xviii-xix. Com efeito, suas reflexdes sobre a “morte do contrato” nao
buscavam propor a confianca ou a quimérica categoria dos contorts como um novo paradigma do direito
contratual. O que, na verdade, Gilmore buscava era fazer uma arqueologia dos dogmas contratuais que entao
pareciam monoliticamente assentados sobre o que o autor considerava serem premissas artificiais. O papel
de Gilmore para a teoria da confianca é, antes, o que se derivou de suas ideias, sobretudo de sua postura
desconstrutiva dos dogmas classicos. Destarte, ndo parece adequado a sua propria proposta tedrica inclui-lo
como um partidario da ora analisada “teoria da confian¢a” do common law.

27 O autor admite, expressamente, na primeira pagina de seu livro, que sua pretensao é sobretudo histérica.
ATIYAH, Patrick Selim. The rise and fall of freedom of contract. Oxford: Claredon Press, 1979, p. 1.

28 ATIYAH, Patrick Selim. The rise and fall of freedom of contract. Oxford: Claredon Press, 1979, p. 1.
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pormenor em diversos ensaios publicados entre as décadas de 1960 e 1980, que foram

posteriormente compilados na coletanea Essays on Contract.29

Nesses ensaios, Atiyah identifica trés situacoes em que o direito considera existir um
contrato juridicamente vinculante. A primeira se d4 quando, confiando em uma
promessa de prestacao futura pelo promitente, o promissario confere a este um beneficio
atual.3 A segunda verifica-se quando, confiando na promessa do promitente, o
promissario modifica seu curso de acdo de modo que o descumprimento possa lhe
ocasionar danos em sua esfera juridica. A terceira, por fim, € a situacdo em que ha uma
troca de promessas, sem a concessao de um prévio beneficio ou a verificagdo da mudanca
no curso de acdo baseado na confianca na promessa, a esta situagdo Atiyah denomina
"contrato puramente executério".3* No contrato puramente executorio o que ocorre é
apenas uma troca de promessas. Trata-se daquele contrato em que nao se antecipam
prestacoes e tampouco se adotam comportamentos fundamentados na confianca cuja

frustracao traria um prejuizo especial para além do objeto contratado.

Atiyah entende que a teoria contratual classica se assentaria no arquétipo do modelo
contratual puramente executério. Sustenta ele, em oposicao a essa concepg¢do, que a
natureza da responsabilidade contratual estaria, a mais das vezes, vinculada a questoes
relativas a concessdo de um beneficio prévio ao promitente pelo promissario, em troca
da promessa (portanto, relacionada a ideia de enriquecimento sem causa), ou a protegao
de confianca legitima capaz de acarretar um dano injusto na hipétese de ser frustrada

(portanto, relacionada a ideia de delito).32

O autor sustenta que tomar a situacdo dos contratos puramente executoérios, que ele
entende por marginal, como o modelo sobre o qual assentar toda a teoria contratual seria
uma forma equivocada de encarar a questao.33 A maior parte dos contratos — e os mais
relevantes — ndo seria composta por "contratos puramente executoérios"”, mas sim por
contratos nos quais, pelo menos no momento do inadimplemento, alguma forma de

beneficio ja haveria sido conferida ou ja haveria sido verificada alguma mudanca de

29 ATTIYAH, Patrick Selim. Essays on contract. Oxford: Claredon Press, 2001. A formulacdo de uma teoria
geral do direito contratual baseado na ideia de confianca est presente, sobretudo, no ensaio n. 2, intitulado
“Contracts, Promises and the Law of Obligations”.

30 Por “beneficio”, traduzido livremente do inglés benefit, entenda-se, no contexto aqui adotado, o
pagamento de uma das prestages contratuais, que, nos contratos que ndo se afiguram como puramente
executdrios ou nos que nao dependem apenas de um investimento de confianca. é efetivado em momento
anterior ao possivel inadimplemento.

31 ATTYAH, Patrick Selim. The rise and fall of freedom of contract. Oxford: Claredon Press, 1979, p. 1-3.

32 ATIYAH, Patrick Selim. The rise and fall of freedom of contract. Oxford: Claredon Press, 1979, p. 4-6.

33 ATIYAH, Patrick Selim. The rise and fall of freedom of contract. Oxford: Claredon Press, 1979, p. 1-7;
ATIYAH, Patrick Selim. Essays on contracts. Oxford: Claredon Press, 2001, p. 19-22.
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posicdo que se revelara potencialmente danosa caso a prestacdo prometida nao seja

executada.34

Imagine-se uma situacao em que Caio promete entregar a Ticio, daqui a 30 dias, uma
maquina de moer café caso Ticio o entregue, hoje, a quantia de R$ 500,00. Suponha-se
que Ticio entrega o dinheiro a vista. O contrato aqui descrito nao é puramente executorio,
pois um beneficio prévio foi conferido (R$ 500,00). Da mesma forma, imagine-se, ainda
que Ticio, confiando que a maquina sera entregue a tempo, adquira, por R$ 200, uma
saca de café, que se inutilizara rapidamente caso nao seja moida. A aquisicao do café
demonstra uma mudanca de curso de acdo por parte do promissario, Ticio, que se

revelara prejudicial caso a promessa seja frustrada.

Em contraposicao aos exemplos acima, um contrato puramente executorio se
conformaria, por exemplo, no caso de Caio prometer entregar a maquina de moer café
no prazo de 30 dias, em contrapartida de Ticio prometer pagar-lhe o preco no ato da
entrega. Caso o eventual inadimplemento se dé antes de que Ticio, confiando na
promessa, faga arranjos na expectativa do recebimento da maquina, tem-se um contrato
puramente executdrio. Nessa situacao o que existem sao apenas promessas contrapostas.
Apenas na hipétese de a quebra de uma das promessas se dar antes do pagamento por
uma das partes e antes mesmo de qualquer delas alterar seu curso de acao de maneira
potencialmente prejudicial, que se terd uma situacdo de um contrato puramente
executodrio inadimplido. Essa situacao, no entanto, é rara, pois, a mais das vezes, antes
que o descumprimento se materialize, uma das partes, confiando na promessa da outra,
ja confere um beneficio ou ja se engaja em uma mudanca de plano de acdo que pode

revelar-se prejudicial diante de uma quebra da promessa.

Nessas situacgoes, que, de fato, sdo as mais comuns, a justificativa para embasar a
responsabilidade ndo seria a promessa, mas sim o beneficio tornado indevido, ou os
danos incorridos pela frustracdo da confianca. A razdo de ser da responsabilidade
contratual, a mais das vezes, se submeteria, portanto, aos principios do enriquecimento
sem causa ou da sancao dos delitos,35 os quais sao totalmente coetaneos ao pressuposto
moral do principio do dano de Stuart Mill,3¢ pois, de fato, agem para impedir que o
exercicio da liberdade de um individuo cause danos a outrem. E intuitivo que o remédio

que o direito contratual possa melhor oferecer para esses casos de verdadeiros danos

34 ATTYAH, Patrick Selim. Essays on contracts. Oxford: Claredon Press, 2001, p. 19-22.
35 ATIYAH, Patrick Selim. Essays on contracts. Oxford: Claredon Press, 2001, p. 21-22.
36 STUART MILL, John. On liberty. Kitchener: Batoche Books, 2001, p. 13.
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impingidos por um individuo na esfera juridica do outro é a restitui¢do da coisa indevida
ou a reparacdo do dano. Ou ambos, caso a quebra de confianca induza as duas
consequéncias. Vale dizer, o direito contratual deveria agir de forma a retornar as partes
ao status quo antem, tal como se a promessa — e mais, a confianca na promessa — jamais
tivesse se materializado (interesse de confianca). Essa, no entanto, nao € a solucao que
se observa como sendo a adotada como preferencial pelo direito contratual positivo do
common law, que, diante de um descumprimento de promessa, determina uma tutela
juridica que coloca o promissario na mesma situacdo em que ele estaria se a promessa

tivesse sido integralmente cumprida (status quo ad quem, interesse de execucao).

E importante notar que Atiyah expressa claramente que a obrigatoriedade de uma
promessa que enseja um beneficio ao promitente ou induz confianga no promissario,
além de mais frequente, tem uma demanda moral de tutela superior aos contratos
puramente executoérios,3” e, nesse sentido, compartilha das mesmas premissas de Fuller
e Perdue. Essa atribuicao de maior vigor moral as promessas que sejam acompanhadas
da contrapartida de um beneficio material por parte do promissario ou que tenha
ensejado nele uma confianca legitima que o levou a incorrer em um dano nao significa,

entretanto, que Atiyah rechace a obrigatoriedade de contratos puramente executorios.

Na verdade, e em sentido contrario, Atiyah encontra outro fundamento para justifica-la.
O autor, na mesma linha de Fuller e Perdue, reconhece que comprovar no processo
judicial a existéncia de prejuizos induzidos pelo investimento de confianca, ou de apurar
pelos métodos disponiveis a existéncia de um beneficio prévio pode ser uma empreitada
custosa e sujeita a erros judiciais em razao de sua complexidade. Essas consideracoes
podem levar o direito, em um raciocinio consequencialista, a legitimar a presuncao
formal de que sempre que se verifique uma promessa, também havera um investimento
de confianca ou algum beneficio correspondente. Confere-se, assim, guarida a
obrigatoriedade a contratos que possam ser, de fato, puramente executoérios. Da mesma
forma, esse raciocinio orientado as consequéncias pode levar o direito a considerar como
um remédio adequado para o inadimplemento contratual a indenizacao pelo interesse
de execucao.38 Por esta razdo, Atiyah nao defende a abolicdo da obrigatoriedade dos
contratos puramente executorios e a negativa da possibilidade de se determinar o
cumprimento forcado ou de se conferir indenizacao pelo interesse de execucao. Sua
contribuicao central € a de contestar que eles sejam o modelo arquetipico sobre os quais

se deva basear toda a teoria contratual.

37 ATIYAH, Patrick Selim. Essays on contracts. Oxford: Claredon Press, 2001, p. 22; p. 150.
38 ATIYAH, Patrick Selim. Essays on contracts. Oxford: Claredon Press, 2001, p. 111-113.
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Por contestar que o fundamento da obrigatoriedade do contrato seja a promessa em si,
Atiyah € enfatico no sentido de que o ponto de partida formal adotado pela teoria juridica
é passivel de superacdo e relativizacdo quando razdes substanciais o desafiem.39
Ademais, o autor lanca dtividas acerca de se as justificativas economicas que ele mesmo
aventa como possivel justificativa para a obrigatoriedade de contratos puramente
executorios e para a indenizacao preferencial pelo interesse de execucao subsistiriam a
uma anilise que se dedicasse a constatar sua efetiva eficiéncia — sem o qual, por
principio, essa justificativa seria insubsistente.4°¢ Com efeito, se Atiyah ndo chega
extremo de rechacar a legitimidade da obrigatoriedade dos contratos puramente
executdérios e da utilizacdo do interesse de execucao como principal medida da

indenizacao contratual, ele lanca sobre elas sérios questionamentos.

Foi buscando esclarecer, do ponto de vista econémico, essa op¢ao preferencial do direito
contratual pela indenizagdo pelo interesse de execugdo e pela obrigatoriedade dos
contratos puramente executorios que Charles Goetz e Robert Scott escreveram seu artigo
Enforcing Promises: an examination of the basis of contract. Os autores, apesar de
enxergarem na confianca o fundamento de obrigatoriedade do contrato, buscam
comprovar que a adocao do interesse de execucao como o remédio legal por exceléncia
se justifica por razdes economicas e € a melhor maneira de se tutelar a confianca

contratual.

A visao de Goetz e Scott é, a principio, compativel com as conclusdes de Atiyah. Porém,
ao contrario deste tltimo, que duvida da potencialidade das justificacdes econdmicas em
dar respostas as questoes normativas em debate, os primeiros sustentam que a Anélise
Economica do Direito corrobora e justifica a op¢ao do direito contratual pela indenizacao
pelo interesse de execucio. As mesmas conclusdes de Goetz e Scott chega Joseph Raz. O
autor, partindo nao de pressupostos propriamente econdmicos, mas de consideracoes
institucionalistas que compreendem que o direito deve tutelar as praticas sociais
valorosas, também sustenta que a indenizacao pelo interesse de execucao se justifica por
consideracoes consequencialistas de protecao ao valor da promessa e de facilitacao do
processo de administracdo da justica. As ideias desses autores serao objeto de anéalise

logo a seguir.

39 ATIYAH, Patrick Selim. Essays on contracts. Oxford: Claredon Press, 2001, p. 150.
40 ATIYAH, Patrick Selim. Essays on contracts. Oxford: Claredon Press, 2001, p. 178.



civilistica.com || a. 13. n. 2. 2024 || 14

5. Goetz & Scott e Raz: justificativas consequencialistas da opcao
preferencial do direito contratual pela indenizacao pelo interesse de

execucao

A sugestao antecipada por Fuller e Perdue, e repetida, com reservas, por Atiyah, de que
a preferéncia do sistema juridico pela indenizacao pelo interesse de execucao poderia se
justificar por consideracoes consequencialistas é melhor desenvolvida, cada qual a sua
maneira, por Goetz e Scott em uma perspectiva de Analise Econémica do Direito, e por
Joseph Raz, em uma perspectiva normativa segundo a qual ao direito cumpre o papel de

apoiar e tutelar as instituicoes sociais que lhe precedem.

Em seu artigo Enforcing Promises: an examination of the basis of contract, Goetz e
Scott demonstram que a confianca em uma promessa é uma situacdo que aumenta o
bem-estar geral. Os autores conceituam a promessa como uma informacao relativa ao
curso futuro de acdo do promitente dirigida ao promissario.4* Confiar na promessa
permite ao promissario rearranjar seu proprio curso de acao, de forma a maximizar seus
ganhos.42 No entanto, a confianca é uma faca de dois gumes, pois, por um lado, se o
promitente de fato seguir o curso de acao prometido, o beneficio para o promissario sera
maximizado, por outro lado, caso a promessa seja descumprida e a confianga frustrada,
o promissario ficara em uma situacao pior do que ele estaria caso a promessa jamais lhe
tivesse sido enderecada. Em suas palavras: "como uma informacgdo antecipada
sinalizando uma transferéncia futura, uma promessa tipica traz prospectivamente tanto

beneficios se mantida, quanto danos se quebrada'43 [traducao nossa].

Goetz e Scott, por serem partidarios da escola da Analise Economica do Direito,
compreendem que cabe ao direito estatuir regras que maximizem a eficiéncia das
transacoes privadas.44 A confianca na promessa, para eles, é um fator que permite a
cooperacao interpessoal, a qual se reverte em ganhos de utilidade para a sociedade em
geral. A quebra de confianca, por outro lado, gera prejuizos aos promissarios de modo

nao 6timo no que se refere ao somatorio de utilidade geral. Ao direito cabe, portanto,

41 GOETZ, Charles; SCOTT, Robert. Enforcing promises, an examination of the basis of contract. Yale law
journal, New Haven, v. 89, n. 7, p. 1261-1322, 1980, p. 1267.

42 GOETZ, Charles; SCOTT, Robert. Enforcing promises, an examination of the basis of contract. Yale law
journal, New Haven, v. 89, n. 7, p. 1261-1322, 1980, p. 12670-1270.

43 No original: “[aJs advance information signaling a future transfer, a typical promise prospectively
carries both benefit if kept and harm if broken” (GOETZ, Charles; SCOTT, Robert. Enforcing promises, an
examination of the basis of contract. Yale Law Journal, New Haven, v. 89, n. 7, p. 1261-1322, 1980, p. 1264).
44 Sobre ser essa uma das principais caracteristica das teorias normativas da AED, cf. o artigo revisional de
Eric Posner. POSNER, Eric. Economic Analysis of Contract Law after three decades: success or failure? Yale
law journal, New Haven, v. 112, p. 829-880, 2003, p. 834.
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coibir a quebra de confianca. Essa coibicdo ¢é feita pela obrigatoriedade juridica da

promessa — com a possibilidade de coercao.

Entretanto, por ser o fundamento da tutela da confianca justamente a maximizagao da
utilidade que ela proporciona, nao pode o direito, ao coagir o promitente a manter sua
promessa, fazé-lo de forma tao severa a ponto de desincentivar ex ante um potencial
promitente a formular uma promessa com receio de ser coativamente submetido a
observa-la. Nesse sentido, a justificacdo econdmica da teoria da confianga formulada por
Goetz e Scott reside no papel do direito contratual de efetivar promessa socialmente
uteis, dando-lhes eficacia juridica dotada de coercibilidade, evitando descumprimentos
ineficientes e cuidando para que a atuacao estatal, neste processo, nao desincentive a
formulagdo de futuras promessas, o que, da mesma forma, geraria resultados sub-

Otimos.45

Em termos de custos e beneficios, situacoes diversas demandam solucoes diversas diante
da quebra da promessa. Por esta razao, em determinados contextos de transacoes, a
obrigatoriedade da promessa traz mais custos do que beneficios e vice-versa. Os autores
sustentam que o direito contratual do common law, de forma natural, esta atento a essa
tensao entre a necessidade de tutela de confianca pela obrigatoriedade da promessa e o
risco de que promessas tteis ndo sejam formuladas por receio da coercio estatal. E dai

que surgiriam as diversas doutrinas da formacao e dos remédios contratuais.4°

Em situacoes de promessas unilaterais, o custo para o promitente de se ver forcado a
cumprir a promessa é maior do que o beneficio ao promissario de poder nela confiar sem
ressalvas. E por isso que, em regra, aquilo que no direito brasileiro denomina-se
contratos gratuitos nao contam com obrigatoriedade juridica no common law. Por outro
lado, no contexto de uma transacdo em que se verifica uma verdadeira barganha e
relativamente a qual o promissario oferece uma contrapartida a promessa, as partes
poderiam, de forma negociada, chegar a um nivel 6timo de sua vinculatividade, caso nao
existissem custos de transacao. Como esses custos existem, a regra supletiva que alcanca

resultados 6timos é a obrigatoriedade.

Idealmente, o direito alcancaria a maxima utilidade em situacoes de quebra de confianga

caso determinasse, coercitivamente, que o promitente inadimplente indenizasse o

45 GOETZ, Charles; SCOTT, Robert. Enforcing promises, an examination of the basis of contract. Yale law
journal, New Haven, v. 89, n. 7, p. 1261-1322, 1980, p. 1266.
46 GOETZ, Charles; SCOTT, Robert. Enforcing promises, an examination of the basis of contract. Yale law
journal, New Haven, v. 89, n. 7, p. 1261-1322, 1980, p. 1291.
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promissario na medida do necessario para que este retornasse a mesma situacao em que
estaria caso nao tivesse confiado na promessa (interesse de confianca). No entanto, em
razao dos custos reais existentes, neste caso vinculados a administracao da justica,
verifica-se que a precisa mensuracao do quantum do interesse de confianca é
extremamente dificil, de forma a gerar elevadas despesas para sua apuracao, além de
deixar a aplicacdo da regra sujeita a erros, que também implicam em custos ao
determinarem remédios juridicos sub-6timos (deficitarios ou excessivos). Por essa razao,
presuntivamente, o direito utiliza o interesse de execucdo como um substitutivo ao

interesse de confianca.47

Essa presuncao nao é despida de fundamento, pois, em um mercado competitivo, a
medida do interesse de execucao, de fato, acaba por se aproximar de forma bem acurada
do interesse de confian¢a.4#®¢ Um médico que, quando o paciente ndo comparece a
consulta, cobra o equivalente ao valor da prestacdo do servigo, estd exigindo uma
indenizacdo pelo interesse de execucao. No entanto, esse valor amplamente equivale
aquilo que ele deixou de lucrar consultando um outro paciente no lugar daquele que nao
compareceu. No mercado das consultas médicas, um profissional com uma boa clientela,
ao reservar um horario em sua agenda, confiando na promessa de que o paciente
aparecerd, na expectativa de um beneficio (preco da consulta), perde a oportunidade de
prestar seu servico para outras pessoas, no mesmo horéario, por, em média, 0 mesmo
preco. Nesse sentido, o interesse de confianca do médico em nao ter marcado aquela
consulta e atendido outro paciente, para receber a mesma quantia, equivale grosso modo
ao recebimento do valor da consulta contratada pelo paciente faltoso.4 E com base nesse
modelo que o direito contratual, buscando maximizar a utilidade geral, teria por regra
fixar, em favor dos promissarios que viram sua confianca frustrada em uma promessa
dotada de contrapartida, indenizacdo por um valor equivalente ao interesse de

execucaon.s°

Casos h4, no entanto, em que a linha entre a gratuidade e a reciprocidade das promessas
é ténue. S3o situacdes nas quais nao se verifica uma contrapartida propriamente dita a
uma promessa especificamente formulada, mas em que as partes contratantes se

encontram no contexto de uma transaciao e, portanto, a protecio de determinada

47 GOETZ, Charles; SCOTT, Robert. Enforcing promises, an examination of the basis of contract. Yale law
journal, New Haven, v. 89, n. 7, p. 1261-1322, 1980, p. 1289.

48 GOETZ, Charles; SCOTT, Robert. Enforcing promises, an examination of the basis of contract. Yale law
journal, New Haven, v. 89, n. 7, p. 1261-1322, 1980, p. 1284.

49 O exemplo é dos proprios Fuller e Perdue. FULLER, Lon; PERDUE, William. The reliance interest in
contract damages: part. 1. Yale law journal, New Haven, v. 46, n. 1, p. 52-96, 1936, p. 60.

50 FULLER, Lon; PERDUE, William. The reliance interest in contract damages: part. 1. Yale law journal, v.
46, n. 1, p. 52-96, 1936, p. 60.
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situacao de confianca pode, em sua utilidade, suplantar o desincentivo a formulacao de
promessas. Isso se verifica nas situagdes pré-contratuais (promessas feitas nas fases de
tratativas) e poOs-contratuais (promessas de modificar condicoes contratuais, sem
contrapartida, em beneficio de uma das partes). Goetz e Scott observam que promessas,
nessas condic¢oes, vém sendo consideradas obrigatorias pelas cortes da common law, a

despeito de serem carentes de contraprestacao explicita.s

Isso se justificaria precisamente pelo fato de os beneficios da protecao da confianga,
nesses contextos, se sobreporem aos custos do desincentivo as promessas.5> Nao
obstante a falta de requisitos para se configurar uma verdadeira relacao de barganha,
quando os danos decorrentes de promessas dessa natureza sejam previsiveis a parte
inadimplente, ndo apenas o interesse de confianca, mas o proprio interesse de execucao,
por vezes, tem sido tutelado. Isso contraria o que a doutrina comumente propugna ser o
mais adequado, dada a natureza supostamente delitual dos remédios juridicos a essas
promessas,53 mas é completamente compreensivel sob a perspectiva sustentada por
Goetz e Scott, calcada na ideia de protecao da confianca e em consideracoes e eficiéncia

econdmica.

Extrapolando as conclusoes de Goetz e Scott, tem-se que o reconhecimento de tutela pelo
interesse de execucao de promessas despidas de contrapartida — portanto, a priori, fora
do espectro do direito contratual — mas que ensejam confiancga, refor¢ca o argumento da
teoria da confianca. E nas situacdes em que o quadro formal do direito contratual se
revela insuficiente a dar respostas aos conflitos envolvendo transacdes que o principio
subjacente — a confianca — é chamado a atuacdo. Seja, no common law, com as
promessas despidas de contraprestacao, seja no civil law, nas tratativas pré-contratuais,
ainsuficiéncia dos quadros tradicionais demandam recurso a esse fundamento primeiro.
O fato de o direito persegui-lo demonstra que o quadro tradicional nao se justifica em si
mesmo, mas serve a tutela da confianca. Os institutos classicos do direito contratual se
sustentam como regra geral, mas, quando sua estrutura se afasta de sua teleologia, a
incidéncia direta da tutela juridica da confianca revela que, de fato, ela é o fundamento

subjacente a obrigatoriedade contratual.

51 GOETZ, Charles; SCOTT, Robert. Enforcing promises, an examination of the basis of contract. Yale law
journal, New Haven, v. 89, n. 7, p. 1261-1322, 1980, p. 1314.

52 GOETZ, Charles; SCOTT, Robert. Enforcing promises, an examination of the basis of contract. Yale law
journal, New Haven, v. 89, n. 7, p. 1261-1322, 1980, p. 1315.

53 GOETZ, Charles; SCOTT, Robert. Enforcing promises, an examination of the basis of contract. Yale law
journal, New Haven, v. 89, n. 7, p. 1261-1322, 1980, p. 1315. No direito brasileiro, contra a tradicional
tendéncia, também presente no civil law de limitar a responsabilidade pré-contratual ao interesse negativo,
¢f. PEREIRA, Fabio Queiroz. O ressarcimento do dano pré-contratual: interesse negativo e interesse
positivo. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 338.
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Em que pese se assentar em pressupostos totalmente diversos dos de Goetz e Scott, uma
compreensao muito semelhante a destes autores é sustentada por Joseph Raz.54 Tal
como aqueles autores, Raz compreende que o direito contratual € legitimado a indenizar
violagOes pelo interesse de execuc@o com base em consideracoes de facilitacao dos custos
de administracao da justica, em que pese o interesse de confianca ser a medida mais

adequada para tutelar o verdadeiro valor subjacente: a protecao da confianca.5s

Para compreender a visao do direito contratual sustentada por Raz, é importante ter em
mente que o autor pressupde a pratica social de formular e cumprir promessas para
avancar a cooperacao social como algo anterior e independente da lei. O direito
contratual teria por funcao primordial apoiar essa instituicao, ainda que, por vezes, tenha

ele que intervir na praxe social para corrigi-la ou proteger suas proprias bases.5¢

Em contratos que nao se enquadram na categoria dos "puramente executoérios", para
além do interesse institucional de proteger o valor da promessa, tem-se, ainda, a
demanda de justica corretiva. A protecao dos individuos contra os danos causados pela
frustracao da confianca legitima, na visao do autor, é justificada de per se, dentro de uma
concepcao liberal que, baseada no principio do dano de Stuart Mill, entende como
legitima a intervencao estatal na esfera de liberdade de um individuo para a evitar um
dano a outrem.57 A protecao da instituicao social da promessa — que se faz pela tutela da
confianca nela depositada —, por sua vez, seria justificada por ser ela um meio de se
permitir a cooperacao entre individuos, avancando as possibilidades de autorrealizacdo
individual e coletiva. Nesse sentido, a tutela juridica da confianca na promessa seria
justificada em uma perspectiva consequencialista. Ela seria um meio para um outro fim:
preservar a instituicdo social da promessa, que é considerada como algo socialmente
valoroso.5® Dessa forma, na visao de Raz, ambas as facetas do contrato sdo justificadas

com base na nocao de protecao da confianca.

O primeiro objetivo da protecao da confianca pelo direito contratual na formulagao de

Raz se assemelha aquela premissa central ja lancada por Fuller e Perdue, no que se refere

54 Enquanto Joseph Raz é um notével juspositivista de matiz liberal, Goetz e Scott sdo partidarios da escola
da Anélise Econdmica do Direito. Sobre o positivismo juridico de Raz, ¢f. SILVEIRA, Sheila Stolz da. El
positivismo juridico exclusivo. una introduccidén a la teoria de Joseph Raz. Revista Juridica - CCJ/FURB,
Blumenau, v. 12, n. 23, p. 25-43, 2008, passim.

55 RAZ, Joseph. Promises in morality and law. Harvard law review, Cambridge, n. 95, p. 916-938, 1982, p.
937-938.

56 RAZ, Joseph. Promises in morality and law. Harvard law review, Cambridge, n. 95, p. 916-938, 1982, p.
934.

57 RAZ, Joseph. Promises in morality and law. Harvard law review, Cambridge, n. 95, p. 916-938, 1982, p.
937.

58 RAZ, Joseph. Promises in morality and law. Harvard law review, Cambridge, n. 95, p. 916-938, 1982, p.
933-934.
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ao questionamento pela opc¢ao preferencial do direito pela indenizacao pelo interesse de
execucdo. Ja o segundo objetivo é bem afim a premissa de Goetz e Scott. Onde Raz vé a
tutela de uma pratica social moralmente valiosa, Goetz e Scott veem uma medida que
garante a maximizacao da utilidade social. Conceitos diversos, porém, com implicagoes
semelhantes. Tanto o primeiro quanto os segundos consideram que o valor da
obrigatoriedade da promessa nao esta em si proprio, mas na confianca que ela desperta.
Essa confianca, por sua vez, é relevante, pois sua frustracao gera um dano. Esse dano,
para Raz, é a erosao da instituicao social da promessa, e, para Goetz e Scott, é producao
de resultados sub-6timos que reduzem a utilidade geral. Dessa forma, a tutela da
confianca pelo interesse de execucgao respeita o principio do dano, pressuposto moral
formulado por Stuart Mill, segundo o qual o Estado s6 poderia interferir na esfera de
liberdade dos individuos para prevenir ou remediar a ocorréncia de um dano.59 Ambos
compreendem, ainda, que o remédio adequado a esse dano seria, idealmente, a
reparacao visando status quo antem (interesse de confianca), no entanto, ponderagoes
de custos levam o direito a favorecer o remédio que coloque a parte prejudicada no status

ad quem da promessa descumprida (interesse de execucao).

6. Balanco da teoria da confianca: entre a superacao e a plausibilidade

normativa como base publica de justificacao para o direito contratual

Em sintese, a teoria da confianga é uma corrente tedrica que buscou explicar e justificar
o direito contratual do common law. Suas bases foram lancadas por Fuller e Perdue, com
seu questionamento sobre a incoeréncia da opcdo preferencial do direito pela
indenizacao do interesse de execucao como remédio para o inadimplemento contratual

e a necessidade de se justificar com fatores extrajuridicos esse dado.

Assentado nessa base critica, Atiyah propoée uma mudanca de paradigma na
compreensao do contrato, tirando o modelo arquetipico dos contratos puramente
executorios do centro para, em seu lugar, colocar contratos nos quais foi conferido um
prévio beneficio ou realizado um investimento de confianca. Em outras palavras,
contratos que envolvem interesses de confianca e interesses de restituicao, caso sejam
inadimplidos. Nesse sentido, o contrato puramente executério assume um lugar
periférico, devendo a teoria se preocupar mais com o porqueé se tutelar pelo interesse de

execucao situacoes em que o que ha, em regra, é uma violacao a interesses de restituicao

59 RAZ, Joseph. Promises in morality and law. Harvard law review, Cambridge, n. 95, p. 916-938, 1982, p.
934;937. O principio pode ser encontrado em: STUART MILL, John. On liberty. Kitchener: Batoche Books,
2001, p. 13. As implicac¢ées do principio para a aceitabilidade moral de uma teoria do contrato serdo mais
bem desenvolvidas a frente, quando do balanco da teoria da confianca.
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e de confianca. Nessa linha, para tentar compreender esse porqué, vém as explicacoes
consequencialistas, ja antecipadas por Fuller e Perdue e mesmo por Atiyah, mas que sao
desenvolvidas, em sua vertente econémica por Goetz e Scott, e em sua vertente

institucional por Raz.

Em suma, pela teoria da confianca, os contratos, em regra, envolvem interesses de
confianca e de restituicao. Sua tutela, no entanto, se da, em regra, pelo interesse de
execucao em razao de ponderacoes de custos e visando tutelar a propria confianca no
sistema, que depende largamente do respeito a promessa a fim de favorecer a cooperacao
social. Apresentado esse panorama, adiante serao avaliadas as criticas que foram
enderecadas a teoria da confianca por seus detratores, explicitando o motivo pelo qual,
nao obstante as objecoes formuladas, entende-se que ela é a que melhor se sustenta como

uma base publica de justificacdo adequada para o direito contratual.

Como se percebe da leitura do item anterior, a teoria da confianca do common law,
apesar de pouco conhecida no cenario tedrico brasileiro, ndo é nenhuma novidade. Seus
proceres escreveram na segunda metade do século XX e as raizes de seus principais
postulados remontam ao inicio daquele século. Ademais, os desenvolvimentos tedricos
sobre a teoria da confianca parecem ter alcancado seu auge naquele periodo, de modo
que nao se identificaram propostas contemporaneas de relevo que buscam reafirma-la.
Em razdo disso, a critica mais natural enderecada a teoria da confianca como uma
possivel base publica de justificacdo para o direito contratual é justamente a de que ela

jé se encontra superada.

Charles Fried, cuja obra Contract as Promise constitui uma das mais representativas
reacoes a teoria da confianca imperante na década de 1980, ao retomar suas ideias
contemporaneamente, avalia que todo aquele arcabouco que motivou sua critica teria
"perdido a proeminéncia".c® A "sanha socializante" de autores como Gilmore e Atiyah
ndo mais teria o mesmo eco dos tempos de outrora.®* Acrescenta o autor que o debate
teorico contemporaneo, dominado, sobretudo, pela perspectiva da Analise Econémica

do Direito, compartilharia a sua premissa de que o direito contratual se presta a efetivar

60 FRIED, Charles. Contract as promise in the light of subsequent scholarship — Especially Law and
Economics. In: FRIED, Charles. Contract as promise: a theory of contractual obligation. 22 ed. New York:
Oxford University Press, 2015, p. 138

61 FRIED, Charles. Contract as promise in the light of subsequent scholarship — Especially Law and
Economics. In: FRIED, Charles. Contract as promise: a theory of contractual obligation. 22 ed. New York:
Oxford University Press, 2015, p. 137. No mesmo sentido é o diagnostico de Otavio Luiz Rodrigues Junior,
que aponta a superagio das teorias de anélise historica e superagao do formalismo levadas a cabo o contexto
do common law por autores como Gilmore e Atiyah pelo advento e fortalecimento da escola da Anélise
Econémica do Direito. RODRIGUES JUNIOR, Otivio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto
epistemologico, constitui¢do e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 46.
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a persecucao privada do melhor interesse individual.®? Sua posicao retrata um certo
desprezo pela teoria da confianga, vendo em suas premissas um ranco intervencionista

incompativel com o paradigma neoliberal ao qual ele parece se alinhar.

Entretanto, divergéncias ideoldgicas a parte, nao parece razoavel deslegitimar o valor dos
argumentos de uma teoria apenas em razao de sua identificacdo com determinado
momento histérico que se almeja superar, ou que se tem por superado. Se, de fato, as
premissas da teoria da confianca se ligam de forma perceptivel ao contexto e aspiracoes
do estado social estadunidense e inglés de meados do século XX,%3 isso nao significa que
essas nao sejam boas premissas para explicar teoricamente o funcionamento do direito
contratual em uma sociedade massificada®4 — atributo que, a toda evidéncia, s6 fez se

intensificar nas ultimas décadas.

Decerto que, da década de 1980 até o presente momento, muito se evoluiu em termos de
teorizacoes acerca do direito contratual. Diferente do que o proprio Fried parece
sugerir, nao s6 de Analise Economica do Direito se faz o debate tedrico anglo-
americano contemporaneo sobre o direito contratual. Diversas teorias procuram hoje
compreender o fendmeno juridico contratual e elas variam desde perspectivas como a de
James Gordley, que empreende um esforco histérico-filoséfico de basear o direito
contratual nas virtudes aristotélicas recuperadas pelos jusnaturalistas da idade
moderna,%° até a teoria que, baseando-se em consideragoes consequencialistas, entende

que o contrato pode funcionar como mecanismo de justi¢a distributiva, como Anthony

62 FRIED, Charles. Contract as promise in the light of subsequent scholarship — Especially Law and
Economics. In: FRIED, Charles. Contract as promise: a theory of contractual obligation. 22 ed. New York:
Oxford University Press, 2015, p. 139.

63 Na analise de Eric Posner, o proprio Gilmore faria essa correlacdo em seu livro “The Death of Contract”,
ao seu ver, inclusive, exageradamente. Cf. POSNER, Eric. Contract Theory. In: GOLDING, Martin;
EDMUNDSON, William (Eds.). The Blackwell guide to philosophy of law and legal theory. Malden:
Blackwell, 2005, p. 114. Ela também é assumida por Atiyah. Cf. ATIYAH, Patrick Selim. Contracts, promises
and the law of obligations. In: ATIYAH, Patrick Selim. Essays on Contract. Oxford: Claredon Press, 2001,
p. 11. Otavio Luiz Rodrigues Jnior, no mesmo sentido, identifica a construgio dessas teses com o periodo
histérico no qual seus principais representantes estio contextualizados (RODRIGUES JUNIOR, Otévio Luiz.
Direito civil contempordaneo: estatuto epistemoldgico, constituicao e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 43).

64 Sobre a correlacdo entre a importancia da ideia de confianc¢a no direito contratual e a massificacdo da
sociedade, sobretudo no ambito do consumo, vale destacar, na doutrina brasileira, o trabalho de Claudia
Lima Marques. Cf., a proposito, MARQUES, Claudia Lima. A chamada nova crise do contrato e o modelo de
direito privado brasileiro: crise de confianga ou de crescimento do contrato? In: MARQUES, Cldudia Lima
(Org.). A Nova Crise do Contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, passim.

65 Essa inferéncia é feita com base na leitura do texto “Contract as promise in the light of subsequent
scholarship—Especially Law and Economics”, no qual o autor parece presumir uma certa hegemonia teérica
da Analise Econémica contemporaneamente. Cf. FRIED, Charles. Contract as promise in the light of
subsequent scholarship — Especially Law and Economics. In: FRIED, Charles. Contract as promise: a theory
of contractual obligation. 22 ed. New York: Oxford University Press, 2015, passim.

66 GORDLEY, James. Foundations of Private Law. New York. Oxford University Press, 2010, p. 287-413,
passim, sobretudo p. 287-297.
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Kronman.®” Em meio a diversas propostas concorrentes, no salutar jogo cientifico das
hipoteses e refutacoes, ndo apenas o mérito das propostas em si se aprimora, mas a

propria forma de se pensar teoricamente o direito contratual se refina.

Com a evolucao do pensamento teorico, pode até ser que as formulagoes da teoria da
confianca, hoje tao antigas, ndo sejam elegantes como as propostas contemporaneas.
Isso, no entanto, nao deslegitima o poder de seus argumentos que, a rigor, nao foram
refutados de forma suficiente para que possam ser considerados superados. Por outro
lado, constatando-se que a teoria da confianca em determinado momento se alijou do
debate, sem que tenha sido refutada a contento, é valido retomar seus pressupostos a luz

do refinamento tedrico que se agregou pelas teorias contemporaneas.

A proposito desse refinamento, um marco contemporaneo no que se refere ao método de
se pensar teoricamente o direito contratual pode ser identificado na obra de Peter
Benson. O autor publicou recentemente uma obra que, consolidando as premissas
lancadas em artigos publicados no lapso de trés décadas e avancando a sua reflexao,
propde fundamentar o direito contratual na ideia de transferéncia de titularidades sobre
bens ou direitos.®® A despeito de sustentar uma visao propria, e nao de todo pacifica,®
de se encarar o fendomeno juridico contratual, a maior contribuicio de Benson é a
elaboracdo da premissa de que as teorias do contrato deveriam buscar oferecer uma
"base publica de justificacdo" ao direito contratual tal como ele se estrutura no direito

positivo.

O que Benson caracteriza como a busca de uma "base pubica de justificacao" é a
construcao de um esquema tedrico que propoe identificar no direito contratual vigente
os principios subjacentes a base normativa comum que explique e justifique as regras de
interacdo entre individuos livres e iguais.” Essa base normativa, por estar inscrita nas
préticas corriqueiras, seria tida como razoavel por todos aqueles que a ela se submetem,

compreendendo-se por razoavel a medida de justica das normas que os individuos

67 KRONMAN, Anthony. Contract law and distributive justice. Yale Law Journal, New Haven, v. 89, n. 3, p.
472-511, 1980, passim.

68 Trata-se do extenso livro “Justice in Transactions: a theory of contract law”. BENSON, Peter. Justice in
transactions: a theory of contract law. Cambridge: Belknap Press of Harvard University Press, 2019. Para
uma interessante resenha do livro, ¢f. DAGAN, Hanoch. Two visions of contract. Michigan law review, Ann
Arbor, n. 119, p. 1247-1268, 2021, passim.

69 A teoria proposta por Benson, conforme sera adiante explanado, pode ser categorizada como uma “teoria
do contrato como transferéncia”, que é alvo de criticas poderosas no debate da teoria contratual
contemporanea.

70 BENSON, Peter. Justice in transactions: a theory of contract law. Cambridge: Belknap Press of Harvard
University Press, 2019, p. 14.
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aceitam se submeter e esperam que seus iguais também se submetam.” Essa base
comum, pautada na ideia do razoavel é, nessa concepc¢ao, o pressuposto para legitimar a

coercao estatal de que dispoem as normas reguladoras das relagoes contratuais.?

Uma teoria do direito contratual que procura identificar a base publica de justificacao,
nesse sentido, supera a dicotomia entre teorias normativas — que propoe que o direito
positivo se conforme a determinada premissa moral — e teorias interpretativas — que
buscam extrair determinados principios pela interpretacao das disposicoes de direito
positivo.73s Sua proposta é refletir sobre o direito contratual buscando identificar os
elementos normativos insitos a propria conformaciao do direito positivo vigente e
compreender sua relagdo com os principios morais de justica extraidos dessa base
normativa comum, pautadas na légica do razoavel.7+ Destarte, os atributos de uma teoria
que se preste a oferecer uma base publica de justificacio sdo (i) a aceitabilidade moral,

pautada na légica do razoavel e (ii) a compatibilidade com o direito positivo vigente.

Como afirmado acima, ainda que tenha sido de certo modo esquecida, a teoria da
confianca jamais foi adequadamente refutada. Nesse sentido, é interessante aproveitar o
arcabouco metodologico trazido por Benson com sua proposta de analisar o direito
contratual sob o prisma da busca da uma base publica justificacio e testar a
adequabilidade da teoria da confianca nesses termos. Isso significa, conforme os
atributos isolados acima, (i) ponderar a sua aceitabilidade na perspectiva da moral do
razoavel, bem como (ii) a sua capacidade de explicar a conformacao do direito contratual

tal como ele se estabelece no direito positivo.

Benson intentou fazé-lo em seu primeiro artigo a tratar sobre a proposta de uma base
publica de justificacdo para o direito contratual, publicado ainda em 1999. Em referido
artigo, intitulado "The idea of a public basis of justification for contract",’s o autor testa
a adequabilidade da teoria da confianca, dentre outras teorias em voga a época, como
base publica de justificacdo para o direito contratual, refutando cada uma delas. Por esta

razao é que o autor avanca na proposta de uma teoria propria, baseada na ideia central

7t BENSON, Peter. Justice in transactions: a theory of contract law. Cambridge: Belknap Press of Harvard
University Press, 2019, p. 15.

72 BENSON, Peter. Justice in transactions: a theory of contract law. Cambridge: Belknap Press of Harvard
University Press, 2019, p. 12.

73 BENSON, Peter. Justice in transactions: a theory of contract law. Cambridge: Belknap Press of Harvard
University Press, 2019, p. 12.

74 BENSON, Peter. Justice in transactions: a theory of contract law. Cambridge: Belknap Press of Harvard
University Press, 2019, p. 12.

75 BENSON, Peter. The idea of a public basis of justification for contract. Osgoode Hall Law Journal,
Toronto, v. 33, n.2, p. 273-336, 1995, passim.
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de que o contrato seria um mecanismo de transferéncia de titularidades.”® Entretanto,
tem-se que a sua refutacao da teoria da confianga nao é feita a contento, conforme sera
demonstrado adiante. Portanto, por um argumento de coeréncia para com o proprio
esquema teorico do autor, é valido recupera-la e, novamente, testa-la sob a perspectiva

de sua adequabilidade como base ptblica de justificacao.

A refutacdo de Benson a teoria da confianca se apoia em um dnico eixo critico. O autor
toma por base a conformacao proposta por Goetz e Scott, mas sua critica direciona-se a
um pressuposto da teoria da confianca em geral. Segundo Benson, a premissa segundo a
qual o que determina a responsabilidade juridica é a confianca depositada na conduta
daquele que se verd obrigado confrontaria com uma exigéncia moral de que toda
assuncao de responsabilidade deve derivar do consentimento. Imputar responsabilidade
juridica a um individuo por conta da confianca depositada por outrem em seu plano de
conduta nao seria compativel com esse principio, que Benson entende como anterior a

qualquer outra considera¢ao que pudesse justificar a tutela da confianca.””

Essa critica, no entanto, é insuficiente por duas razoes. A primeira delas é a equivocada
compreensao de Benson de que a confianca a que autores como Goetz e Scott se referem
seria um estado mental subjetivo da parte que confia. A confian¢a em questao nao é essa.
Toda a teoria da confianca, desde sua criagdo, se baseia em premissas objetivistas,

erigidas, inclusive, em contraponto a teoria classica, calcada na ideia de vontade.78

Por confianca, no léxico da teoria aqui defendida, entende-se a expectativa que um
sujeito diligente e probo depositaria na conduta de seu semelhante, com base em
circunstancias e padroes de conduta compartilhados pela comunidade de pessoas do
universo em analise.” A proposito, vale reproduzir a seguinte reflexao de Atiyah, central

a compreensao da teoria da confianca. O autor afirma que uma parte em um contrato

76 As principais premissas dessa proposta ja se identificavam no artigo “The idea of a public basis of
Justification for contract” e encontra sua versao mais recente no livro “Justice in transactions: a theory of
contract law”.

77 BENSON, Peter. The idea of a public basis of justification for contract. Osgoode Hall Law Journal,
Toronto, v. 33, n. 2, p. 273-336, 1995, p. 301-302.

78 A proposito o texto fundamental de Atiyah, que erige a teoria da confianca como um contraponto
objetivista a teoria classica, que, de forma alheia a propria realidade subjacente ao direito positivo, procura
justificar o contrato em bases subjetivista (ATIYAH, Patrick Selim. Contracts, promises and the law of
obligations. In: ATIYAH, Patrick Selim. Essays on Contract. Oxford: Claredon Press, 2001m, passim).

79 A ideia de confianca aqui tratada se aproxima da no¢ao moderna subjacente ao principio da boa-fé em seu
sentido objetivo, ja bem desenvolvido e teorizado na doutrina do civil law. A boa-fé objetiva, segundo
Menezes Cordeiro, tem sua fundamentacao na ideia de confianga nos termos acima explorados. Assenta-se
ela em um padrao de conduta, variavel a depender do contexto em que se insere a relagdo contratual, que
autoriza a um sujeito diligente e probo a confiar que, ao depositar sua confianga em determinada expectativa,
tera a tutela do ordenamento juridico caso seja ela frustrada (MENEZES CORDEIRO, Anténio. Da boa fé no
direito civil. 72 reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2017, passim, sobretudo p. 1234-1251).
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[...] é obrigada nao tanto por aquilo que ela pretende, mas por aquilo
que ela faz. Tal qual o homem que deve pagar a passagem porque sobe
no 6nibus, o0 homem que assina um contrato escrito é responsavel por
aquilo que ele faz e nao por aquilo que ele pretende. E ele é responsavel
por aquilo que ele faz pela boa razio de que outras partes
provavelmente confiardo naquilo que ele faz de formas que sao
razoaveis e mesmo necessarias pelos padroes de nossa sociedades®
[traducdo nossa].

Com efeito, conforme se verifica-se do excerto acima, a teoria da confianca é, por
exceléncia, uma teoria objetivista. Noutros termos, ndo importa a subjetividade daquele
que confiou. Independe se, de fato houve, em seu intimo, a confianga. O que importa é o
contexto objetivo de uma situaciio em que confiar seria razoavel. E esta a confianca a que
faz referéncia a teoria aqui defendida. Portanto, a critica de Benson revela-se

insubsistente.

Chega-se entdo a segunda razdo: uma vez compreendida a confianca em um sentido
objetivo, ndo subsiste a critica da unilateralidade de imposicao de responsabilidade
juridica ao arrepio do principio de que toda responsabilidade deve ser voluntariamente
assumida. Se a confianc¢a que tem relevancia juridica é a tomada em sentido objetivo, sua
criacdo e potenciais condutas que a ensejam sao dados cognosciveis a qualquer ator do
contexto socioeconémico em que a relacao contratual se verifica. Nesse sentido, a criacao
de confianca em outrem é um ato controlavel pela parte ensejadora, que bem pode
abster-se de fazé-lo, alterando seu plano de acao. Tem aqui pertinéncia a invocacao da
ideia do razoével, proposta pelo proprio Benson. E razoavel aquilo que um sujeito aceita
que seja imposto a si pois pretende que a mesma regra seja aplicada a seus semelhantes.8!
Portanto, é razoavel a atribuicdo de responsabilidade contratual a um sujeito naquelas
situacdes em que ele proprio, compreendido como um agente diligente e probo, caso
estivesse na mesma posicio de sua contraparte, julgasse adequada a sua

responsabilizacao.

O argumento de que nao seria moralmente consistente responsabilizar um sujeito a nao
ser quando ele tivesse assumido para si essa responsabilidade, conforme Benson parece

sugerir, acabaria por refutar também a consisténcia moral da responsabilidade civil

80 No original: “[...J is bound not so much because of what he intends but because of what he does. Like the
man who is bound to pay his fare because he boards a bus, the man who signs a written contract is liable
because of what he does rather than what he intends. And he is liable because of he does for the good reason
that other parties are likely to rely upon what he does in a way which are reasonable and even necessary
by the standards of our society” (ATIYAH, Patrick Selim. Contracts, promises and the law of obligations. In:
ATIYAH, Patrick Selim. Essays on Contract. Oxford: Claredon Press, 2001, p. 22).

81 BENSON, Peter. Justice in transactions: a theory of contract law. Cambridge: Belknap Press of Harvard
University Press, 2019, p. 15.
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delitual. Isso é algo que um autor como Benson, que vé no direito positivo um valor
normativo a priori,$2 jamais cogitaria, dada a consolidacao histdrica e tedrica dessa
categoria e sua consagracao na pratica juridica tanto do common law quanto do civil
law. A rigor, aquele que causa um dano nao assume voluntariamente a responsabilidade
de indenizar. Sem embargo, a razoabilidade — ideia tdo cara ao proprio Benson — impde
que esse dano seja indenizado por seu causador. Isso porque aquele que causa o dano,
caso estivesse na posicdo daquele que o sofreu aceitaria, e mesmo exigiria, a
responsabilizacdo daquele que o prejudicou, a medida de seu dano. Outrossim, essa

objecao nao se sustenta dentro do préprio substrato sobre o qual Benson erige sua teoria.

Com essas duas razoes, parece claro que a refutacdo bensoniana a teoria da confianca
nao foi feita a contento. Tomada em sentido objetivo, a confianca é um dado cognoscivel
e controlavel pela parte que a ensejou. Por esta razao, € dificil compreender como
arbitraria a imposicdo de responsabilidade a um sujeito que venha a ensejar — e, em
seguida, frustrar — confianca legitima em outrem. A nao ser que se busque argumentar
que a responsabilidade delitual seria em si uma contradicao em termos, o que Benson

decerto ndo subscreve.

Por um argumento de coeréncia, derrubada a refutacdo a teoria da confianga, justifica-
se recupera-la e retomar o debate sobre a sua adequacdo como uma base publica de
justificacdo. Essa nocao, como ja explanado, congrega a aceitabilidade de pressupostos
morais dentro da logica do razoavel com a sua compatibilidade com o direito positivo
vigente. A forca dos pressupostos morais da teoria da confianca é um argumento que
milita em favor de sua adequabilidade como uma base ptblica de justificacao do direito
contratual. O atributo central dessa teoria reside no respeito ao principio do dano (harm
principle). Formulado por John Stuart Mill, esse principio postula nao ser moralmente

aceitavel que o Estado interfira na esfera de liberdade do individuo senfo para reparar

82 Benson adota uma postura conservadora em relagdo ao direito positivo, sustentando que a pratica
reiterada do common law na soluc¢do de problemas levaria a um aperfeicoamento que conferiria as regras
positivas - tais como se estruturaram historicamente - uma presungio de validade normativa. Em suas
palavras: “It is difficult to believe that systems of contract law that have arrived at general and intelligible
principles on the basis of sustained collective analysis and reasoning over centuries and across
Jjurisdictions do not contain within themselves, even latently, normative ideas and reasons that can be
suitably explored and perhaps explained in their own terms”. Em nossa traducio: “E dificil acreditar que
sistemas de direito contratual que chegaram a principios gerais e inteligiveis na base de um pensamento e
de uma anélise coletiva sustentada por séculos e que transcende jurisdigbes ndo contenham em si, ainda que
de forma latente, ideais e razées normativas que possam ser exploradas e, talvez, explicadas de forma
satisfatoria em seus proprios termos”. Cf. BENSON, Peter. Justice in transactions: a theory of contract law.
Cambridge: Belknap Press of Harvard University Press, 2019, p. 4.
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ou evitar a ocorréncia de um dano a outrem.83 Stuart Mill apresenta o principio do dano

como:

[...] um principio bem simples, que tem o poder de governar de forma
absoluta as relagoes da sociedade com o individuo no que se refere a
compulsdo e o controle, seja por meio da forca fisica, na forma de
penalidades legais ou pela coercdo moral da opinido publica. Esse
principio é o de que o tinico fim para o qual a humanidade é garantido,
individual ou coletivamente, interferir na liberdade de acdo de
qualquer um de seus membros é a autoprotecdo. De que o dnico
proposito para o qual o poder pode corretamente ser exercido sobre
qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra sua vontade,
€ para prevenir danos a outrems4 [traducao nossa].

Referido principio é amplamente aceito pelas teorias morais® e, em que pese ter sido
formulado por um notavel teérico utilitarista, tem suas bases solidamente assentadas
nos postulados liberais de matriz kantiana,8¢ que explicam o direito como um método de

coordenacao entre os arbitrios de individuos igualmente livres.8”

Em se tratando de direito contratual, nada justifica, sob uma perspectiva liberal, que o
Estado intervenha na esfera de liberdade do individuo para coagi-lo apenas para manter
o valor moral da promessa, por exemplo, e ndo para evitar a causacdo de um dano a
outrem. Nesse ponto, a teoria da confianca segue normativamente vantajosa mesmo em

relacdo as propostas mais contemporaneas de se compreender o contrato baseado nas

83 BRINK, David. Mill's Moral and Political Philosophy. In: ZALTA, Edward (Ed.). The Stanford
encyclopedia of philosophy. Palo Alto: Stanford Center for Study of Language and Information, 2018,
passim.

84 No original: “The object of this Essay is to assert one very simple principle, as entitled to govern
absolutely the dealings of society with the individual in the way of compulsion and control, whether the
means used be physical force in the form of legal penalties, or the moral coercion of public opinion. That
principle is, that the sole end for which mankind are warranted, individually or collectively, in interfering
with the liberty of action of any of their number, is self-protection. That the only purpose for which power
can be rightfully exercised over any member of a civilised community, against his will, is to prevent harm
to others” (STUART MILL, John. On liberty. Kitchener: Batoche Books, 2001, p. 13).

85 Conforme diagnoéstico de Joseph Raz. RAZ, Joseph. Promises in morality and law. Harvard law review,
Cambridge, n. 95, p. 916-938, 1982. p. 934-937.

86 SMITH, Stephen. Towards a theory of contract. In: HORDER, Jeremy (Ed.). Oxford essays in
Jurisprudence. 4 series. New York: Oxford University Press, 2000, p. 109-110, sobretudo na nota n. 7 da
pagina 110.

87 Essa conclusdo pode ser extraida, sobretudo, da leitura dos “Principios Metafisicos da Doutrina do Direito”
de Kant, que consiste na primeira parte da Metafisica dos Costumes. Cf. KANT, Immanuel. Metafisica dos
Costumes. Trad. Edson Bini. 32 ed. Sdo Paulo: Edipro, 2017. Para aprofundamentos sobre a compreensio
kantiana de liberdade e igualdade, que se coadunam amplamente com a formulacao do principio do dano de
Stuart Mill, ¢f. SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Kant. 22 ed. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 1995, p. 243-251.
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nocoes de vontade e autonomia®® e, a fortiori, a incoerente perspectiva “voluntarista

mitigada” presente na doutrina brasileira.

Benson esté consciente da critica de que as teorias baseadas na promessa e na vontade
nao respeitam o principio do dano.89 Por esta razao, busca construir sua proposta teérica
de modo a contornar essa fragilidade. Se, pelo principio do dano, ou, como Benson o
constroéi, o principio da liability for misfeasance only,%° a intervencao estatal apenas se
justificaria para evitar ou reprimir a causacdo de um dano, o autor resolve esse desafio
ao estruturar a proposicao de que, logo na formacdo do contrato, haveria uma
transferéncia da titularidade da prestagao prometida do promitente para o promissario.s
Nesse sentido, apos a formacao contratual, caso o promitente falhe em cumprir com sua
promessa, isso equivaleria a uma ofensa as titularidades do promissario. O
inadimplemento equivaleria, portanto, a uma forma de esbulho.92 Por esta razao, dentro
do principio da justica corretiva, seria legitima a intervencao estatal para garantir a
obrigatoriedade dos contratos. Os comentadores da obra de Benson alcunharam, para a

sua linha de pensamento, o rétulo de "teoria do contrato como transferéncia".93

Ocorre que a teoria proposta por Benson contém uma grave inconsisténcia. Conforme
bem apontado por Stephen Smith, a ideia de transferéncia pressupde algo preexistente a
ser transferido. Entretanto, o objeto do contrato é a prestacdo prometida, e ndo o bem

ou o direito subjacente a essa prestacdo em si. Nesse sentido, quando da celebrac¢ao do

88 Stephen Smith faz coro a esta compreensao. Cf. SMITH, Stephen. Towards a theory of contract. In:
HORDER, Jeremy (Ed.). Oxford essays in jurisprudence. 4 series. Oxford: Oxford University Press, 2000,
p- 116.

89 Ele o aponta, utilizando sua versao especifica do principio do dano, abaixo abordada, a proposito da critica
a teoria de Charles Fried. Cf. BENSON, Peter. The idea of a public basis of justification for contract. Osgoode
Hall Law Journal, Toronto, v. 33, n.2, p. 273-336, 1995, p. 312.

90 Em traducao livre, “responsabilidade pelo malfeito apenas”. Essa é uma ideia central da teoria de Benson.
Sua formulacao se assemelha ao principio do dano, na medida que estatui que a responsabilidade juridica
entre privados somente pode surgir pela violagdo de um dever que é imposto por um correlativo direito que
visa a tutelar uma titularidade daquela pessoa que seria prejudicada caso o dever fosse descumprido e o
direito violado. Nessa perspectiva, o autor estatui que, no direito privado, apenas haveria responsabilidade
pelo cometimento de um ilicito (entendido como violagdo de direitos alheios) — misfeasance — e nao pela
omiss@o na concessdo de um beneficio — nonfeasance. Para a elaboracio analitica desse principio por
Benson, cf. BENSON, Peter. The idea of a public basis of justification for contract. Osgoode Hall Law
Journal, Toronto, v. 33, n.2, p. 273-336, 1995, p. 314-316.

91 Qs primeiros lineamentos dessa construgdo sio sugeridos no artigo The Idea of a Public Basis Of
Justification For Contract e adquire sua conformacao final no livro Justice in Transactions. Cf. BENSON,
Peter. The idea of a public basis of justification for contract. Osgoode Hall Law Journal, Toronto, v. 33, n.2,
p- 273-336, 1995, p. 319. BENSON, Peter. Justice in transactions: a theory of contract law. Cambridge:
Belknap Press of Harvard University Press, 2019, passim.

92 Essa analogia, que tem na clareza a sua virtude, é de Stephen Smith. SMITH, Stephen. Towards a theory
of contract. In: HORDER, Jeremy (Ed.). Oxford essays in jurisprudence. 4 series. Oxford: Oxford
University Press, 2000, p. 119.

93 No inglés, “transfer theories of contract”. A propésito, ¢f. SMITH, Stephen. Towards a theory of contract.
In: HORDER, Jeremy (Ed.). Oxford essays in jurisprudence. 4% series. Oxford: Oxford University Press,
2000, p. 118-120; DAGAN, Hanoch. Two visions of contract. Michigan law review, Ann Arbor, n. 119, p.
1247-1268, 2021, passim.
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contrato, transfere-se algo que antes nao existia: o direito de exigir juridicamente a
prestacao. Este, com efeito, ¢ um direito que jamais pertenceu ao promitente, posto
sequer existir em momento anterior a formacao do contrato e, mais, antes da constatacao
do inadimplemento. Ele surge para o promissario em razao do contrato, mas nao € l6gico
pensar que esse direito lhe tenha sido transferido pelo promitente. Dai a fragilidade da
teoria do contrato como transferéncia, que é defendida por Benson como apta a oferecer
uma base publica de justificacdo. Ao que parece, essa inconsisténcia interna que,
conforme observado por Smith, ignora "a intuicao do senso comum de que o contrato se
diferencia de uma mera atribuicdo de direitos",94 milita contra a aceitabilidade
normativa da teoria do contrato como transferéncia como uma base publica de

justificacao.

A teoria da confianca nao padece dessa mesma dificuldade. Nela o contrato nao cria ex
nthilo uma titularidade do promitente ao promissario. Pelo contrario, para a teoria da
confianca, a relevancia juridica do contrato apenas se verifica no caso de
inadimplemento, quando da frustracao da confianca decorra, presuntivamente, um dano
potencial ou atual, criando para o promissario o direito de exigir a prestacao ou reclamar
perdas e danos. O que se verifica é a repressao de uma situacao antijuridica pela
intervencao estatal, visando evitar ou sancionar a ocorréncia de um dano na esfera de
um sujeito de direitos. Nesse sentido, sua formulacao é mais coerente do que a proposta

bensoniana de interpretar o contrato como transferéncia.

Uma ultima critica que poderia ser enderecada a teoria de confianca, que, na verdade,
nao se conforma como uma critica, mas sim como uma observacao, é o fato de que os
pressupostos da teoria da confianca tornariam indistintas as figuras do contrato e do
delito. Se a frustracao da confianca é compreendida como um dano que incumbe ao
direito contratual remediar, este nao diferiria do direito dos delitos civis, que busca
remediar um dano decorrente de uma violagio a propriedade, a direitos da

personalidade etc.

De fato, essa constatacdo é correta. Isso, entretanto, nada desabona a teoria da confianca.
Inicialmente, inexiste uma real indistincao das figuras do contrato e do delito, o que se
tem na teoria da confianca é uma comunhao de fundamentos teéricos que animam os

campos do direito destinados a regular juridicamente ambas as figuras. Ademais,

94 “[...] common sense intuition that a contract is different form a mere assignment of rights” (SMITH,
Stephen. Towards a theory of contract. In: HORDER, Jeremy (Ed.). Oxford essays in jurisprudence. 4t
series. Oxford: Oxford University Press, 2000, p. 120).
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compreender a violacdo do contrato grosso modo como uma espécie de delito, nesse
sentido, nada mais faria do que considerar que as situagoes de inadimplemento
conformariam mais um entre tantos delitos previstos pelo common law.% Nessa 6tica,
as especificidades do direito contratual em termos probatoérios, de hipdteses de
cabimento de sua invocacao, diferentes prazos prescricionais etc. nao seriam argumentos
validos para desacreditar a teoria da confianca. Os delitos s3o em si diversos e a
conformacdo dogmatica de cada um deles varia a depender das circunstancias trazidas
pelos precedentes que, cumulativamente, o forjaram como hipotese de case law para a
responsabilidade delitual. O inadimplemento do contrato seria um delito entre tantos. E
verdade, talvez seja o contrato o delito mais diferenciado entre os demais delitos.
Entretanto, isso nao significa que seja absurdo compreendé-lo teoricamente desta forma.
De qualquer modo, esse argumento, por situar no plano da observacao das categorias do
direito positivo, ndo coloca uma verdadeira contestacdo a proposta tedrica aqui

sustentada.
7. Conclusio

Tendo sido demonstrado que a teoria da confianca foi alijada do debate tedrico
contemporaneo sem que tenha sido refutada a contento, apontou-se a necessidade de

retomar suas premissas dentro da ideia de busca de uma base publica de justificacao.

Nesse particular, verificou-se que ela ndo apenas detém a vantagem de ser
normativamente mais atrativa dos que as teorias baseadas na promessa e na vontade,
dado o respeito ao principio do dano, mas também se revela superior a propria proposta
de Benson, do contrato como transferéncia, haja vista nao compartilhar das fragilidades
de referida teoria. Nessa linha, por um argumento de coeréncia interno a propria
proposta metodologica de Benson, a teoria da confianca deve ser tida como um dado a
ser considerado na elaboragdo de uma base publica de justificacdo para o direito

contratual.

Se no plano da aceitabilidade moral ela revela-se inclusive mais adequada do que a
construcdo bensoniana do contrato como transferéncia, resta ainda testar sua

adequabilidade na perspectiva da compatibilidade com o direito positivo vigente antes

95 No common law, diferentemente da tradicdo brasileira na qual existe uma clausula geral de
responsabilidade civil (arts. 186 e 187 ¢/c art. 927 do Codigo Civil brasileiro), os delitos (denominados torts)
sdo tipicos, diferenciando-se em suas particularidades regulamentares e hipé6teses de verificagdo. A
proposito, ¢f. VICENTE, Dario Moura. Direito comparado — Vol. II: Obrigagoes. Sdo Paulo: Almedina, 2018,
p- 398-399.
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de sentenciar sua primazia teorica como modelo a oferecer ao direito contratual uma
base publica de justificacao. Decerto que a até aqui muito se falou das teorias do direito
contratual tomando-se por pano de fundo o direito das jurisdicoes de common law. Isso
se justifica, pois, a explanacdo da teoria da confianca apresentada se baseou amplamente
nas consideragoes particulares daquela tradicdo que geraram as condigoes de

possibilidade para o seu desenvolvimento.

Entretanto, libertada de sua genealogia, sua estruturacdo tebrica presta-se a justificar
moralmente o direito contratual tanto no contexto especifico de seu surgimento — o
common law — quanto no contexto do civil law. Isso é verdade pois, em que pese as
peculiaridades em termos de tradi¢ao juridica, tanto as jurisdices de uma quanto a de
outra familia s3o perpassadas pelos valores ocidentais do liberalismo politico e
econdmico, ou, como prefere James Gordley, remete-se, ainda, ao elo mais remoto do

pensamento jusnaturalista, inspirado pelas ideias aristotélico-tomistas.o”

Nesse sentido, o argumento mais forte a subsidiar a teoria da confianca — qual seja, a
aceitabilidade moral em razao do respeito ao principio do dano — é um elemento que
serve bem a justificacoes tedricas do direito contratual em ambas as tradicoes, posto se
assentar nas razoes abstratas que constituem um cerne comum a ambas. O préprio
Benson, em sua proposicao metodologica, admite que a busca da adequacdo normativa

seria transponivel entre jurisdi¢oes, enquanto apenas a testagem da compatibilidade da

96 Em seu livro mais recente, Justice in Transactions, para além dos atributos da aceitabilidade moral e da
compatibilidade com o direito positivo, Benson coloca como um terceiro atributo de uma base ptblica de
justificacdo aquilo que ele denomina a “estabilidade” da teoria em confronto com outros &mbitos da
sociedade. O autor contrasta sua proposta com (i) a moralidade da promessa, (ii) o mercado e (iv) as
demandas da justica distributiva. Pelos limites tracados pelo objetivo do presente trabalho, ndo sera
explorada a estabilidade da teoria da confianca em confronto com esses ambitos. Justifica-se o recorte pois
essa analise demandaria um amadurecimento da teoria da confianga no debate tedrico brasileiro, tal como
a proposta de Benson p6de amadurecer no plano tedrico do common law nas Gltimas décadas. Ademais, em
que pese o mérito de se buscar a compatibilizacdo com outros ambitos, em um notavel esforco de
interdisciplinaridade, as categorias propostas por Benson, bem como suas conclusoes, nao parecem de todo
pacificas. A limitagdo as trés categorias acima indicadas parece arbitraria, dada a pretensido de uma teoria
geral. Ademais, a posi¢do tomada por Benson no que se refere a compatibilizacdo de sua teoria com as
demandas de justiga distributiva apela ao argumento da “divisdo institucional do trabalho”, pelo qual o
direito privado como um todo e, portanto, o direito contratual, estaria eximido de desempenhar um papel
na redistribuicao de riquezas, o qual deveria, por uma consideracao de eficiéncia, limitar-se a tributacéo. Cf.
BENSON, Peter. Justice in transactions: a theory of contract law. Cambridge: Belknap Press of Harvard
University Press, Cambridge, 2019, p. 395-476, sobretudo p. 395-395; sobre a questdo da relacao entre
contrato e justica distributiva, idem, p. 448-476. Essa linha de argumentacao nao é pacifica, e o autor nao
parece considerar os contra-argumentos existentes, v. g. SCHEFFLER, Samuel. Distributive Justice, the
Basic Structure and the Place of Private Law. Oxford Journal of Legal Studies, Oxford, v. 35, n. 2, p. 213-
235, 2015, passim; ZANITELLI, Leandro Martins. Rawls and private law. Revista Juris Poiesis, Rio de
Janeiro, v. 22, n. 28, p. 59- 76, 2019, passim; ZANITELLI, Leandro Martins. Direito privado e justica: o
argumento da divisdo institucional do trabalho. Philésophos — Revista De Filosofia, Goiania, v. 24, n. 2, p.
73-96, 2020, passim. Para uma anéilise da relacdo do direito contratual com as demandas da justica
distributiva, ¢f. ZANITELLI, Leandro Martins. Direito contratual, justica distributiva e virtudes civicas.
Revista Sapere Aude, Belo Horizonte, v. 9, n. 18, p. 406-424, 2018, passim.

97 GORDLEY, James. The philosophical origins of modern contract doctrine. New York: Oxford University
Press, 2011, p. 1-9.
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proposta com o direito positivo seria mais especifica a tradicao juridica do common

law.o8

A testagem do segundo atributo de uma base publica de justificagdo — a compatibilidade
com o direito positivo — tanto sob a 6tica das jurisdicdes de common law quanto pela
perspectiva do direito civil brasileiro — decerto seria uma empreitada muito bem vinda a
fim de reforcar o ponto ora proposto.’® Entretanto, foge aos limites do presente artigo,
que se contenta em apenas lancar algumas reflexdes sobre a justificacao teérica do direito

contratual, terra ainda pouco explorada pela doutrina brasileira.
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