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DIREITO CONTRATUAL, JUSTICA RAWLSIANA E ETOS
SOCIAL"

LEANDRO MARTINS ZANITELLI
Universidade Federal de Minas Gerais
leandrozanitelli@ufmg.br

Resumo

O artigo discorre sobre a relacdo entre o direito contratual e os principios da teoria
da justica de Rawls, com especial atenc¢éo para o principio da diferenca. Parte-se da
premissa de que as atitudes dos cidadaos (ou etos social) se sujeitam a influéncia das
institui¢des. Todo o restante sendo igual, portanto, o principio da diferenca requer
instituicdes que fomentem um etos social o mais igualitdrio possivel. Conclui-se dai
que o papel do direito contratual em uma sociedade ideal rawlsiana pode néo ser o de
promover a eficiéncia (isto é, beneficiar os cidadaos em pior situacdo mediante uma
regulacéo eficiente das trocas), mas colaborar para um etos social menos propenso a
desigualdade. Afirma-se que o direito contratual pode cumprir esse desiderato de duas
maneiras: descritivamente, ao abrir mao da presuncao de que os contratantes atuam
unicamente para maximizar a prépria utilidade (a presunc¢éo do homo economicus), e
valorativamente, ao enaltecer comportamentos moderadamente altruistas.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Contratual; Rawls; Principio da Diferenca; Etos social.

Abstract

The paper addresses the relationship between contract law and Rawls’s theory of
justice (particularly, the difference principle). It assumes that institutions can
influence citizens’ attitudes (or social ethos). Thus, all rest being the same, the
difference principle requires that, to the greatest possible extent, institutions favor
an egalitarian ethos. This leads to the conclusion that the role of contract law in
an ideal Rawlsian society may be other than promoting an efficient regulation of
economic exchange. Contract law can switch citizens’ egoistic attitudes in two
discursive ways: by doing away with the assumption that agents are interested only
in maximizing their own utility (the homo economicus assumption) and praising the
value of moderately altruist behavior.

KEY WORDS: Contract Law; Rawls; Difference Principle; Social Ethos.
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122 LEANDRO MARTINS ZANITELLI

Introducao

Este artigo versa sobre a relacido entre o direito contratual e a
teoria da justica de Rawls (ou a “justica como equidade”). Seu ponto de
partida é um artigo no qual Joshua Cohen (2001) afirma que o principio da
diferenca (a segunda parte do segundo principio da justica de Rawls) pode
requerer instituicdes sociais que influenciem as atitudes dos cidadaos
(ou etos social) de maneira que beneficie os cidaddos em pior situacio.
Argumenta-se que a afirmacéo de Cohen d4 folego a investigacio sobre a
relacdo entre os principios da justica de Rawls (em particular, o principio
da diferenca) e o direito contratual. Ao invés de certas consequéncias
distributivas imediatas, o melhor que o direito contratual pode fazer,
segundo uma concepcio de justica como a de Rawls, talvez seja tomar
medidas contrarias a um etos social de maximizacao do autointeresse.

A primeira parte do artigo faz uma breve revisao da literatura sobre
a relacdo entre a justica como equidade e o direito contratual. A segunda
parte apresenta o argumento de Joshua Cohen (uma resposta a critica ao
rawlsianismo feita por G. A. Cohen) sobre o impacto das instituicdes para
o etos social e o principio da diferenca. Nela também se diferenciam trés
etos: HOMEM ECONOMICO, TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA € IGUALITARIO.
Embora a critica de G. A. Cohen se volte contra o fato de o rawlsianismo
alegadamente tolerar a atitude de TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA,
demonstra-se que uma sociedade ideal rawlsiana pode ter de se contentar
com HOMEM ECONOMICO (um etos ainda menos igualitdrio). Se uma cultura
estritamente igualitdria (como a de IGUALITARIO) ndo se mostrar viavel, a
suplantacdo de HOMEM ECONOMICO poOr TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA
(& medida que realizavel) pode satisfazer ao principio da diferenca. Por
fim, a terceira parte levanta algumas hipéteses sobre o papel do direito
contratual para a moderacéo do egoismo.

1. O direito contratual e a teoria da justica de Rawls

Poe-se deladoneste artigo a questio de saber se odireito contratual
é, para Rawls, parte da estrutura basica da sociedade. Os principios de
justica que Rawls tem em vista se aplicam a essa estrutura, definida
como “a maneira como as principais institui¢des sociais distribuem
direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo das vantagens
da cooperacdo social” (Rawls 1999, p. 6).! Se o direito contratual néao

! Traducéo do autor. No original: “¢he way in which the major social institutions
distribute fundamental rights and duties and determine the division of advantages
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estiver entre essas instituicdes, qualquer relacdo sua com a teoria da
justica de Rawls estara descartada. Parte-se aqui, contudo, da premissa
de que essa interpretacio é equivocada.?

Quais seriam, entdo, as implicacdes da teoria da justica de Rawls
para o direito contratual? Rawls defende dois principios (ou trés, se,
como é praxe, as duas partes do segundo principio forem tratadas como
principios independentes). Enquanto o primeiro principio assegura
liberdades basicas (principio das liberdades), o segundo requer igualdade
de oportunidades (o principio da equitativa igualdade de oportunidades)
e que diferencas na distribuicio de bens primaérios (como renda e riqueza)
favorecam (ou maximizem a vantagem) dos cidadaos em pior situacéo.

Sobre o primeiro principio, um comentario importante é a respeito
do que ele ndo implica. Rawls néo inclui a liberdade de contratar em
geral, ou “liberdade de contratar tal como entendida pela doutrina do
laissez-faire” (Rawls 1999, p. 54)% entre as liberdades asseguradas por
esse principio. Isso importa porque, devido a prioridade “léxica” (isto
é, irrestrita) do primeiro principio sobre o segundo, se o principio das
liberdades prescrevesse um direito contratual de laissez-faire, quaisquer
demandas do segundo principio para os contratos somente vigorariam
sob a condi¢do de néo violar essa prescricio.

O que o principio das liberdades requer, entdo, do direito
contratual? Se admitirmos que alguns contratos podem atentar contra
as liberdades basicas garantidas por esse principio, seria forcoso entao
que o direito negasse eficacia a esses contratos. E o que Rawls pensa de
contratos pelos quais as partes renunciem a direitos fundamentais, como
o direito de voto e a liberdade de credo (Rawls 1993, p. 365-367). Nao é
claro, porém, se toda rentncia a direito fundamental é uma violacdo as
liberdades basicas, e, portanto, a que atos de rentncia essa recomendacio
se aplica. Por exemplo, por certo as liberdades procriativas estdo entre as
liberdades bésicas; deveriam ser considerados nulos, entéo, os contratos
de gestacdo de substituicao (“barriga de aluguel”)?*

from social cooperation.”

2 Ha uma famosa passagem na qual Rawls se refere a uma “diviséo institucio-
nal do trabalho” entre, de um lado, o direito contratual e, de outro, as instituicoes
incumbidas de corrigir o resultado acumulado de transacgdes individuais e manter a
“justica de fundo” (background justice), tal como a tributacdo sobre a renda e a he-
ranca (Rawls 1993, p. 268-269). Essa passagem leva a interpretacdo de que o direito
contratual ndo pertence & estrutura basica da sociedade. Contra tal interpretacéo, no
entanto, veja Kordana e Tabachnick (2005) e Scheffler (2015).

3 Traducao do autor. No original: “freedom of contract as understood by the doctrine
of laissez-faire”.

4 Kordana e Tabachnick (2005, p. 613) reputam “nebulosas” [murky] as consequén-
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A primeira parte do segundo principio ndo requer igualdade
de oportunidades apenas, mas “equitativa” [fair] igualdade de
oportunidades. N&o basta, pois, que ocupagdes e cargos estejam
formalmente abertos a todos. E preciso também que a desigualdade
decorrente de contingéncias sociais seja abolida, de tal maneira que
as chances de cada um dependam apenas das aptidées inatas e da
disposicdo (Rawls 1999, p. 63). Para alguns autores (Shiffrin 2004, p.
1649-1650; Kordana e Tabachnick 2005, p. 630-632; Klijnsma 2005,
p- 85), a equitativa igualdade de oportunidades limita a liberdade
contratual ao proibir certas praticas discriminatérias (por exemplo, a
discriminacdo no emprego).

Contra, porém, aideia de tratar o principio da equitativa igualdade
de oportunidades como um principio de antidiscriminacio, pode-se
alegar, primeiro, que nem toda pratica discriminatéria tem relacdo com
as oportunidades. Uma cldusula que proibe um imével residencial de
ser sublocado para negros néo influi sobre as oportunidades a que o
segundo principio alude (isto é, oportunidades para ocupacdes e cargos
ou posicoes), salvo, é claro, & medida que a pratica de vedar locagtes
para negros tenha um efeito discriminatério irradiante. Segundo, o
principio em questdo ndo requer que as chances de exercer cada cargo
ou posicdo individualmente sejam as mesmas para os igualmente
dotados (Zanitelli 2015, p. 398-399). Nao viola o principio da equitativa
igualdade de oportunidades o fato de um empregador idiossincratico
contratar apenas trabalhadores cujo nome comeca com a letra “A”,
contanto que haja posicoes similares disponiveis em outros lugares.
Em geral, portanto, o que atenta contra a equitativa igualdade de
oportunidades ndo é um ato isolado, mas a discriminacio disseminada.’

As observacoes acima levam a concluir que, se ha um principio da
teoria de Rawls com impacto consideravel sobre o direito contratual, esse
é o da diferenca. Tal concluséo, tendo em vista os efeitos dos contratos
para a distribuicdo da riqueza, ndo é surpreendente. A esse respeito, a
primeira consideracéo a fazer é que o mercado parece ter, para Rawls,
um lugar na sociedade ideal. Os dois regimes institucionais que Rawls
considera propensos a atender aos principios da sua concepgio de justica,
a democracia de cidaddos proprietarios e o socialismo liberal (Rawls

cias do primeiro principio para o direito contratual, assim como Scheffler (2015, p. 13).
Tratei das implicacoes para os contratos do Estado de Direito [rule of law] como liber-
dade basica em um outro artigo (Zanitelli 2016).

50 que nao quer dizer que nao haja razao para proibir atos isolados de discrimi-
nacéo. Sobre a inclusdo de um direito a ndo discriminagéo entre as liberdades assegu-
radas pelo primeiro principio, veja Shiffrin (2004, pp. 1646-1649).
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2001, p. 138), incluem o mercado em sua caracterizacdo. Sobre o ultimo,
em particular, Rawls ressalta que “ndo ha qualquer liame essencial entre
livre-mercado e a propriedade privada dos meios de producio” (Rawls
1999, p. 239).5 Um regime socialista pode, em consequéncia, usufruir
das vantagens do mercado.

Quanto a essas vantagens, Rawls cita o fato de o mercado se
coadunar com a liberdade de ocupacdo, uma das liberdades basicas
(Rawls 1999, p. 240). Poder-se-ia objetar, contudo, que, idealmente, ao
menos, 0 mercado ndo é uma condi¢do necessaria para essa liberdade.
Em certo sentido, pode haver até maior liberdade de ocupacdo em
uma sociedade na qual o mercado de trabalho seja substituido pelo
trabalho ndo remunerado exercido & medida da capacidade de cada
um. Ao argumentar a favor do mercado, no entanto, é bem possivel
que Rawls ndo tenha em vista arranjos institucionais pouco viaveis
ou com consequéncias potencialmente devastadoras para a eficiéncia
(Van Parijs 2009, p. 146). A alternativa ao mercado talvez seja, pois, aos
olhos de Rawls, uma economia planejada com trabalho forcado, o que
explicaria a preferéncia pelo primeiro.

Outro argumento em favor do mercado é o da eficiéncia. Rawls
se vale de argumentos econdmicos familiares sobre a capacidade
do mercado para alocar recursos eficientemente, ainda que sem
desconhecer a conveniéncia de politicas macroeconémicas e de combate
a falhas de mercado, como externalidades (Rawls 1999, p. 238-241). A
eficiéncia é importante para Rawls por uma razdo andloga a usada em
defesa do principio da diferenca: todo o restante sendo igual, é irracional
preferir um arranjo institucional menos a um mais eficiente, assim
como é irracional preferir um estado distributivo de estrita igualdade a
outro no qual todos, inclusive os cidadaos em pior situagéo, estejam em
vantagem. Voltaremos adiante a relacdo entre o principio da diferenca
e a eficiéncia.

Reconhecer que o mercado estd entre as instituicées de uma
sociedade ideal pouco diz, ainda, acerca do direito contratual. E duvidoso
até mesmo que o mercado requeira um direito contratual, se como
tal entendermos um direito contratual estatal. Embora todo mercado
dependa de normas, ndo necessariamente essas normas héo de ser as
ditadas por autoridades. Se é com a eficiéncia que estamos preocupados,
pode até mesmo haver razdes para preferir que as operacoes de mercado
se submetam a normas néo estatais (por exemplo, normas costumeiras

8 Traducéo do autor. No original: “there is no essential tie between the use of free
markets and private ownership of the instruments of production”.
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126 LEANDRO MARTINS ZANITELLI

ou definidas por associacoes).” Pondo isso de lado, o fato é que os
argumentos de Rawls em defesa do mercado néo sdo elucidativos quanto
ao conteudo do direito contratual. Podemos depreender que alguma
liberdade de contratar deva ser assegurada, mas nao seus limites, nem,
muito menos, como responder a questdes de detalhe.

Uma hipétese seria entdo considerar que assim como a eficiéncia
determina a preferéncia pelo mercado em detrimento de uma economia
planejada, também deve reger o detalhamento do direito ao qual as
operacoes de mercado se sujeitam. Entre desenhos do direito contratual
mais e menos eficientes, deveriamos, pois, preferir os primeiros. A
consequéncia seria conferir validade, sob a ética rawlsiana, a vasta
literatura (a “andlise econdmica do direito”) sobre direito contratual e
eficiéncia.®

O passo pode ser, contudo, precipitado. O principio da diferenca
néo é um principio de eficiéncia. Entre arranjos mais e menos eficientes,
o principio da diferenca s6 manda ficar com os primeiros se, além de
eficientes, também forem mais favoraveis aos cidaddos em pior situacio.
Uma coisa, portanto, é comparar o mercado (em geral) com qualquer
alternativa consideravelmente inferior em termos de eficiéncia. Se um
arranjo é consideravelmente mais ineficiente do que outro, é provavel
que os principios da diferenca e da eficiéncia andem juntos, porque a
tendéncia é que a ineficiéncia em questao contrarie os interesses de todos,
inclusive dos cidad&os em pior situacgéo. O caso é outro, no entanto, se as
diferencas de eficiéncia sdo menos pronunciadas, tal como pode se dar
quando comparamos ndo mais o mercado e a economia planejada, mas,
por exemplo, uma norma que limita a indenizacéo por inadimplemento
de contrato aos danos previsiveis e uma norma de indenizacio ilimitada.
Nao é absurdo cogitar que uma norma ligeiramente menos eficiente
seja, ndo obstante, mais vantajosa para os cidadaos em pior situacéao.

Por outro lado, os defensores da eficiéncia podem nédo depender da
presuncio (que, de fato, é frequentemente falsa) segundo a qual solugdes
institucionais mais eficientes sdo também mais favordveis aos cidadéos
em pior situacdo. E comum entre os defensores da analise econémica do
direito alegar que, mesmo que a eficiéncia deva ser sacrificada por algum
outro objetivo (como a maximizacdo da vantagem dos cidaddos em pior
situacio), esse objetivo, a0 menos 4 medida que envolva redistribuicao
da renda, deve ser perseguido por outros meios —em particular, a

7 Para revisoes da literatura a respeito, veja Trebilcock e Leng (2006) e Rubin
(2008).
8 Para um panorama atual, veja De Geest (2011).
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tributacéo e as politicas de transferéncia— que néo o direito contratual.
O argumento mais famoso a respeito é o da “dupla distorcédo”, de Kaplow
e Shavell (1994). Esses autores alegam que, em comparacdo com outras
areas da legislacdo, o imposto de renda pode obter iguais resultados
distributivos com menor sacrificio para a eficiéncia. O argumento, caso
correto, levaria a conclusio de que os cidaddos em pior situacido ndo tém
nada a ganhar (mas sim, possivelmente, a perder) se o direito contratual
for orientado para outros fins que néo a eficiéncia.

Mesmo que Kaplow e Shavell estejam errados,” ha outros
problemas com a ideia de usar o direito contratual para favorecer os
cidaddos em pior situacédo (de outra maneira que néo “indireta”, isto
é, pelo bem que um direito contratual eficiente propicia a todos).}* Um
deles se refere ao fato de classes as quais normas contratuais poderem
favorecer —como as de devedores, consumidores e inquilinos— néo
necessariamente corresponderem a dos cidaddos em desvantagem. Para
evitar que o direito contratual incorra em “imprecisio distributiva”, seria
preciso redesenhar suas normas a fim de que, ao invés das categorias
costumeiras, elas se aplicassem em favor apenas dos cidaddos que
queremos beneficiar. Outro problema, mais sério ainda, é que um direito
cujo intuito seja favorecer uma das partes da relacdo contratual pode
se mostrar inécuo ou até contraproducente. Enquanto houver mercado,
normas contratuais que dispensem tratamento especial aos cidadaos
em pior situacdo podem ter o efeito de fazer com que outros agentes
se recusem a contratar com essas pessoas ou s6 aceitem contratar sob
termos mais gravosos.!!

9 Para criticas ao argumento da dupla distorcdo, veja, entre outros, Jolls (1998),
Sanchirico (2001), Logue e Avraham (2003) e Blumkin e Margalioth (2006).

10 Sobre os problemas mencionados a seguir, veja Logue e Avraham (2003, pp.
177-188).

" Ackerman (1971) enuncia as condi¢des um tanto restritivas sob as quais normas
sobre a qualidade de iméveis locados conseguiriam transferir renda de senhorios para
inquilinos. Veja também Kennedy (1982, pp. 611-614). Por outro lado, nem toda dis-
posicéo legal sobre contratos, é bom frisar, sujeita-se ao inconveniente aludido acima.
Exemplos de regras cujo impacto distributivo nédo pode ser evitado pelas forcas do
mercado sdo as que permitem o comércio de bens antes inaliendveis (como partes
do corpo humano) — o que nédo quer dizer, é claro, que regras assim sejam a melhor
solucdo para beneficiar os pobres ou até mesmo, em geral, desejaveis. Sobre o efeito
distributivo de medidas “comodificantes” (isto é, que transformam bens em mercado-
ria vendavel) e questoes correlatas, veja Radin (1987). Por fim, o direito contratual
também pode ter um efeito distributivo “horizontal” (Logue e Avraham 2003; veja
também Kennedy 1982, pp. 611-614), isto é, alterar a situagdo de pessoas que ocupem
a mesma posi¢do na relacdo contratual, como no caso de uma lei que beneficia alguns
consumidores a custa de outros.
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Algumas consideracgoes sobre a relacdo entre o direito contratual
e o principio da diferenca pecam por ignorar os problemas apresentados
acima. Kordana e Tabachnick (2005, p. 626), por exemplo, afirmam
que “o arranjo que maximiza a posicdo dos cidaddos em pior situacio
pode, portanto, um direito contractual que contenha, por sua vez, uma
regra similar ao que geralmente se entende como lesdo”'?, entendendo-
se como lesivo, ou inconscionable, no caso, o contrato com preco ou
clausulas abusivas. Nao h4 nenhuma mencéo, entretanto, ao impacto do
controle de precos ou cldusulas, o qual pode, como observado, acabar de
fato contrariando os interesses daqueles aos quais queremos beneficiar.
Kordana e Tabachnick (2005, p. 629) limitam-se a dizem que os juizes
poderiam se recusar a chancelar contratos abusivos para favorecer os
cidadaos em pior situacéo, sem demonstrar como os cidaddos em questao
sairiam ganhando com essas decisdes.'

2. Principio da diferenca, instituicoes e etos social

Tendo em vista as observacoes antecedentes, é grande a tentacéo
de classificar a importancia da teoria da justica de Rawls para o direito
contratual como modesta. Mesmo que o direito contratual esteja
entre as instituicdes sujeitas aos principios da justica como equidade,
parecem secundadrias, em primeiro lugar, as implicagdes dos principios
das liberdades (uma vez descartada, como é de praxe, a ideia de que esse
principio ampare um direito contratual de laissez-faire) e da igualdade
de oportunidades. Quanto ao principio da diferenca, vimos que ha
boas razoes para que respalde um direito contratual orientado para a
eficiéncia, uma conclusio que, embora néo destituida de valor teérico
(j& que proveria uma justificacdo liberal-igualitdria para a andlise
econdmica do direito), equivaleria a reconhecer que o rawlsianismo néao
tem nada de substancialmente novo a oferecer para o direito contratual.

Pode ser, porém, que até aqui tenhamos apenas “procurado
no lugar errado”. Nesta secdo, intenta-se demonstrar que o direito

2 Traduc¢éo do autor. No original: “[t]he economic scheme that maximizes the posi-
tion of the least well-off, then, may include a scheme of contract law that itself contains
a rule resembling what is conventionally understood as unconscionability”.

3 De modo similar, Klijnsma (2015, pp. 85-86) afirma que “a protecdo da parte
mais fraca nos direitos do trabalho, inquilinato e do consumidor pode ser vista como
tentativa de fazer valer o principio da diferenca” (tradugdo do autor; no original:
“weaker party protection, in labour law but also in tenant law and consumer law, can
be seen as attempts to implement the difference principle”). Para uma posicdo mais
cética, ver Hesselink (2011, pp. 303-304).
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contratual pode satisfazer ao principio da diferenca de uma maneira
néo relacionada com a busca pela eficiéncia. Antes, no entanto, é
preciso entender o papel do etos social na critica que G. A. Cohen faz
ao rawlsianismo, bem como a resposta de Joshua Cohen a essa critica.'

G. A. Cohen (2008) atribui ao rawlsianismo a seguinte
interpretacdo do principio da diferenca: ainda que causem desigualdade
de renda, incentivos sdo justificados & medida que, sem eles, cidadaos
talentosos se recusem a empregar seus talentos de maneira que beneficie
os cidadaos em pior situacdo. Para ficar com o exemplo do préprio G. A.
Cohen (2008, p. 184-185), considere o caso de uma pessoa que, por um
salario de £20.000 anuais, prefira ser jardineira, e que, embora pudesse
trabalhar como médica pelo mesmo saldrio, somente aceitaria abandonar
a jardinagem pela medicina por £50.000 anuais ou mais. Admitindo-se
que a sociedade em geral, inclusive os cidaddos em pior situacgio, estara
melhor caso essa pessoa trabalhe como médica a £50.000, tal salario,
apesar da desigualdade a que d4 lugar, estaria justificado.

O argumento de G. A. Cohen é intrincado, mas, para o que nos
interessa, pode ser resumido ao seguinte: se endossamos o principio da
diferenca como principio de justica, entdo ndo podemos considerar justo
que a pessoa mencionada acima receba £50.000 para trabalhar como
médica. O principio da diferenca s6 admite desigualdades necessarias
para beneficiar os cidadaos em pior situacio, e, de acordo com G. A.
Cohen, a desigualdade causada pelo salario de £50.000 n&o é necessaria,
porque a pessoa do exemplo poderia, se quisesse, trabalhar como médica
por £20.000.

Uma das questoes suscitadas pela critica de G. A. Cohen se refere
ao ambito de aplicacdo dos principios da justica. Uma resposta a essa
critica consiste em dizer que, como os principios da justica rawlsiana se
aplicam as instituicées, mas ndo a comportamentos individuais, uma
sociedade na qual médicos tenham um saldrio de £50.000 pode estar
totalmente de acordo com esses principios. Dependendo das motivagoes
dos agentes, um arranjo institucional que permita incentivos como o do
exemplo acima pode ser necessdrio para beneficiar os cidaddos em pior
situacdo. Como é de decisdes institucionais que se trata, incentivos se
coadunariam, em tal caso, ao principio da diferenca.’®

N&o é preciso, porém, chegar a um veredito sobre o Ambito de
aplicacdo dos principios da justica de Rawls para contestar a opinido

14 Para evitar confuséo, as referéncias aos dois autores serdo feitas doravante com
as iniciais, G. A. Cohen para Gerald Allan Cohen e J. Cohen para Joshua Cohen.

> Para a réplica de G. A. Cohen ao argumento acima, que ele designa como “ob-
jecdo da estrutura béasica”, veja G. A. Cohen (2008, cap. 3).
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de G. A. Cohen acerca da relagdo entre rawlsianismo e incentivos. Para
entender por qué, repare que, no caso acima, o incentivo possivelmente
s6 € necessario porque a cidada talentosa possui uma certa atitude, ou
etos,'s em relacdo as outras pessoas. E plausivel atribuir a sua recusa
a trabalhar como médica por £20.000 ao fato de ela ndo estar inclinada
a realizar um trabalho do qual gosta menos sem ser recompensada,
mesmo que £20.000 sejam um bom salério e que ela saiba que fard mais
bem aos demais (inclusive aos cidaddos em pior situacio) se trabalhar
como médica.

Pois bem, considere, entdo, em contraste, o caso de uma outra
pessoa apta a trabalhar como jardineira ou médica e que (a exemplo
da anterior) aprecie mais a jardinagem do que a medicina. Por um
salario de £20.000 anuais e todo o restante sendo igual, essa pessoa
também preferiria, portanto, o trabalho como jardineira. Ao contrario
da anterior, porém, a pessoa em questio agora age sob o que G. A. Cohen
refere como etos igualitario. Ela esta inclinada a fazer algum sacrificio
(moderado) pelos cidaddos em pior situacdo e a aceitar, portanto, o
salario de £20.000 ou um pouco mais para fazer um trabalho que seja
o seu preferido.

Tendo em vista essa possivel diferenca de atitudes, bem como
o fato de, em uma sociedade, certas atitudes serem mais comuns do
que outras (dai se falar em um etos social), J. Cohen (2001) afirma
que rawlsianos ndo precisam se contentar com a recusa de cidadaos
talentosos a, salvo mediante incentivo, empregarem seus talentos da
maneira que mais favoreca aqueles em pior situacéo.!® Pois suponha que

6 A nocdo de etos é trazida a discussédo por G. A. Cohen (2008, p. 144), segundo o
qual “o etos de uma sociedade é o conjunto de sentimentos e atitudes em virtude dos
quais suas praticas ordinarias, e pressoes informais, sdo o que sao (traducédo do autor;
no original: “the ethos of a society is the set of sentiments and attitudes in virtue of
which its normal practices, and informal pressures, are what they are”).

17 G. A. Cohen considera compativel com o etos igualitdrio que o saldrio de médica
seja um pouco maior do que o de jardineira para compensar por um eventual especial
onus [special burden] que o exercicio da medicina traga consigo (G. A. Cohen 2008,
pp. 55-56).

8Segundo G. A. Cohen (2008, p. 127), Ronald Dworkin lhe fez ponderacio similar
a de J. Cohen oralmente. Sobre o ponto, G. A. Cohen (2008, p. 127) afirma que um
eventual dever de forjar institui¢des que fomentem um etos igualitdrio ndo poderia
ser, para Rawls, um dever de justica, o que, como observa dJ. Cohen (2001, p. 377), é
patentemente falso. Se o principio da diferenca (um principio de justica) requer que as
institui¢des maximizem a vantagem dos cidadéos em pior situacéo, e as instituicoes
capazes de alcancar esse objetivo s@o as que tenham certo impacto sobre o etos social,
entdo ndo ha duavida de que ha um dever de justica em favor de institui¢des assim.
O que G. A. Cohen teria razéo de dizer é que, se o melhor que as institui¢des de uma
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dois arranjos institucionais tenham diferente impacto sobre as atitudes
dos cidadaos talentosos: enquanto um deles da lugar a atitudes como
a do cidaddo que se recusa a abandonar a jardinagem pela medicina
caso ndo receba £30.000 a mais, outro inspira o etos igualitario que
caracteriza o segundo dos dois exemplos acima. Se assim for, entdo o
principio da diferenca ordena que, todo o restante sendo igual, o segundo
conjunto de instituicbes seja preferido ao primeiro, ja que os cidadaos
em pior situagio terdo a sua vantagem maximizada sob instituicoes que
incitem os cidad&os a fazer uso de seus talentos sem a necessidade de
incentivos.®

Considere trés motivacdes possiveis: a de um cidaddo que, em
cada transacdo, tenta conseguir o maximo para si (o homo economicus,
ou HOMEM ECONOMICO), a de um outro que se recusa a trabalhar por uma
renda condizente com os Onus que esse trabalho lhe impde, mas se
contenta com algo menos do que 0 maximo que poderia obter (TALENTOSO
MODERADAMENTE EGOISTA), € a de outro, por fim, disposto a usar seus
talentos da maneira socialmente mais valiosa sem requerer para tanto
nenhum beneficio desproporcional ao trabalho que faz (1IGUALITARIO). O
debate entre G. A. Cohen e J. Cohen pée de lado o HOMEM ECONOMICO, sob
a alegacéo de que o principio da diferenca ndo endossa, nem mesmo no
que o primeiro chama de interpretacédo frouxa [lax],?* a vantagem que
0 HOMEM ECONOMICO aufere a mais do que 0 TALENTOSO MODERADAMENTE

sociedade conseguirem alcancar ainda acomoda uma parte consideravel dos cidadaos
como maximizadores da prépria vantagem, esse melhor estado possivel (institucio-
nalmente falando) serd, no sentido de Rawls, justo, a despeito de as atitudes preva-
lentes ndo serem as mais benéficas aos cidadaos em desvantagem.

1 Rawls claramente espera que as instituicoes influenciem as atitudes dos ci-
dadaos (Rawls 1996, p. 269): “um regime econdémico, digamos, ndo é apenas uma or-
dem institucional para atender aos desejos e aspiragoes existentes, mas uma maneira
de forjar desejos e aspiracgdes no future. De maneira mais geral, a estrutura béasica
molda a maneira como o sistema social produz e reproduz ao longo do tempo uma
certa cultura compartilhada por pessoas com certas concepgoes de bem.” (traducéo
do autor; no original: “an economic regime, say, is not only an institutional scheme for
satisfying existing desires and aspirations but a way of fashioning desires and aspira-
tions in the future. More generally, the basic structure shapes the way the social system
produces and reproduces over time a certain form of culture shared by persons with
certain conceptions of the good”).

20 Sobre a diferenca entre as interpretacoes frouxa e estrita do principio da dife-
renca, veja G. A. Cohen (2008, p. 69). A primeira interpretagdo considera incentivos
necessarios & medida que, sem eles, os cidaddos talentosos nédo queiram produzir de
maneira a maximizar a vantagem dos cidadaos em pior situacdo. A interpretacao es-
trita ndo considera a mera recusa dos cidadaos talentosos como suficiente para dizer
que um incentivo é necessario.
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EGofsTA (G. A. Cohen 2008, p. 57; J. Cohen 2001, p. 367). Sem duvida,
se £50.000 forem o minimo necessario para que um aficionado por
jardinagem trabalhe como médico, um saldrio superior a esse (mesmo
que possivel de obter) constitui, em qualquer sentido, um incentivo maior
do que o necessdrio para maximizar a vantagem dos cidaddos em pior
situacdo. No mundo real, porém, nenhum arranjo institucional é capaz
de calibrar incentivos de maneira a que nenhum HOMEM ECONOMICO ganhe
mais do que um TALENTOSO MODERADAMENTE EGOfSTA ganharia. Tomando-
se as atitudes dos cidaddos como dadas, as instituicées que satisfazem
ao principio da diferenca sdo as que minimizam os efeitos negativos
para os cidad&dos em pior situacdo de dois tipos de erros: o de permitir
que 0 HOMEM ECONOMICO ganhe mais do que 0 TALENTOSO MODERADAMENTE
EGOfSTA ganharia (o erro do incentivo além do necesséario, ou erro de tipo
1) e o de levar o TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA a ndo empregar seus
talentos por falta de incentivo (o erro do incentivo aquém do necessario,
ou erro de tipo 2).2

A conclusdo é que uma mudanca do etos prevalente de HOMEM
ECONOMICO para TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA ja beneficiaria
consideravelmente os cidaddos em pior situacdo. Simplificando, se
todos se comportassem como TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA, 0
risco de erros de tipo 1 desapareceria: como TALENTOSO MODERADAMENTE
EGOISTA conserva apenas o necessario para fazé-lo preferir o trabalho
socialmente mais valioso, nenhum excesso de incentivo causarad, de fato,
dano aos cidadaos em pior situacdo. Bastaria, em tais circunsténcias,
orientar os cidaddos com renda acima da média para que restituissem
ao erario (ou entregassem a caridade, o que fosse melhor) todo centavo
porventura recebido em excesso ao minimo necessario para que facam
o trabalho desejado.?? Mais ainda, afastado o risco de erros de tipo 1,

2! Para néo complicar desnecessariamente a andlise, presumo acima que o incen-
tivo necessario para que o TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA empregue seus talentos
da maneira mais apreciada socialmente também é o que maximiza a vantagem dos
cidaddos em pior situacdo. Esse pode néo ser o caso, porque o incentivo demanda-
do por TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA pode ser grande o suficiente para anular a
vantagem que resulta (para aqueles em pior situacdo) do uso 6timo das capacidades
produtivas desse cidad&o.

2 Por certo, a recomendacdo para restituir parte da renda pode demandar mais
psicologicamente do que um imposto mediante o qual a renda em excesso seja toma-
da dos cidad&os coercitivamente. Na versdo simplificada do que se chama acima de
TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA, tais detalhes sdo desconsiderados. Se TALENTOSO
MODERADAMENTE EGOISTA € definido simplesmente como alguém que guarda para si o
necessario (e ndo mais do que o necessario) para preferir o trabalho socialmente mais
valioso, ndo faz diferenca o meio pelo qual a renda superior a esse minimo lhe é tirada.
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reformas institucionais poderiam se verificar com o fim de diminuir a
frequéncia de erros de tipo 2. Se os cidadaos atendem espontaneamente
a orientacdo para restituir o que ganharam a mais (como se pode supor
que TALENTOSO MODERADAMENTE EGOfSTA faria), parte da tributagédo poderia
ser abolida e, com ela, os erros de tipo 2 que resultam de alguns cidadaos
serem tributados em uma medida maior do que a maxima que os faria
trabalhar da maneira mais benéfica para os cidaddos em pior situacio.
Evidentemente, instituicées que lograssem fazer com que IGUALITARIO
fosse o etos prevalente propiciariam ainda mais igualdade sem perda
de bem-estar.

Se admitirmos que o etos social é importante para a desigualdade
e que esse etos se sujeita a influéncia das instituigdes, a préxima questao
é: quais sdo as instituicoes capazes de modificar as atitudes dos cidadaos
na direcdo certa? J. Cohen (2001, pp. 377-379) faz duas cogitaces
a respeito. A primeira, tendo por base a distincdo de Arend Lijphart
entre democracias consensuais e majoritarias, é que as instituicGes
caracteristicas das primeiras, ao requererem coalizbes politicas mais
amplas, acabem dando lugar a um etos mais solidarista. Uma segunda
hipétese, mais proxima do que nos interessa, é que medidas de regulacao
do mercado de trabalho (em particular, sobre sindicalizacdo e saldrio
minimo) tenham o mesmo efeito. Como reconhece o préprio J. Cohen
(2001, pp. 378-379), no entanto, é dificil demonstrar que as instituicdes
citadas sejam a causa de uma diferenca de etos entre sociedades com
democracias consensuais e regulacdo laboral e sociedades nas quais
essas mesmas instituicoes ndo se fazem presentes. Ao invés de um
etos mais solidarista ser um efeito das instituicoes, o correto pode ser
justamente o oposto.

3. Direito contratual e etos social

Na secdo anterior, mencionaram-se dois agentes com atitudes
diferentes em relacdo as vantagens que o mercado pode oferecer, HOMEM
ECONOMICO e TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA. Apesar de se tratar de
simplificactes, é possivel afirmar que, em geral, uma sociedade em que
o etos predominante é o de TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA é, no que
se refere ao principio da diferenca, superior a uma sociedade em que
HOMEM ECONOMICO predomine. Como as duas néo diferem quanto ao uso
dos talentos ou capacidades produtivas (as instituicdoes de TALENTOSO
MODERADAMENTE EGOISTA podem ser arranjadas de maneira a incentivar os
cidadaos a produzirem tanto quanto em HOMEM ECONOMICO), ndo h4 uma
vantagem de eficiéncia que justifique preferir alguma delas a despeito
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de causar maior desigualdade. A sociedade de TALENTOSO MODERADAMENTE
EGOIsTA, ademais, é uma sociedade menos desigual do que a de HOMEM
ECONOMICO, na qual os cidaddos guardam para si a parte da renda que
excede o incentivo necessario para o trabalho socialmente 6timo. Todo
o restante sendo igual, portanto, instituicdes (o direito contratual entre
elas) que promovam o etos de TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA S&0
superiores a instituicbes que fagcam o mesmo com HOMEM ECONOMICO
(evidentemente, instituicbes que forjassem um etos ainda mais
vantajoso para os cidaddos em pior situacdo, como IGUALITARIO, seriam
tanto melhores).

Atualmente, sdo abundantes as evidéncias de comportamento
desviante do HOMEM ECONOMICO, como em experimentos com o jogo do
ditador? (Kahneman, Knetsch e Thaler 1986, Engel 2011). Se os seres
humanos apresentam atitudes altruistas ou pré-sociais, a questéo
consiste em verificar o que causa essas atitudes. Interessa, sobretudo,
saber se o direito, em particular o direito contratual, pode fomenté-las.

Pergunta-se por vezes sobre o efeito do mercado sobre normas
sociais e motivacoes (Falk e Szech 2013). E claro, contudo, que néo
hd um “mercado”, mas diferentes mercados com caracteristicas que
variam de acordo com as institui¢es a que se sujeitam. Entre essas
instituicdes estd o direito contratual, que podemos definir ndo apenas
como um conjunto de normas, mas também como pratica discursiva.
O direito contratual se constitui, em tal sentido, pelos discursos sobre
a legislacdo e as decisbes judiciais que a aplicam, bem como pelos
discursos encontrados nessas decisdes mesmas.

Gostaria de apresentar, entdo, as seguintes duas hipdteses. A
primeira é a de que o direito contratual pode promover um certo etos social
descritivamente, isto é, por meio de suas presuncdes comportamentais
explicitas ou implicitas. A segunda é a de que tal impacto também pode
ser alcancado valorativamente, por meio de discursos que valorem
(positiva ou negativamente) certos comportamentos.

Em relacdo a primeira hipétese, a ideia fundamental é que
descrigoes acerca do comportamento humano sao “autorrealizadoras”
[self-fulfilling],isto é, validam-se devido a forca do discurso mesmo. Uma
descricdo dos seres humanos como agentes egoistas pode, pois, levar ao

23 No jogo do ditador, um dos participantes (o “ditador”) recebe (geralmente) din-
heiro para dividir entre si e outro participante (o “destinatario”). O ditador pode de-
terminar a divisdo que quiser, inclusive uma em que o dinheiro fique todo para si.
Contrariamente ao que a presunc¢do do autointeresse levaria a esperar, sujeitos no
papel de ditador frequentemente dao parte do dinheiro ao destinatério.

ANALISIS FILOSOFICO XXXVII N° 2 (noviembre 2017)



DIREITO CONTRATUAL, JUSTICA RAWLSIANA E ETOS SOCIAL 135

egoismo (Miller 1999).2* Em relacdo ao direito, o temor que advém dai
é que a presuncao de que é preciso apelar ao autointeresse dos agentes
mediante incentivos ou sancgdes transforme o autointeresse em norma
social prevalente (Frey 1997).%

Um modo pelo qual o direito contratual pode dar lugar a atitude
caracteristica de HOMEM EGOISTA €, portanto, mediante a presuncio de
que essa seja a atitude das partes de um contrato. E plausivel que essa
presuncéo se faca especialmente saliente em pelo menos dois casos hoje
em dia, o do controle do contetido contratual nos contratos de adeséo
e o das consequéncias do inadimplemento. Sobre o primeiro, quanto
maior for o controle, mais patente parece ser a presuncio de que as
clausulas atendem unicamente ao interesse da parte estipulante. Sobre
o segundo, o endurecimento da sancdo pelo inadimplemento (seja
mediante normas dispositivas, a aplicar no siléncio das partes, seja pela
invalidade de clausulas que exonerem ou mitiguem a responsabilidade
pelo inadimplemento) comunica a mensagem de que as partes sdo
autointeressadas, e, portanto, somente se motivardo a cumprir a palavra
dada pela ameaca de sancéo.*

Passemos a segunda hipétese. Nela, a suposicdo é que parte das
consequéncias culturais do direito decorre dos valores que ele comunica,
o que se designa, por vezes, como “funcdo expressiva” (Sunstein 1996,
Van Der Burg 2001). No caso do direito contratual, a hipétese é que o
etos social de TALENTOSO MODERADAMENTE EGOfSTA poderia ser fomentado
por regras e discursos que expressem o valor de um altruismo limitado.
Em contrapartida, discursos que enaltecam o egoismo desenfreado (por
exemplo, por suas alegadas vantagens sociais) dariam forca a HOMEM
ECONOMICO.

24 A forca autorrealizadora do discurso é uma das hipéteses para a maior frequén-
cia de comportamentos autointeressados (aferida, por exemplo, em experimentos com
jogos de cooperacdo) entre economistas. Ver Frank, Gilovich e Regan (1993), Wang,
Malhotra e Murnighan (2011).

2 Ha pelo menos duas explicagdes possiveis para o impacto comportamental da
presuncio de autointeresse. Uma é que, ao serem informadas sobre o comportamento
autointeressado das demais, as pessoas passem a crer que é assim que devem se
comportar também (Miller 1999). Outra é que elas se comportem como “cooperadoras
condicionais” (Fischbacher, Gichter e Fehr 2001), isto €, estejam dispostas a agir de
maneira ndo egoista contanto que as outras também o facam. Assim, ao sugerir que
o comportamento autointeressado é a norma, a cominacao de sancéo levaria coopera-
dores condicionais a atuar egoisticamente (Mulder, Van Dijk, De Cremer, Wilke 2006).

26 O discurso contratual comunica a mesma mensagem ao aduzir que, quando nao
pela sancao juridica, as partes podem ser motivadas a adimplir pela vantagem que
uma boa reputacio oferece para interacoes futuras. Veja, por exemplo, Hadfield (2008,
pp. 178-179).
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A funcéoexpressiva a que alude o paragrafo anterior é exemplificada
pelo principio da boa-fé, ou boa-fé objetiva (cédigo civil, art. 422).2” Esse
principio requer que as partes de um contrato se comportem de maneira
leal, levando em consideracéo os interesses uma da outra. De acordo com
Martins-Costa (1999, p. 412), a boa-fé objetiva é “regra de conduta fundada
na honestidade, na retiddo, na lealdade e, principalmente, na consideracdo
para com os interesses do ‘alter”. O principio da boa-fé é um moderador
do autointeresse em particularmente duas instancias. Primeiro, em
relacdo a interpretacdo do contrato, a boa-fé objetiva ndo permite que, a
pretexto de nédo haver expressa previsdo legal ou contratual, as partes se
escusem de fazer o que era, ndo obstante, razoavel esperar delas. Exigem-
se dos contratantes, portanto, “comportamentos que néo resultam nem de
expressa e cogente disposicdo legal nem das cldusulas pactuadas”, mas
que sejam, nfdo obstante, indispensaveis “a plena producio dos efeitos
correspondentes ao programa contratual objetivamente posto” (Martins-
Costa 1999, p. 429). Segundo, a boa-fé (relacionando-se a ideia de “abuso
de direito”) impede o exercicio de direitos em circunstancias nas quais tal
exercicio viole o “mandamento de agir com lealdade e correcdo” (Martins-
Costa 1999, p. 457) ou contrarie “legitimas expectativas criadas na outra
parte” (Negreiros 2006, p. 146).28

Outro principio com valor expressivo é o da funcéo social do
contrato. No cédigo civil (art. 421), a funcdo social é explicitamente
relacionada a limites a liberdade de contratar,?® comunicando-se a
ideia de que o contrato ndo é um meio para que as partes persigam
irrestritamente seus interesses. Por forca do principio da funcéo social,
“o0 contrato ndo deve ser concebido como uma relacéo juridica que s6
interessa as partes contratantes, impermedvel as condicionantes

27 Os exemplos a seguir sdo de principios expressamente previstos pela legislacéo
contratual brasileira. Em lugares nos quais néo haja essa previsao, pode-se chegar a
resultados semelhantes com base em principios andlogos enunciados em disposi¢oes
legais ou por meio de decisdes judiciais que apliquem os principios referidos no texto
(ou similares) como “principios gerais de direito”. Agradeco a um(a) parecerista ané-
nimo(a) de Andlisis Filoséfico por insistir em um esclarecimento sobre esse ponto.

28 Nao tera o principio da boa-fé também um conteiddo descritivo? Nao se pode
depreender que s6 hda um principio juridico para requerer que os contratantes se
comportem de maneira leal porque, de fato (ou & falta de uma sancéio), esse comporta-
mento raramente se verificaria? Talvez, mas ha uma diferenca entre enaltecer a con-
duta leal e instituir medidas de repressdo a deslealdade. Evidentemente que, como
principio juridico, é de se esperar que a boa-fé objetiva se traduza em medidas assim,
mas, em certos discursos doutrindrios, a énfase recai sobre o que é esperado que as
partes facam, e ndo para a sancéo aplicavel em caso de violacao.

29 Cédigo civil, art. 421: “(a) liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos
limites da funcéo social do contrato.”
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sociais que o cercam e que sdo por ele proprio afetadas (Negreiros,
2006, p. 208).30

Trata-se aqui, é claro, de meras suposicoes sobre a relacdo entre
direito contratual e etos social. As hipéteses levantadas poderiam ser
corroboradas por experimentos (por exemplo, experimentos com o jogo
do ditador) nos quais os participantes fossem previamente apresentados
a caracteristicas do direito contratual ou dos discursos que o constituem.
Mesmo, no entanto, que as suposi¢cdes acima estejam corretas, nao
seguiria dai que o principio da diferenca requeira um direito contratual
nos moldes referidos. Primeiro, por 6bvio, ndo necessariamente
instituicdes favoraveis ao etos de TALENTOSO MODERADAMENTE EGOISTA sd0
as que maximizam a vantagem dos cidaddos em pior situacio, ja que
pode haver instituicoes alternativas com impacto cultural ainda mais
favoravel a esses cidadéos. Segundo, a influéncia do direito contratual
sobre o etos social pode ser modesta, e as medidas necessarias a inspirar
um certo etos podem ter consequéncias imediatas contrarias aos
interesses dos cidadaos em pior situacdo. Por exemplo, afirmou-se acima
que o controle sobre o conteido de contratos de ades@o pode comunicar
a presuncido de que a parte estipulante (geralmente, um empresario)
comporta-se autointeressadamente, uma presuncio com possivel efeito
autorrealizador. E bastante plausivel, no entanto, que esse controle
de cldausulas ocasionalmente beneficie os cidaddos em pior situacio
que aderem a tais contratos, impedindo a aplicacido de clausulas que
atentem contra seus interesses. Mesmo, pois, que o etos de TALENTOSO
MODERADAMENTE EGOISTA seja a meta de instituicdes sociais rawlsianas
(dada a inviabilidade de uma cultura ainda mais igualitaria) e que o
direito contratual esteja apto a contribuir para que esse etos prevaleca,
as consequéncias distributivas imediatas das regras contratuais devem
ser consideradas.?

30 Pode-se, é claro, interpretar o principio da funcéo social do contrato de maneira
condizente cOM HOMEM ECONOMICO, como ocorreria se afirmdssemos que o “interesse
social” ou cumprimento da funcéo social é assegurado por agentes predispostos uni-
camente & maximizacdo do préprio interesse. Essa, contudo, ndo é uma interpretacéo
conforme aos limites a liberdade contratual que o art. 421 do codigo civil atribui a
funcéo social do contrato.

31 No caso em que uma medida apta a causar uma mudanca desejavel do etos
social a longo prazo tenha efeitos imediatos desfavoraveis para os cidaddos em pior
situagfo, um trade-off se mostra inevitdavel. Nao é possivel aqui entrar em detalhes
sobre esse problema —um problema de justica transicional—, mas parece certo que,
para resolvé-lo, deva-se considerar, possivelmente entre outros fatores, a magnitude
do efeito esperado sobre o etos social, a probabilidade de que esse efeito ocorra e a
magnitude da piora imediata na situagéo dos cidadaos em desvantagem. Agradeco a
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Conclusao

Este artigo versou sobre a relacio entre os principios da justica de
Rawls e o direito contratual. Afirmou-se, em consonéncia com o restante
da literatura, que as implicacdes para o direito contratual dos principios
das liberdades bésicas e da equitativa igualdade de oportunidades sdo
periféricas. Quanto ao principio da diferenca, por sua vez, viu-se que é
tentador concluir que um direito contratual que maximize a vantagem
dos cidaddos em pior situacdo é, grosso modo, um direito contratual
eficiente. Caso verdadeira, essa concluséo levaria rawlsianos a endossar
as politicas de direito contratual preconizadas pela andlise econdémica
do direito.

Instituicoes sociais, contudo, ndo atendem ao principio da
diferenca apenas por seus efeitos distributivos imediatos, mas
também pelo seu impacto cultural. Como argumenta J. Cohen (2001),
instituicoes capazes de fomentar um etos social mais favoravel aos
cidadéos em pior situacdo séo, todo o restante sendo igual, requeridas
pelo principio da diferenca. Ao invés, pois, da eficiéncia das trocas, o
direito contratual pode atender ao principio da diferenca se der lugar
a atitudes que maximizem a vantagem dos cidadaos em pior situacio.
Mais precisamente, cogitou-se que o direito contratual poderia
beneficiar os cidaddos em questéo ajudando a suplantar o etos de HOMEM
EcoNOMICO (ou da maximizacdo do autointeresse) pelo de TALENTOSO
MODERADAMENTE EGOISTA (caracterizado por cidadios talentosos que se
contentam com o incentivo minimo para empregar seus talentos da
maneira que maximamente beneficie os cidadaos em pior situacio). Por
fim, descreveram-se dois modos de o direito contratual cumprir esse
desiderato. Primeiro, é possivel que o etos de HOMEM ECONOMICO seja
fomentado por medidas e discursos em que o autointeresse se presuma,
explicita ou implicitamente. Evitar ou moderar essas medidas (como,
por exemplo, o controle de contetddo dos contratos de adesio) é, portanto,
um meio de ajudar a que atitudes diferentes da de HOMEM ECONOMICO
preponderem. Segundo, o direito contratual pode expressar valores que
se contraponham ao egoismo desenfreado, tal como se faz, mediante o
principio da boa-fé, ao enaltecer o comportamento leal e a consideracéo
para com o interesse da outra parte.

um(a) parecerista anénimo(a) de Andlisis Filosdfico por chamar a atencgéo para esse
problema.
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