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      Às meninas da casa (Marcela, Bibiana, Nanona e Naninha) e sua adjacência (Ana Paula). Devo a vocês a alegria do dia a dia.
    

    
      Ao Seu Gilberto e à Dona Telma, fontes de inspiração; minha razão de estudar.
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    INTRODUÇÃO

    Quando se fala de arras, se fala de História. Porém, de uma História que parece ter sido esquecida, mas que precisa ser retomada, estudada, lembrada. É difícil tentar descobrir por qual razão, durante séculos, os estudiosos do Direito preferiram dedicar atenção a outros institutos jurídicos, alguns muito próximos das arras.

    Com efeito, há farto material – diga-se de passagem, bem produzido – sobre cláusula penal, para ficar num único exemplo. Mas, quando o assunto é sinal, poucas obras são encontradas no Brasil. Não se trata de uma ausência de preferência nacional; os estrangeiros, igualmente, não nutrem muito interesse pelo tema.

    Há, porém, espaço para criação, desenvolvimento e discussão sobre a matéria, que envolve não apenas contratos, senão também atos jurídicos unilaterais. A origem das arras é controversa, e somente com base nisso já é possível discutir qual foi sua primeira natureza jurídica e para que inicialmente serviu.

    A pesquisa que instruiu este trabalho aponta que o sinal teve origem na Grécia, servindo inicialmente para reforçar o vínculo jurídico entre as partes, pois a promessa feita por um contratante a outro não os vinculava, tornando assim instável a relação obrigacional.

    Não há dúvidas, portanto, de que, quando de sua criação, pensou-se em aplicá-lo aos contratos. É nesta espécie de negócio jurídico que as arras encontram, até os dias atuais, o seu maior campo de incidência, apesar de não se limitar a ele. Nada impede, por exemplo, que alguém delas se valha em uma promessa de recompensa.

    Com o desenvolvimento do Direito, surgiram novas ferramentas jurídicas. O pensamento já era mais abstrato, e por conta disso despontou a ideia de que o mero consenso bastava para que as partes se vinculassem, ficando, assim, obrigadas a cumprir a palavra dada. Consequentemente, não mais havia a necessidade da prática de atos materiais.

    As arras, portanto, que cumpriam o referido papel e que eram simbolizadas pela entrega de dinheiro ou outro objeto (funcionando também como prova da existência do vínculo) perderam, de certo modo, parte de sua importância. Os contratantes dispunham de outros mecanismos, talvez não tão eficazes, mas que serviam para obrigar a outra parte a honrar a sua promessa.

    Chegou-se, porém, a um ponto em que o rigor com o compromisso foi tamanho que, não mais sendo possível a parte se desvincular do negócio jurídico, evidenciou-se a necessidade de mudança de tratamento. E as arras surgiram, novamente, como instrumento decisivo para tornar a aplicação do Direito mais próxima daquilo que se buscava.

    Alterada de forma significativa a sua natureza jurídica, o sinal passou, então, a permitir que a parte se desvinculasse do compromisso outrora assumido. Perdendo aquilo que havia dado, ou tendo que restituir de forma dobrada o que recebeu, o contratante estava autorizado a exercer o direito de arrependimento.

    Se não parece haver dúvida de que o sinal é furto do Direito grego, igualmente não se vislumbra controvérsia quanto ao fato de Roma ter importado o instituto. Tal como no local de sua origem, neste império, as arras tinham por finalidade, em um primeiro período, provar e reforçar o liame existente entre as partes.

    Somente depois de séculos, por conta da influência das relações mantidas com os povos orientais, foi que, também para os latinos, as arras passaram a ser penitenciais. Justiniano, conhecido por sua influência no Direito, foi quem, segundo parte da doutrina, editou normas prevendo a possibilidade de arrependimento lícito.

    Os textos legais, entretanto, não eram muito claros. Em virtude dessa ambiguidade, cada nação moderna seguiu um ou outro caminho. Códigos foram editados, e se alguns previam a natureza confirmatória, outros seguiram rumo diametralmente oposto, estabelecendo a natureza penitencial.

    As Ordenações optaram por esta segunda trilha. Caminho semelhante seguiu o Código francês. No Brasil, portanto, por mais de trezentos anos, salvo estipulação em sentido contrário, as arras eram penitenciais. Contudo, com a edição do Diploma de 1916, houve uma mudança radical: o sinal, caso as partes não dispusessem de forma diversa, era confirmatório.

    Com a posterior alteração da legislação, a mesma sistemática, em termos gerais, foi adotada. O Código de 2002, destarte, tal como seu antecessor, previu que as arras serviriam para reforçar o vínculo, funcionando como princípio de pagamento. Valeriam, ainda, como indenização mínima em favor da parte inocente.

    Para melhor situar o leitor, será inicialmente apresentada a parte histórica, onde se abordará o tema desde o seu nascimento até os dias atuais. A apresentação em ordem cronológica permitirá que se verifique o desenvolvimento da matéria no decorrer dos séculos, sua evolução e, também, a análise mais detalhada das características do instituto.

    A partir do momento em que o assunto passar a se restringir ao direito moderno, haverá a oportunidade de comparar a legislação nacional com o regramento vigente em outros países, sobretudo daqueles que de alguma forma guardam proximidade com o sistema brasileiro.

    Diversos pontos, os quais geram dúvidas, e consequentemente falta de entendimento entre os que se dedicaram ao tema, precisarão ser analisados. Não se pretenderá, com isso, colocar um ponto final. Pelo contrário, a intenção é incentivar o debate, e algumas vezes tentar apresentar uma nova visão.

    Aliás, em decorrência da mudança de regramento em relação a muitos assuntos envolvendo as arras, o que se deu em virtude da edição do Código Civil de 2002, faz-se imprescindível a apresentação de soluções, as quais são criadas principalmente com base nos ensinamentos doutrinários de autores que escrevem não só em português como também em outras línguas.

    Até porque, é importante anotar, muitas das alterações foram introduzidas no sistema pátrio em decorrência da adoção de legislações estrangeiras como fonte de inspiração. O trabalho, portanto, terá por foco não apenas a doutrina nacional, senão também os ensinamentos de autores de países europeus. Não se deixará de lado, ainda, a nação argentina.

    Além disso, quando da abordagem dos negócios jurídicos, principalmente os contratos, a análise desenvolvida adotará como premissa a ideia de que as partes atuam em pé de igualdade, ou seja, serão consideradas relações paritárias, deixando-se, portanto, de lado situações em que um contratante é hipossuficiente e acaba, por conta disso, se submetendo a disposições preestabelecidas.

    Enfim, a pesquisa foi feita no intuito de demonstrar a relevância das arras e a sua atualidade, apesar de se tratar de instituto deveras antigo. Para tanto, se buscou apresentar uma visão que, sem esquecer as suas raízes, compatibiliza-se com as exigências do mundo moderno, em que a falta de pessoalidade nos negócios jurídicos faz com que mecanismos precisem ser empregados tanto para, em alguns casos, reforçar o vínculo como para, em outras hipóteses, e em razão do dinamismo hoje presente, possibilitar a desistência, o que se dá com o pagamento de certo montante para torná-lo viável.

  
    

    

    
      1. 
    

    
      DIREITO ANTIGO
    

    
      1.1. A origem das arras
    

    Não é possível indicar com precisão quando as arras surgiram. Inexiste dúvida, porém, de que se trata de um instituto que há muitos séculos é utilizado pelos povos, sobretudo a partir do momento em que o comércio foi se desenvolvendo.

    Há quem defenda a ideia de que dois mil anos antes de Cristo já havia intenso comércio entre as cidades gregas e fenícias, e as arras costumavam ser empregadas pelos negociantes, em especial nos contratos de compra e venda1.

    Em tal época, o referido instituto já era utilizado com frequência, não datando daí, porém, seu surgimento. Pelo contrário, na doutrina encontra-se quem sustente que o primeiro texto a fazer alusão às arras data do século IV antes de Cristo e que Aristóteles, em sua obra Politica, as incluiu em uma anedota que remonta ao século VII antes de Cristo2.

    É comum encontrar também nos livros jurídicos referências à ligação entre as arras e o contrato de compra e venda3, e talvez isso se dê em virtude da mencionada espécie de negócio jurídico ser o de maior utilização pelos negociantes e onde o sinal passou a ser largamente utilizado. Todavia, conforme se verá mais adiante, não é pacífico o entendimento de que o instituto em comento tenha sido aplicado pela primeira vez no citado contrato.

    Nos primórdios da civilização, seguramente o pagamento era feito de maneira imediata, ou seja, à vista. Tal prática dificultava, em certa medida, a circulação de bens, dado que a parte, muitas vezes, não dispunha de todo o numerário (ou outro objeto) para adquirir aquilo que queria.

    Lembra Gabriel Tarde4 que, em um primeiro momento, os povos desconfiavam do comportamento daqueles que pertenciam a outras nações. Para que fosse possível a celebração de contratos com pagamentos futuros envolvendo estrangeiros, passou a ser corriqueira a utilização do sinal, que era representado inicialmente pela entrega de parcela significativa do preço, para depois limitar-se a uma pequena fração.

    Percebe-se, diante do que já ficou anotado, que, embora não seja precisa a época em que nasceu o instituto, parece existir pouca controvérsia sobre o fato de se tratar de uma criação grega. Realmente, aqueles que entendem que se está diante de uma figura relacionada ao direito das obrigações afirmam ter sido, a Grécia, o seu berço5.

    Há, no entanto, conforme se verá posteriormente, certa corrente de pensamento que sustenta terem as arras origem não nos contratos mercantis, senão no direito de família, mais especificamente nos esponsais. Para esta doutrina, somente depois de um tempo sua utilização se espraiou para outros ramos do direito, passando, então, a ser comum o seu emprego nos contratos.

    A seguir são apresentadas as principais características do referido instituto, traçando-se um panorama histórico, com abordagem tanto do direito grego como do direito romano. É certo, porém, que, diante da importância da legislação do mencionado império, que influenciou praticamente o ordenamento de todas as nações que adotam a civil law, maior atenção será dada ao seu estudo.

    
      
        1.1.1. O surgimento das arras no direito das obrigações
      

      Sem questionar o fato de as arras terem surgido na Grécia6, Ludovic Beauchet sustentou que o filósofo Thales de Mileto foi quem inicialmente as utilizou com a finalidade de garantir a execução de um contrato7. Sua natureza jurídica, portanto, inicialmente era confirmatória.

    

    Conta a história que referido pensador, em decorrência dos seus conhecimentos astronômicos, conseguiu prever em determinado momento que a colheita das oliveiras seria muito abundante no ano seguinte. Pretendendo então fazer fortuna, locou, por preço módico, todas as prensas existentes na comunidade onde vivia. Contudo, como havia muitas máquinas, não dispunha de dinheiro suficiente para efetuar o pagamento imediatamente.

    Para solucionar tal situação, propôs ao dono do maquinário efetuar o pagamento posteriormente, ou seja, de maneira diferida, e para demonstrar que honraria a sua promessa ofertou um depósito como forma de garantia. Tendo sido aceita a sua proposta, recebeu desde logo as prensas, e, passado um tempo, quando estava se aproximando o período de colheita, por um preço elevado sublocou-as, recebendo à vista o que lhe era devido. Com isso, conseguiu quitar a dívida que contraiu com o locador e obteve elevado lucro com a sublocação8.

    Vale anotar desde logo, que, embora tenha sido com a utilização do contrato de compra e venda que as arras se desenvolveram e passaram a ser utilizadas em larga escala, foi numa locação que elas foram utilizadas pela primeira vez, ao menos de acordo com parcela dos doutrinadores9.

    Tal teoria, entretanto, é importante deixar consignado, não foi aceita por todos. Henri-Georges Chardon, sem negar que foi o ordenamento grego o que em primeiro lugar traçou as disposições legais a respeito do instituto em comento, defende a tese de que a menção mais remota sobre o assunto é encontrada no livro Gênese10. O referido autor deixa, porém, de especificar se em tal passagem as arras guardavam alguma relação com contratos de natureza mercantil.

    
      
        1.1.2. O surgimento das arras no direito de família
      

      Em virtude de sua origem muito antiga, foram apresentadas pelos mais variados autores diversas opiniões a respeito de quando e de que modo, efetivamente, as arras aí surgiram. É possível, a propósito, encontrar doutrinadores que advogam a tese de que, ainda antes do emprego das arras nos contratos, principalmente envolvendo práticas comerciais, elas eram utilizadas no direito de família, mais especificamente nos esponsais11.

    

    De acordo com os partidários desta corrente de pensamento, o homem, pretendendo casar com determinada mulher, reservava, no momento da celebração do matrimônio, alguns bens ou determinada soma em dinheiro para garantir o futuro da esposa caso ele viesse a morrer antes dela12.

    Há também quem diga que as arras esponsalícias eram trocadas pelos nubentes, e caso o noivo, por culpa sua, não celebrasse o casamento, ficava obrigado a restituir o montante recebido em valor quadruplicado. Ou seja, em período mais remoto, a consequência que decorria do não cumprimento da promessa era deveras gravosa. Com o passar do tempo, houve considerável mudança, na medida em que passou a ser estabelecida a necessidade de devolução apenas em dobro13.

    Os autores que seguem a teoria aqui exposta entendem que, a partir do momento em que ocorreu a extinção do regime meramente familiar, baseado na troca de bens entre os seus integrantes, notou-se a insuficiência desta espécie de negócio jurídico, ou seja, do escambo, e, com o desenvolvimento das práticas comerciais, ocorreu o emprego das arras, que foram importadas do direito de família.

    Tal teoria, sem negar ou contrariar aquela outra mencionada inicialmente, apenas aponta surgimento mais remoto das arras, reforçando a ideia de que foi pela insuficiência das espécies mais básicas de contrato, a exemplo da troca e da compra e venda à vista, que surgiu a necessidade de transplantar o instituto para o direito das obrigações.

    Enfim, é possível notar que, apesar de ainda hoje não ter sido descoberta a efetiva origem do instituto em comento, são elas empregadas desde o início da civilização, muito antes do surgimento do império romano.

    
      
        1.2. A primeira natureza jurídica
      

      Em virtude da inexistência de registros confiáveis a respeito de quando ocorreu pela primeira vez o emprego das arras, e não se podendo dizer se efetivamente elas surgiram como figura relacionada ao direito de família ou ao direito das obrigações, resta inviabilizada a possibilidade de assegurar que vieram à luz com tal ou qual natureza jurídica14.

    

    Convém assinalar que, nos primórdios, não havia legislação nos moldes como hoje é apresentada. De ordinário, em praticamente todas as civilizações, as primeiras normas que ditavam os comportamentos dos integrantes da sociedade eram os usos e costumes, e, em decorrência da ausência de sistematização, marca própria desta forma de regulamentação jurídica, cada comunidade possuía suas próprias características e, consequentemente, seus próprios usos e costumes, hábitos e rituais.

    Ademais, é importante lembrar que não foram encontrados, até os dias atuais, registros completos das legislações que vigoraram nas civilizações extintas. O mesmo se diga em relação aos textos doutrinários produzidos durante a existência destas nações. Veja-se, a propósito que existem apenas fragmentos da Lei das XII Tábuas15.

    De todo modo, pelo estudo que se faz a respeito do assunto, quer se adote como ponto de partida o direito de família, quer se cogite de surgimento das arras no direito das obrigações, tudo leva a crer que, em primeiro lugar, elas tinham natureza confirmatória.

    Realmente, para aqueles que entendem que as arras surgiram no direito de família, a sua natureza jurídica era a de afiançar a realização do casamento16. A entrega do objeto ou do dinheiro servia como forma de demonstrar ao outro nubente a pretensão de cumprir a promessa feita. Aparentemente, não se cogitava dar às arras a natureza penitencial, ou seja, não ficava assegurado ao pretendente ao matrimônio desistir, perdendo em favor do outro aquilo que havia empenhado a título de arras.

    Caso se entenda, na esteira dos pensadores que sustentam que as arras surgiram desde logo no direito das obrigações, notadamente por obra do filósofo Thales, conclui-se que possuíam elas também a natureza confirmatória, vale dizer, serviam para garantir a execução do negócio jurídico. No mesmo sentido se manifesta a corrente de pensamento que defende a tese de que as arras constam do livro Gênese17.

    É importante, nesta parte final do tópico, deixar assentado que, no início da civilização, não havia divisão muito clara entre os diversos ramos do direito, e no que aqui interessa, entre o direito de família e o das obrigações. Tanto assim que, na doutrina, é possível encontrar autor que afirme que, nos primórdios, era comum a venda da mulher feita pelo pai em favor do noivo18, a quem competia a entrega das arras.

    
      
        1.3. Direito grego
      

      Foi mencionada anteriormente a anedota envolvendo o pensador Thales, deixando-se de lado, porém, a eventual existência de textos legais gregos editados sobre o assunto. E, neste particular, é importante desde logo anotar que é escassa a regulamentação estatal a respeito das arras. O estudo sobre o assunto torna-se um tanto mais difícil em virtude do fato de cada povoado adotar, em relação ao contrato de compra e venda (e também em relação a outros negócios jurídicos), uma característica diferente, alguns tendo-o como consensual e outros, como um negócio jurídico real.

    

    De todo modo, é indiscutível a importância das leis editadas por Teofrasto a respeito do assunto19. A mencionada legislação, repleta de lacunas e incorreções, fez com que os estudiosos do tema divergissem sobre pontos importantes, tais como o momento em que se considerava concluído o contrato de compra e venda e se as arras eram obrigatórias ou facultativas20.

    Além das leis de Teofrasto, eram aplicadas outras regras, baseadas nos usos e costumes de cada comunidade, o que dificulta a sistematização, com a criação de uma espécie de padrão de contrato de compra e venda. Não por outro motivo, é possível sustentar que, a depender do local onde fosse celebrado o contrato, poderia ser aplicado um regime jurídico específico.

    Levando-se em conta que Atenas era um importante centro de relações jurídicas, vale dizer, um local onde o comércio já estava desenvolvido, parece relevante dar atenção às regras que ali eram aplicadas. Assim, em decorrência da ausência de material sobre o assunto, e principalmente em razão da extensão deste trabalho, será deixada de lado a análise da legislação específica aplicável a cada uma das outras cidades gregas.

    
      
        1.3.1. Arras confirmatórias
      

      Para parte dos estudiosos do assunto, e isso reforça o que ficou consignado anteriormente, as arras eram utilizadas pelos gregos, ao menos inicialmente, como uma prova da existência do contrato21, podendo também servir como espécie de garantia. Não tinham, portanto, como função permitir que um dos contratantes desistisse do negócio jurídico.

    

    O contrato de compra e venda, de acordo com o pensamento da doutrina que pode ser qualificada como minoritária, era consensual, isto é, não exigia, para a sua formação, a prática de ato material, bastando que as partes chegassem ao acordo a respeito da coisa e do preço. As arras, por conseguinte, eram entregues posteriormente, quando o negócio jurídico já havia se formado22.

    Vale dizer que, celebrado o negócio jurídico, o que se dava no momento em que havia consenso a respeito das condições da compra e venda, uma das partes, via de regra o comprador, entregava ao outro contratante certa soma como demonstração de que honraria aquilo que havia prometido.

    O contratante que entregava as arras não tinha a faculdade de se arrepender, e, consequentemente, não lhe era aberta a possibilidade de perdê-las para assim se livrar da obrigação. Do mesmo modo, não estava ao alcance da parte que recebeu o sinal a possibilidade de restitui-las em dobro para assim se desvincular.

    À palavra do contratante era dada grande importância, e, desse modo, ainda que o valor repassado a título de arras fosse pouco expressivo, servia para evidenciar o compromisso assumido. A parte, feita a entrega, tinha o dever de adimplir a prestação.

    A corrente majoritária, por outro lado, sustenta que na Grécia a compra e venda era uma espécie de contrato real23, desprovido de efeitos obrigacionais. Assim, ainda que as partes tivessem acordado a respeito da coisa e do preço, não estavam obrigadas a cumprir a promessa feita, o que tornava fraco o liame entre os envolvidos.

    Somente no instante em que o adquirente efetuava o pagamento do preço é que passava a figurar como dono da coisa24. Portanto, como forma de compelir o outro a celebrar o negócio jurídico, já que antes havia apenas um pré-contrato não vinculativo, o comprador entregava antecipadamente parte do preço, o que fazia a título de sinal.

    Perceba-se que, independentemente da teoria adotada a respeito da natureza do contrato de compra e venda, as arras não eram utilizadas, a princípio, para permitir o arrependimento. A divergência entre as correntes mencionadas está em que: para os que entendem que o contrato era consensual, as arras eram principalmente probatórias; para os seguidores do outro pensamento, as arras, além de demonstrar a existência do negócio jurídico, serviam como meio de coerção.

    
      
        1.3.2. Arras penitenciais
      

      Não há, contudo, unanimidade na doutrina quanto ao fato de, no direito grego, as arras serem sempre confirmatórias. É possível encontrar quem sustente que os contratantes estavam autorizados a conferir destinação diversa àquilo que havia sido dado a título de sinal. Ou seja, era possível, segundo alguns estudiosos, que as arras fossem penitenciais.

    

    Para que tal regra se tornasse aplicável, o vendedor e o comprador estariam autorizados a estabelecer a faculdade de arrependimento, de sorte que as arras serviriam justamente para permitir o direito ao recesso, valendo como indenização preestabelecida25. Em tal caso, ficava impossibilitada a execução forçada do contrato.

    Perceba-se, neste particular, que havia a necessidade de estipulação por parte dos contratantes para que as arras fossem penitenciais. Vale dizer, portanto, que, em princípio, ou seja, salvo convenção em sentido contrário, as arras eram confirmatórias.

    É importante também anotar que, conforme mencionado anteriormente, para parcela dos estudiosos do tema, a compra e venda, no direito grego, era espécie de contrato real. As arras, consequentemente, não tinham a função de apenas provar a existência do negócio jurídico, servindo, além disso, como espécie de coação para estimular a parte a celebrar o contrato principal26.

    Assim, para estes doutrinadores, na hipótese de não conclusão do contrato de compra e venda, inviabilizada a possibilidade de forçar o cumprimento, as arras eram perdidas em favor de quem as recebeu; e, no caso do arrependimento partir do recebedor do sinal, surgia a obrigação, via de regra, de restituição dobrada.

    Nota-se, portanto, que apesar de a natureza jurídica ser, a princípio, confirmatória, em razão de uma carência no sistema jurídico, notadamente no campo processual, as arras acabavam por se tornar penitenciais.

    No entanto, e diante da ausência de prévia estipulação a respeito, era possível que outra sanção, mais gravosa, incidisse contra o vendedor que se recusava a honrar a sua promessa. De fato, era vista como mais grave a conduta daquele que, se predispondo a alienar coisa sua sem ressalvar o direito ao arrependimento, deixasse de a entregar ao comprador. Em virtude de aplicação dos costumes locais, era viável fazer incidir uma pena severa, havendo autorização também neste sentido nas leis de Teofrasto27.

    Isso se dava porque, mesmo possuindo as arras a referida característica, não existia — sem prévio pacto a respeito — a faculdade de arrependimento. Vale dizer, embora não se vislumbrasse a viabilidade da execução forçada do contrato, não ficava estabelecida de antemão a possibilidade de desistência da compra e venda.

    
      
        1.3.3. Arras em dinheiro ou objeto pessoal
      

      Existe debate doutrinário sobre se as arras, no direito grego, eram representas desde sempre pela dação de certa soma em dinheiro ou se, no início, estavam consubstanciadas na entrega de objeto pessoal, mais especificamente um anel.

    

    Mario Talamanca apresenta as duas correntes28. Diz que Pringsheim é um dos partidários da última corrente, e por tal motivo ele sustentava que, nos primórdios do direito grego, as arras consistiam em um objeto que era dado como forma de garantia. A sua característica, de bem pessoal, fazia com que o contratante se vinculasse de maneira mais forte, havendo, inclusive, um poder mágico que recaía sobre o negócio jurídico.

    Consequência disso é que, por exemplo, o anel, dado a título de arras, não se limitava a ser apenas um objeto de metal. Tinha, além do seu valor de mercado, outro poder, e isso tornava mais eficaz a garantia, fazendo com que aquele que entregou o objeto se sentisse compelido a honrar sua obrigação.

    Mario Talamanca, na sequência de seu trabalho, discorda de tal pensamento e sustenta que, no momento em as arras foram criadas, o comércio já estava desenvolvido, não havendo qualquer fator mágico ligado a ele. Além disso, de acordo com o referido doutrinador, já era plenamente difundido o uso do dinheiro, não havendo espaço para a entrega de algo que não tivesse valor apenas de mercado29.

    Curiosamente, conforme será possível observar, no direito romano não há discussão entre os doutrinadores a respeito da possibilidade de entrega de outra coisa, diversa do dinheiro, a título de arras. Aliás, no período pré-clássico, parece ter sido corriqueira a dação de um objeto como demonstração da existência do negócio jurídico.

    Talvez a divergência se verifique porquanto, no direito grego, as arras surgiram quando o direito já havia se desvinculado de forma bastante significativa da religião, o que não havia ocorrido ainda no direito romano. Deveras, as notícias a respeito do emprego das arras em Roma são remotas, isto é, datam de uma época em que o direito não estava muito evoluído.

    
      
        1.4. Direito romano
      

      O direito não foi uniforme durante todo o período em que o império romano existiu. Ao longo do tempo, por conta inclusive das mudanças no seio da sociedade, e principalmente em decorrência das alterações sofridas na forma de governo, foram operadas modificações significativas na legislação.

    

    Como consequência, não se pode deixar de levar em conta, no estudo do direito romano, as diversas fases pelas quais passou o referido império. Logo, para que se tenha melhor noção a respeito das mudanças ocorridas na legislação sobre as arras, é importante que previamente seja apresentada uma noção, ainda que elementar, de como o direito evoluiu em Roma.

    A doutrina costuma indicar, como data de nascimento de Roma, o ano de 754 a.C. Aponta, por outro lado, como termo final, o ano de 565 d.C., justamente porque, em tal data, ocorreu a morte do imperador Justiniano30.

    Os estudiosos do assunto dividem a história do direito romano em externa (abrangendo, sob esta denominação, as instituições políticas, as fontes de direito e a jurisprudência) e interna (a qual alcança somente as instituições de direito privado)31. É certo que, neste trabalho, a atenção é voltada apenas à história interna, dado o foco às arras, que integram o direito privado.

    A doutrina, via de regra, classifica o direito romano em três períodos, a saber: o primeiro, denominado pré-clássico, abrange o início de Roma e vai até a edição da Lei Aebutia, sobrevinda mais ou menos entre 149 e 126 a.C.; o segundo é denominado clássico, e seu final ocorre em 305 d.C., isto é, quando se verifica o término do reinado de Diocleciano; o terceiro, conhecido como pós-clássico, estende-se até o óbito de Justiniano32.

    É importante também anotar que há uma subdivisão do derradeiro período, ao qual se dá o nome de direito Justiniano, tamanha foi a importância que o referido imperador teve no desenvolvimento da ciência jurídica em sua gestão. Este período teve início em 527 e perdurou até 565.

    Frise-se que a primeira legislação escrita de Roma foi a conhecida Lei das XII Tábuas. Editada entre 450 e 449 a.C., surgiu em decorrência da reivindicação dos plebeus e em virtude dos abusos praticados pelos magistrados patrícios33. Até então as leis não eram escritas, e isso trazia insegurança ao povo. O surgimento do referido Diploma legal se deu quando em Roma vigorava a República, isto é, depois da queda da realeza.

    
      
        1.4.1. Arras como importação do direito grego
      

      Antes de analisar de forma pormenorizada como as arras evoluíram sob a vigência do direito romano, é necessário verificar qual a sua origem. Avulta, portanto, saber se em Roma foram aplicadas as mesmas regras que vigoravam no sistema grego ou se, diferentemente, foi criado um sistema diverso, original, com características próprias.

    

    Mario Talamanca34 sustenta que as arras apareceram em Roma quando foram iniciadas as relações comerciais entre romanos e peregrinos. De acordo com o autor, celebrado um contrato com um grego, era provável que este contratante oferecesse ou exigisse uma antecipação do preço. No entanto, surgindo conflito entre as partes, e levado o caso ao magistrado romano, o julgador não considerava a compra e venda como obrigatória, e, por conseguinte, não entendia que a dação de arras significava início de execução.

    Percebe-se, diante disso, que, de acordo com o doutrinador citado, as arras não tinham o condão de tornar a execução do contrato uma providência a ser imposta coercitivamente, exigível caso a parte espontaneamente não se animasse a cumprir aquilo a que inicialmente se propôs.

    No período pré-clássico dava-se grande importância ao cumprimento de diversas formalidades, e não figurando a dação de arras no rol das exigências a serem observadas, seu emprego não era considerado como parcial cumprimento do negócio jurídico.

    Portanto, embora prevaleça na doutrina a opinião de que houve importação do instituto35, em um primeiro momento as arras funcionavam apenas como prova, isto é, demonstravam a existência de contrato celebrado entre as partes36.

    Lembrando que Roma surgiu por volta do ano 754 a.C., observe-se que as arras passaram a ser aplicadas e regulamentas somente no século II a.C37. Isso equivale a dizer que, no início da citada civilização, em decorrência dos usos surgidos por força dos contratos celebrados entre romanos e outros povos, em especial os gregos, embora já despontasse o emprego do sinal, ele não contava ainda com previsão legal de servir como garantia.

    Somente depois do decurso de razoável lapso temporal foi que, em virtude de alteração dos costumes e consequente modificação da legislação, que as arras passaram em Roma a ter outras funções38.

    Uma delas, e a mais importante, foi a de funcionar como garantia da execução. Isso ocorreu já no final do período pré-clássico, quando, impulsionados pelo desenvolvimento do comércio, os romanos passaram a abandonar o rigor da forma, dando maior importância à palavra, ao conteúdo do negócio jurídico e, sobretudo, à boa-fé dos contratantes.

    Com efeito, as arras, em especial quando apresentadas em dinheiro, como início de execução, guardam estreita ligação com o princípio da boa-fé, na medida em que o seu emprego evidencia que o contratante almeja, ao menos de início, honrar aquilo a que se propõe. Não sabendo a outra parte, em virtude de ausência de estipulação, da possibilidade de arrependimento, fica caracterizada a sua natureza confirmatória.

    
      
        1.4.2. As arras no período pré-clássico
      

      Inicialmente em Roma, assim como em praticamente todas as demais civilizações nos seus primórdios, a compra e venda era feita de maneira imediata, vale dizer, o vendedor entregava a coisa e, no mesmo instante, recebia o valor pedido, ou seja, o preço. E nesta sistemática não há que se falar em arras39, que pressupõem diferimento na prática dos atos por parte dos envolvidos na negociação e elementar noção de direito40.

    

    Por primeiro, na verdade, foi criada a figura da troca, pela qual um contratante entregava o objeto e, em contrapartida, recebia outro. A compra e venda surgiu posteriormente, como evolução do escambo, e necessitou do desenvolvimento da moeda para que fosse amplamente empregada pelos povos. Outrossim, somente depois de algum tempo é que se cogitou da necessidade de diferir a prática dos atos no tempo, notadamente o pagamento.

    Assim, a compra e venda deixou de ser apenas à vista, facultando-se o pagamento parcelado ou diferido. Isto é, o comprador recebia a coisa e, somente depois do transcuro de determinado lapso temporal, cumpria a prestação assumida.

    No período pré-clássico, máxime em seu início, a compra e venda não era contrato consensual. Não parece haver divergência neste ponto entre os romanistas que escreveram há mais tempo; e aqui pode ser feita alusão a um autor que trata do assunto, qual seja, Paul Frédéric Girard41, que sustenta que o acordo de vontades não era suficiente para a formação do vínculo jurídico entre as partes.

    Segundo a opinião do referido doutrinador, não havia qualquer exceção, de sorte que, em todos os casos, a compra e venda precisava preencher alguma formalidade, decorrência das características do direito daquela época.

    De fato, em um primeiro momento, até mesmo por conta da inexistência de lei escrita, era dada grande importância ao preenchimento e cumprimento de diversas formalidades. Não por outro motivo, a intenção dos contratantes era deixada de lado, dando-se preferência ao ato que retratava a existência da relação jurídica.

    É bom lembrar que os usos e costumes surgem em decorrência da reiteração de condutas num mesmo sentido, e não fosse isso o bastante, é certo que, durante o período inicial romano, direito e religião se confundiam ou, ao menos, não havia divisão nítida entre as duas figuras. Como decorrência de tal fenômeno, na celebração de contratos eram seguidos alguns rituais próximos às práticas monásticas.

    Formado o contrato e obedecidas todas as formalidades, surgia a necessidade de se saber como seria assegurado o cumprimento da prestação, pois, também neste ponto, não parece existir divergência doutrinária quanto ao fato de que o acordo de vontades, ainda que acompanhado do preenchimento das formalidades, não era suficiente42.

    José Carlos Moreira Alves observa, neste ponto, que existem três correntes de pensamento. Segundo ele, alguns autores defendem a ideia de que o acordo estava protegido pelo princípio da lealdade, que era rigidamente obedecido. Outros, por seu turno, sustentam que a compra e venda que não fosse à vista era um contrato real, perfazendo-se com a entrega da coisa, quando, então, se tornava consensual, competindo ao adquirente efetuar o pagamento. Uma terceira corrente entende que os romanos se valiam de dois negócios jurídicos: por um, o comprador se tornava credor da coisa; por outro, o devedor passava a ser credor do preço43.

    Neste ponto, ganham relevância as arras, as quais tinham por finalidade, já no final do período pré-clássico, isto é, após a importação do instituto do direito grego, demonstrar a existência do negócio jurídico44.

    Depois de um tempo, ganhando maior relevância e aplicação prática, o sinal passou a funcionar principalmente como espécie de garantia do cumprimento da prestação devida45. Aliás, Pedro Bonfante46 deixa clara esta função ao afirmar que, efetuada a dação das arras, o possuidor da coisa ou dinheiro tinha como se opor a todo tipo de ação em que o devedor visasse a retomada sem antes executar a obrigação.

    Partindo-se, então, da premissa de que o contrato, por si só, não era suficiente para obrigar a parte a honrar aquilo que prometeu, surgiu a necessidade de criação de mecanismo que assegurasse a execução. Assim, a par da outra função mencionada, qual seja, probatória, teriam as arras também função assecuratória.

    Quando um dos contratantes entregava ao outro um objeto ou certa soma em dinheiro, criava-se um vínculo mais forte, pois, na hipótese de a promessa não ser cumprida, este contratante guardava para si aquilo que havia lhe sido dado como forma de garantia47.

    Veja-se, a propósito, que era costume dar, a título de arras, em tal período, um anel, ou seja, algo pessoal, com valor não apenas patrimonial, senão também sentimental. Por conta de tal prática, visando reaver aquilo que lhe era querido, o contratante se via compelido a cumprir a obrigação.
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