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    “No contracts are mare in a vacuum: there is always a setting in which they have to be placed. The nature of what is legitimate to have regard to is usually described as ‘the surrounding circumstances’ but this phrase is imprecise: it can be illustrated but hardly defined. In a commercial contract it is certainly right that the court should know the commercial purpose of the contract and this in turn presupposes knowledge of the genesis of the transaction, the background, the context, the market in which the parties are operating”




    (INGLATERRA. House of Lords. [1976] 3 All ER 570. Reardon Smith Line Ltd v Hansen-Tangen Hansen-Tangen v. Sanko Steamship Co. Julgado em 07 de outubro de 1976. Trecho do voto do Lord Wilberforce)
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    NOTA DO AUTOR




    Este livro corresponde à versão comercial da dissertação de mestrado que defendi no Programa de Pós-Graduação em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), intitulada “Da Forma ao Contexto: a importância dos elementos contextuais na evolução histórica da categoria do contrato”. A defesa ocorreu em março de 2018, perante banca examinadora composta pelos Professores Doutores Adalberto de Souza Pasqualotto (Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul), Fabiano Menke (UFRGS) e Otávio Luiz Rodrigues Junior (Universidade de São Paulo). A dissertação propõe uma análise das influências do contexto da relação contratual na delimitação das obrigações das partes.




    Sete anos se passaram desde a defesa da dissertação, período em que aprofundei estudos e, inclusive, defendi tese de doutorado em 2024. Apesar da evolução teórica e prática do tema, optei por manter a estrutura original, realizando apenas revisão textual e atualização legislativa, para preservar a essência da pesquisa que motivou este trabalho.




    Sustenta-se que os contratos sempre funcionam em contextos sociais específicos, que influenciam o significado das relações contratuais. Em razão disso, analisa-se como o Direito pode reconhecer e valorar o ambiente social e econômico de certas condutas adotadas pelas partes ao longo da relação obrigacional. Trata-se, portanto, de uma pesquisa voltada para as fontes das obrigações, no sentido de se averiguar se o contexto pode ser considerado como uma fonte de efeitos normativos para a relação contratual, especialmente nas relações de âmbito civil-empresarial.




    O problema do contexto como possível fonte de efeitos normativos é apresentado a partir de duas perspectivas: a primeira, mais ampla, é relativa ao desenvolvimento da teoria das fontes das obrigações e da função exercida pelo contexto da relação no desenvolvimento do que hoje se denomina Teoria Geral dos Contratos; a segunda, mais restrita, é referente à delimitação das obrigações em uma relação contratual a partir dos elementos contextuais da relação. Ao final, procura-se demonstrar que o contexto da relação contratual se apresenta como elemento influente na determinação do momento em que obrigações contratuais são contraídas e na delimitação das obrigações contraídas.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Em estreita consonância com a ideia de que “nenhum contrato é celebrado no vácuo” – fundamento de decisão proferida em 1976 pela House of Lords britânica1 –, esta obra propõe-se a analisar as influências do contexto da relação contratual na delimitação das obrigações das partes. Sustenta-se que os contratos sempre operam em contextos sociais e econômicos específicos, os quais influenciam o significado das relações contratuais ou, em outros termos, moldam como o contrato “pensa” sobre eventos e relações.2




    Um exemplo do cotidiano, narrado por Hugh Collins,3 ilustra a importância de se considerar o contexto para melhor determinar as obrigações contratuais de cada polo da relação. Quando uma pessoa ingressa em uma cafeteria e pede um café, o significado (ou sentido) da sua conduta – bem como da conduta daquele que lhe vende o café – depende de entendimentos implícitos compartilhados. A intenção de realizar a troca de uma xícara de café por dinheiro somente pode ser compreendida dentro do contexto em que tais condutas se realizam.




    Se essa mesma pessoa faz o mesmo pedido a um amigo, em sua residência – evidenciando-se, aqui, a distinção entre a relação contratual e outras formas de relações4 –, tal conduta não gera expectativa de pagamento, tampouco de que o “serviço” prestado ou os grãos de café sejam de qualidade, ou ainda de que o café seja servido em um copo térmico. Somente à luz do contexto em que se insere a relação é que as partes poderão não apenas cumprir com os aspectos explícitos do contrato (a troca da xícara de café pelo pagamento em dinheiro), como também buscar que o resultado da operação gere benefícios mútuos (por exemplo, que o adquirente tenha uma experiência positiva e passe a realizar compras regulares naquele estabelecimento, além de recomendá-lo em seu círculo de relacionamentos).5




    O objetivo de Collins, a partir desse exemplo, é demonstrar que o contrato não pode ser entendido de forma acontextualizada,6 como uma associação humana voluntária, pontual, com descrição completa das obrigações das partes – como pretendido pela teoria contratual desenvolvida nos séculos XVIII e XIX, denominada “Teoria Contratual Clássica”,7 marcada pelo forte movimento racionalista e cientificista que permeava os estudos da época. A simples compra de maçãs por um consumidor em uma barraca de mercado exige a compreensão de um contexto específico, ao passo que a elaboração de um acordo de joint venture entre empresas multinacionais para projetar e fabricar um avião de combate de tecnologia avançada exige a compreensão de outro contexto igualmente específico.8




    Toda relação contratual, portanto, depende de convenções sociais e de entendimentos implícitos, os quais devem ser analisados tanto no momento de celebração quanto na fase de execução do contrato. Ao Direito Contratual não basta, em razão disso, desenvolver técnicas para identificar a celebração de contratos, determinar o conteúdo das obrigações de cada parte e conferir-lhes exequibilidade jurídica; cabe ao Direito Contratual, igualmente, “a tarefa central de desenvolver técnicas e processos para determinar o significado legal dos contextos e convenções que circundam a prática social de celebrar contratos”.9




    Por entendimentos implícitos, adota-se a definição proposta por Wightman:




    Por “implícito”, quero dizer o conhecimento, as práticas e/ou normas relativas à contratação em geral (ou a uma transação individual) de que as partes de um determinado contrato estão cientes (ou de que, diante das circunstâncias, pode-se razoavelmente esperar que estejam cientes), mas que normalmente não são expressos em suas atividades de contratação.10




    A ideia ora proposta diz respeito ao reconhecimento e à valoração, pelo Direito, da relevância social e econômica de determinadas condutas adotadas pelas partes ao longo da relação obrigacional.11 Trata-se, em suma, uma pesquisa voltada à análise das fontes das obrigações, com o objetivo de verificar se o contexto pode ser considerado como fonte de efeitos normativos para a relação contratual.




    Esta investigação tem origem no interesse pelo estudo do desenvolvimento da moderna teoria contratual e da concepção moderna de contrato.12 Ao longo da pesquisa, identificou-se um movimento pendular quanto à importância do contexto na história do Direito Contratual: inicialmente inerente à análise da natureza e da finalidade dos institutos, sob influência do pensamento aristotélico-tomista, foi aparentemente suprimido com o advento da Teoria Contratual Clássica, ressurgindo posteriormente diante do reconhecimento da insuficiência do critério de igualdade formal entre as partes e da valorização do funcionalismo, que privilegia o estudo do “para que o Direito serve” e não do “como o Direito é feito”.13




    Impõe-se, por isso, uma releitura da história do pensamento jurídico do Direito Contratual, voltada à proposição de se examinar o papel exercido pelo contexto na delimitação das regras e obrigações que compõem uma relação contratual.




    A pesquisa se dedicará à análise de relações contratuais massificadas, tais como aquelas regidas pelo Direito do Consumidor ou pelas normas que regulam as relações contratuais de emprego.14 Tampouco será objeto de estudo a contratação com a Administração Pública. O foco recai, fundamentalmente, sobre os contratos civis e empresariais,15 à luz da unificação legislativa das obrigações promovida pelo Código Civil brasileiro vigente,16 nos quais se verifica forte impacto do princípio da autonomia privada.17




    Cumpre destacar, ademais, que o enfoque histórico da pesquisa está restrito à análise de seu objetivo principal: delinear a importância do contexto da relação contratual como fonte de efeitos normativos. Não se trata, portanto, de um trabalho de natureza eminentemente histórica, ainda que aspectos históricos sejam abordados ao longo do estudo.




    Esta pesquisa tangenciará, ainda, diversas questões atinentes à Teoria Geral das Obrigações e à Teoria Geral dos Contratos, podendo-se elencar, a título exemplificativo, as noções de adimplemento e de inadimplemento, de incompletude contratual, de comportamento das partes durante a relação contratual, de alteração das circunstâncias, de interpretação contratual e de integração dos efeitos do contrato, entre outras. Tais questões, contudo, serão abordadas apenas na medida em que se mostrarem pertinentes ao desenvolvimento da investigação e à consecução de seus objetivos.18




    Pense-se, por exemplo, nas práticas negociais estabelecidas ao longo de uma relação contratual, ou nos usos e costumes de determinado local e época, que frequentemente conduzem a relação por caminhos diversos daqueles previstos no instrumento contratual originalmente celebrado. O contrato – especialmente os de longa duração19 – permanece, por vezes, “esquecido na gaveta”, enquanto a relação contratual se desenvolve na realidade prática.




    Surge, então, o seguinte problema: é desejável o cumprimento estrito dos termos de um contrato estes se mostram superados pela realidade? Quer dizer, é desejável que o Poder Judiciário determine o cumprimento de um contrato que, em razão das alterações inerentes à realidade e ao desenvolvimento da relação, talvez já não esteja harmonizado com os rumos da relação, com a forma pela qual as partes efetivamente executaram – e ainda executam – o acordo?




    Esta interpretação não parece ser desejável, pois equivaleria a transformar o contrato em um jogo de dados, gerando um resultado aleatório que, muito provavelmente, não corresponderá às verdadeiras expectativas das partes. Tal como um jogo de dados, o contrato, ademais, poderá ser manipulado de modo a favorecer uma ou outra parte.




    A interpretação contratual deve ser a mais fiel possível à intenção dos contratantes, sem, contudo, submeter-se rigidamente à vontade manifestada no momento da celebração, a qual se altera ao longo da vida contratual.




    É possível, por outro lado, exigir dos julgadores a interpretação não apenas do instrumento contratual, mas também do contexto em que a relação se originou e se desenvolveu? Isto é, que o julgador interprete a “matriz de fato”,20 exigindo-se dele conhecimentos não apenas jurídicos, mas também, eventualmente, sociais e econômicos?21 A questão se torna ainda mais complexa no contexto do Poder Judiciário brasileiro, em que a carga de trabalho dos magistrados é elevada.22




    O ponto central desta obra reside, como mencionado, no estudo das fontes das obrigações. Questiona-se se o contexto pode ser considerado uma fonte de efeitos normativos na relação contratual. Tal indagação se justifica pela constatação de que, em diversos momentos, é possível verificar a influência do contexto em diferentes aspectos da relação contratual. Analisa-se, de forma mais ampla, os possíveis efeitos desse fenômeno sobre o próprio conceito de autonomia privada.




    Em última análise, a discussão proposta gravita em torno dos valores “segurança” e “justiça”: a máxima segurança, representada por uma abordagem preponderantemente formalista, centrada no texto contratual, pode equivaler à máxima injustiça; a máxima justiça, representada por uma abordagem predominantemente contextualizada, pode conduzir à máxima insegurança.23




    A pesquisa parte de algumas premissas essenciais, que devem ser brevemente delineadas. A primeira diz respeito à defesa de ideias como a “morte do contrato”24 ou “declínio do contrato”.25 Sustenta-se, aqui, que o que se verificou não foi a morte do instituto contratual, mas, sim, o colapso de uma teoria que pretendia ser unitária. Trata-se da crise de um modelo jurídico de contrato desenvolvido ao longo dos Séculos XVIII e XIX, que deixou de ser suficiente para regular as práticas sociais, principalmente no Século XX.26 Tanto é assim que “as figuras contratuais típicas e clássicas mantiveram, em geral, a sua pujança e souberam adaptar-se às novas exigências econômico-sociais”, ao passo que novas figuras contratuais surgiram, “mormente nas áreas do consumo, distribuição, colaboração entre empresas, banca e financiamento”.27




    O contrato é considerado uma “estrutura milenar de fundação do direito privado”28 justamente por se desenvolver sob formas diversas. Como descreve Arnoldo Wald, o contrato “se adaptou a sociedades com estruturas e escalas de valores tão distintas quanto as que existiram na Antiguidade, na Idade Média, no mundo capitalista e no próprio regime comunista”.29 Não apenas se adaptou, como continua a se adaptar: a história do contrato demonstra a sua “permanente vitalidade, como dúctil, como dócil instrumento que ora se amplia ora se restringe, ora enfraquece ora adquire novo vigor, e sempre ao homem serve para satisfazer as necessidades fundamentais da vida de relação”.30




    A segunda premissa refere-se às ideias de obrigação como processo e de crise das fontes das obrigações, desenvolvidas no Direito brasileiro, fundamentalmente, por Clóvis Verissimo do Couto e Silva em “A Obrigação como Processo”.31 Trata-se, como pontua Judith Martins-Costa, de modelo dogmático que “vem permitindo a aderência entre o tratamento teórico-dogmático do fenômeno obrigacional e a estrutura econômica e social hipercomplexa em que aquele fenômeno se manifesta em nossos dias”.32




    A partir da ideia de obrigação como processo – expressão com a qual “tenciona-se sublinhar o ser dinâmico da obrigação, as várias fases que surgem no desenvolvimento da relação obrigacional e que entre si se ligam com interdependência”33 –, tem-se que o contrato não pode mais ser visto como uma fotografia, estática e imóvel; o contrato é, em verdade, um filme, polarizado e atraído pelo seu fim: o adimplemento.34




    O pano de fundo do debate a ser desenvolvido, da mesma forma, atrai a discussão sobre a crise das fontes das obrigações diante do surgimento de novas fontes obrigacionais. Isso, porque “outros fatores passaram a influir poderosamente no nascimento e desenvolvimento do vínculo obrigacional, fatores esses decorrentes da cultura e da imersão dos valores que os códigos revelam no campo social e das transformações e modificações que produzem”.35




    A terceira premissa diz respeito à ideia de raciocínio jurídico contratual contextualizado, proposta por Hugh Collins. O referido autor insere-se na tradição anglo-americana de juristas que destacaram a importância do contexto para fins de análise das relações contratuais – tais como Stewart Macaulay36 e Ian Macneil37 –, defendendo que se deve analisar não mais o Direito dos livros (law in the books), mas o Direito em ação (law in action). Trata-se de pensar criticamente o Direito a partir de sua atuação na sociedade, para propor um novo modelo jurídico contratual.38 Reitere-se, nesse sentido, que contratos sempre funcionam em contextos sociais específicos.




    O mercado é o contexto do contrato, segundo Collins.39 O Direito Contratual, por isso, deve estabelecer as normas jurídicas fundamentais que governam as operações de mercado, as quais podem ser analisadas, segundo o autor, a partir de quatro perspectivas: (1) a perspectiva econômica, que usca compreender como as operações de mercado geram riquezas; (2) a perspectiva sociológica, cujo objetivo é verificar a existência de padrões de comportamento entre as partes que atuam nesse contexto; (3) a perspectiva moral, voltada à avaliação da conduta das partes e da justiça do sistema; e (4) a perspectiva jurídica, que visa analisar como as operações de mercado devem ser reguladas. O objetivo da perspectiva jurídica é alcançado, principalmente, por meio do Direito Contratual.40




    O Direito Contratual, consequentemente, deve conter um conjunto de conceitos jurídicos empregados simultaneamente na análise das operações de mercado, a fim de regular a conduta das partes. Ou seja, ao examinar as práticas de mercado, o Direito Contratual deve ser capaz de determinar o momento em que as partes ingressam em relações contratuais e o momento em que surgem obrigações relativas a comportamentos futuros a serem adotados.




    Para atingir essa finalidade, a perspectiva jurídica deve estar em constante interação com as demais perspectivas. Essa interação, contudo, é dificultada pelo fato de cada uma operar em sistemas próprios e fechados.41 Ainda assim, é necessária, pois a compreensão da relação contratual depende de uma ampla gama de variáveis: comunicação, cooperação, standards normativos e expectativas compartilhadas pelas partes são apenas alguns exemplos informados por Collins.42 Caso não se realize essa interação, as regras jurídicas poderão falhar em produzir impacto na vida social, subverter o sistema ao impor práticas inviáveis ou, ainda, perder sua coerência interna ao tentar incorporar o raciocínio de outras perspectivas sem o devido rigor metodológico.43 Trata-se do que Teubner denominou de “trilema” a ser enfrentado pelo Direito.44




    Essas três premissas – o contrato como instituto adaptável às diferentes épocas; a obrigação como processo e a crise das fontes das obrigações; e o raciocínio jurídico contextualizado – conduzem ao ponto de partida destas páginas introdutórias, em que se afirmou que “nenhum contrato é feito no vácuo”. Eis, portanto, a necessidade de se analisar se o contexto pode, ou não, constituir uma fonte de efeitos normativos para a relação contratual.




    Estabelecidas as balizas teóricas que sustentam esta investigação, a pesquisa estrutura-se em duas partes. A primeira tem por objeto, a partir de uma releitura histórica do desenvolvimento da moderna teoria contratual, examinar quando – e se – o contexto da relação contratual foi protagonista para a definição do momento de celebração de um contrato, bem como para a delimitação das obrigações das partes. Para tanto, será necessário investigar a construção da dogmática que delineou os contornos do que hoje é considerada a Teoria Geral dos Contratos, a partir dos estudos da Escolástica Espanhola, cuja base reside na filosofia aristotélico-tomista aplicada à riqueza técnica do Direito Romano. Em seguida, será analisada a relevância do contexto contratual diante da ruptura com essa tradição filosófica e do desenvolvimento da Teoria Contratual Clássica.




    O estudo desenvolvido nessa Primeira Parte será conduzido a partir da história do pensamento jurídico do Direito Contratual – o que não significa que a pesquisa se limitará à descrição. Pretende-se ir além, buscando explicar, sobretudo, “os fenômenos jurídicos do passado”, com o intuito de “apurar por que nos diversos momentos históricos vigoraram e prevaleceram determinados princípios, instituições e métodos jurídicos, em vez de outros”.45




    Esse exame fornecerá a base para a Segunda Parte da pesquisa, que investigará como a ideia de contexto influencia as noções fundamentais da Teoria Geral das Obrigações e da Teoria Geral dos Contratos. Propõe-se, inicialmente, analisar o mercado como contexto do contrato, o que exige compreender como se constrói a confiança no mercado (de modo a incentivar a celebração de contratos), os diferentes mecanismos pelos quais as partes orientam seu comportamento e os efeitos que tais elementos produzem na análise da (in)completude do documento contratual. Essa análise servirá de suporte para o reexame de aspectos relacionados à autonomia privada e à liberdade contratual, bem como de diversos pontos da Teoria Geral das Obrigações e dos Contratos, sempre mediante um diálogo efetivo entre a teoria das dimensões implícitas dos contratos, desenvolvida no common law, e o Direito brasileiro.




    Para a consecução dos fins desta investigação, será de fundamental importância o pensamento de James Gordley46 e de Hugh Collins.47 No entender desses autores – preocupados com a gênese da Teoria Geral dos Contratos e com as condições jurídicas para que o contrato produza eficácia vinculante –, não haveria tantas diferenças entre o Direito Contratual romano-germânico e o anglo-americano, seja sob uma perspectiva histórica (como defende Gordley), seja sob uma perspectiva prática (como propõe Collins). A análise desenvolvida por ambos é de grande relevância, pois esta investigação trata de um problema comum e uniforme às duas famílias jurídicas48 mencionadas, razão pela qual, sempre que pertinente, será adotado o método do Direito Comparado.




    Considerando, ainda, que a teoria clássica não forneceu respostas adequadas aos problemas contemporâneos da Teoria Geral dos Contratos – especialmente no que tange às fontes de obrigações e aos contratos de longa duração –, esta pesquisa buscará, a partir da reconstrução histórica da categoria do contrato (tendo Gordley como referência), desvendar qual a relevância do contexto da relação para o contrato (tendo Collins como referência).




    Esta pesquisa não pretende propor uma reformulação da teoria contratual com base na ideia de contexto e de dimensões implícitas – até porque os próprios defensores dessa abordagem reconhecem que ainda há muito a ser discutido sobre o tema.49 O que se pretende, portanto, é lançar luz sobre algumas dessas ideias, realizando comparações que permitam verificar a eficácia das soluções propostas para os mesmos problemas enfrentados no Direito brasileiro.
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    PARTE I – O CONTEXTO E A DOGMÁTICA CONTRATUAL: O LENTO RECONHECIMENTO DOS ELEMENTOS CONTEXTUAIS NA TEORIA DAS FONTES DAS OBRIGAÇÕES




    A análise do contexto como possível fonte de efeitos normativos envolve dois aspectos principais: o primeiro, mais amplo, refere-se ao desenvolvimento da teoria das fontes das obrigações (consequentemente, um problema histórico); o segundo, mais restrito, diz respeito à delimitação das obrigações em relações contratuais, especialmente naquelas de longa duração. O aspecto em sentido amplo será abordado nesta Primeira Parte, ocasião em que se buscará demonstrar as influências contextuais – isto é, as influências das circunstâncias das relações – que levaram ao desenvolvimento de uma primeira teoria das fontes obrigacionais e ao seu posterior alargamento.




    A tarefa será realizada, fundamentalmente, a partir de dois tópicos: inicialmente, proceder-se-á a um estudo sobre a dogmática contratual desenvolvida pela Segunda Escolástica, mediante a aplicação da filosofia aristotélico-tomista à riqueza da praxis romana; em seguida, examinar-se-á o problema das fontes das obrigações a partir do advento da codificação e de sua pretensão de abarcar todas as situações fáticas possíveis.




    Busca-se, com isso, demonstrar que o contexto da relação obrigacional se apresenta como elemento influente na determinação do momento em que as obrigações contratuais são contraídas. Como questão relativa às fontes obrigacionais, questiona-se quais são as condições para que os indivíduos possam considerar-se obrigados e, correlativamente, com o direito de exigir de outros o cumprimento de uma obrigação. Essa indagação revela a importância do contexto na formação do vínculo obrigacional.


  




  

    1 A IMPORTÂNCIA DO CONTEXTO NO DESENVOLVIMENTO DA TEORIA GERAL DOS CONTRATOS




    A dogmática contratual que delineou os contornos do que hoje se considera a Teoria Geral dos Contratos tem origem nos estudos desenvolvidos, principalmente, pela chamada Segunda Escolástica – ou Escolástica Espanhola – ao longo dos Séculos XV e XVI. Esta corrente jurídica pautou-se pela análise da filosofia aristotélica, reinterprada à luz do tomismo, aplicada à riqueza técnica do Direito Romano. Convém, portanto, inicialmente, esboçar as ideias aristotélicas e sua releitura tomista, bem como examinar as fontes das obrigações no Direito Romano, não com a pretensão de exaurir o tema, mas com o propósito específico de analisar suas influências no problema do contexto como fonte de efeitos normativos. Correndo-se o risco da superficialidade, os conceitos e comentários aqui desenvolvidos terão por objetivo fornecer a base lógica necessária à compreensão global da pesquisa.




    1.1 A ética das promessas no pensamento aristotélico-tomista




    O objetivo deste tópico é identificar os elementos essenciais à celebração de contratos, conforme a contribuição do pensamento aristotélico-tomista. Pretende-se demonstrar que, segundo essa corrente filosófica, a vontade não constitui elemento único para a determinação do momento em que um contrato é celebrado, sendo necessária, também, a verificação de outros elementos decorrentes especificamente da relação a ser estabelecida – isto é, elementos oriundos do contexto da relação.




    Na obra Ética a Nicômaco, Aristóteles dedicou-se mais ao estudo das virtudes do que ao Direito propriamente dito. Os autores influenciados por sua filosofia, ao analisarem questões relativas ao Direito Contratual, partiram das virtudes aristotélicas,50 dentre as quais se destacam a virtude do cumprimento de promessas, a da justiça corretiva e a da liberalidade.51




    A virtude do cumprimento de promessas52 estava intimamente ligada à virtude da sinceridade ou da fidelidade: cumprir promessas significava ser sincero e fiel à palavra empenhada. Virtuosa seria a pessoa verdadeira tanto em suas palavras quanto em suas ações. Nas situações que gerassem qualquer tipo de justiça ou de injustiça, intervinha ainda outra virtude: a da justiça corretiva.53




    A virtude da justiça, em síntese, é aquela que leva a pessoa a desejar o que é justo, correspondente ao termo grego dikaion.54 Esse termo significa tanto o legal (nominom) quanto o igual (ison), o que fundamenta a distinção aristotélica entre justiça geral, decorrente da lei, e justiça particular, decorrente da igualdade.55 A justiça particular, por sua vez, subdivide-se em justiça distributiva e justiça corretiva ou reparadora.56




    A justiça distributiva manifesta-se por meio da distribuição de bens conforme o que se denomina “mérito” das pessoas, pois “todos os homens concordam que o justo na distribuição deve ser algo de acordo com algum tipo de mérito, ainda que nem todos eles se refiram ao mesmo tipo de mérito”.57 O significado de “mérito” varia conforme o regime político adotado em cada sociedade, de modo que “democratas identificam o mérito com o status do homem livre; defensores da oligarquia, com riqueza (ou nobreza); e defensores da aristocracia, com virtude”.58 O foco, portanto, estava na análise da pessoa.




    A justiça corretiva – que, por sua vez, é a que interessa para fins desta análise – tem por função restabelecer a igualdade nas relações privadas. Diferentemente da justiça distributiva, que segue uma proporção geométrica em razão do “mérito”, a justiça corretiva segue uma proporção aritmética, no sentido de que nenhuma pessoa, independentemente de quem seja, deve ganhar às custas do prejuízo de outra. Como decorrência, as relações privadas podem ser divididas em voluntárias, nas quais a igualdade é preservada quando os bens trocados são de valores equivalentes, e involuntárias, nas quais a igualdade é preservada ou restabelecida quando se retira de uma pessoa e dá-se a outra.59




    A terceira virtude analisada por adeptos da filosofia aristotélica no contexto do Direito Contratual é a da liberalidade, ou generosidade. Para Aristóteles, essa virtude se relaciona com a riqueza: o homem liberal é elogiado pelo dar e pelo receber bens economicamente avaliáveis, especialmente pelo dar. Liberal é aquele que dá às pessoas certas, os montantes certos, no momento certo, pela causa certa; quem dá às pessoas erradas ou pela causa errada não pode ser considerado liberal.60 A análise dessas três virtudes é de extrema relevância para um adequado estudo a respeito das fontes das obrigações, sobretudo diante da interligação existente com elementos contextuais da relação celebrada.




    Quanto à vinculação entre a virtude do cumprimento de promessas e a da sinceridade, constata-se, necessariamente, um componente ético na obrigatoriedade da promessa. Mais do que isso: somente seria virtuosa a pessoa que agisse voluntariamente, de forma firme e estável, traduzida na ideia de hábito e convicção de seus atos. Isso significa agir com conhecimento, escolha e firmeza, pautado na razão. A promessa somente seria obrigatória se realizada com compreensão do contexto em que se insere; atos praticados sem conhecimento das circunstâncias não poderiam ser considerados voluntários.61 Essa concepção era compartilhada por Tomás de Aquino, para quem as promessas não apenas vinculavam por uma questão de fidelidade e honestidade,62 mas também representavam um ato de direcionamento das ações e, consequentemente, um ato pertencente à razão humana, exigindo deliberação, propósito e exteriorização.63




    A promessa, portanto, entendida como ato conducente à celebração de um contrato, não era considerada um ato vazio do ponto de vista valorativo, tampouco meramente formal: tratava-se, em verdade, de um ato dotado de significado ético. Esse componente ético, embora suficiente para um estudo sobre as virtudes e o indivíduo virtuoso, não bastava para conferir normatividade jurídica à promessa. Era necessário fundamentar, a partir do Direito Natural, a razão pela qual as promessas deveriam ser consideradas juridicamente obrigatórias. Em busca de uma resposta, Tomás de Aquino conferiu uma nova aplicação à metodologia aristotélica.




    O objeto de estudo de Aristóteles era centralizado nos seres humanos: buscava-se compreender como as pessoas se tornam virtuosas, pois uma vida somente poderia ser boa se as virtudes tradicionais – justiça, coragem, temperança, razão prática – fossem cultivadas.64 Para a concretização desse estudo, Aristóteles utilizou o método de identificação dos caracteres que distinguem o objeto analisado como um todo, representado pela ideia de causa, entendida como aquilo que confere fundamento e estrutura própria a todas as coisas.65




    Essas coisas, denominadas “substâncias”, representavam pessoas, animais, plantas e elementos do mundo inorgânico, todos possuidores de quatro causas: causa final, representada pela tendência da substância de se comportar de determinada forma, inconscientemente (finalidade); causa substancial, correspondente às características que a substância detém (natureza); causa material, aquilo que pode assumir diferentes formas (matéria); e causa eficiente, que une a matéria e a forma para trazer a substância à existência.66




    Ao estudar as ações humanas, Tomás de Aquino conferiu nova aplicação ao método aristotélico, estabelecendo a conformidade dessas ações ao Direito Natural a partir das consequências que delas emanavam. Em outras palavras, aplicou a metodologia aristotélica ao estudo das ações humanas, com o objetivo de defini-las a partir de sua causa final, da função que exerciam e das consequências que delas se extraíam.67




    Um exemplo que ilustra bem a aplicação da metodologia aristotélica ao estudo das ações humanas é definição atribuída ao “contrato” de casamento,68 que teria duas funções: uma principal, referente à geração de descendentes; e outra secundária, relativa à contribuição de cada pessoa para a relação. Consequentemente, o casamento seria a união de duas pessoas de sexos opostos direcionada à geração de descendentes e à vida em família. Qualquer questão que prejudique uma dessas funções seria contrária ao Direito Natural: o casamento com um parente, uma pessoa impotente ou pessoa do mesmo sexo, ou mesmo a dissolução pelo divórcio, seriam ações contrárias à função principal; a poligamia e o adultério configurariam contradição à função secundária.69




    Esse raciocínio demonstra que a obrigatoriedade das promessas, no pensamento aristotélico-tomista, não decorre apenas da manifestação de vontade, mas também da conformidade da ação à razão e ao contexto em que se insere. Isto é, os elementos contextuais do “contrato de casamento”, e não apenas a promessa ou o juramento realizado, definiam os efeitos do ato, tendo em vista que, para a concretização dos fundamentos éticos, não bastava o exame do ato formal, mas era essencial verificar o alcance das finalidades.70




    A partir disso, Tomás de Aquino buscou demonstrar a obrigatoriedade jurídica da promessa por meio do estudo de sua função, o que fez mediante comparação ao voto religioso: se este era um ato “pelo qual se promete alguma coisa a Deus”,71 então a promessa seria uma obrigação de fazer ou de se abster de fazer alguma coisa em benefício de outra pessoa. Assim, a promessa estabeleceria uma ordem, um comando que a pessoa impõe a si mesma e que deveria ser entendido como lei.72 Essa era a sua função, e essa mesma função condicionava o seu reconhecimento pelo Direito Natural.




    Esse comando, por sua vez, estava diretamente conectado às duas outras virtudes aristotélicas: a da justiça corretiva e a da liberalidade. Seriam essas virtudes que, efetivamente, justificariam o ato voluntário: pratica-se uma promessa por mera liberalidade, sem expectativa de contraprestação, ou em busca de uma contraprestação para manter a igualdade da relação. Em outras palavras, uma vez celebrado o contrato por meio de uma promessa, as obrigações dos contratantes seriam ditadas pelas virtudes da justiça corretiva e da liberalidade.




    Diversas consequências podem ser extraídas dessa conclusão. Ao se analisar a virtude da justiça corretiva, tem-se a base da distinção entre obrigações contratuais e obrigações decorrentes do delito. A justiça corretiva é a origem da teoria bipartida das fontes das obrigações: as relações voluntárias correspondem aos contratos, e as involuntárias, aos ilícitos em geral. O fato de uma pessoa ter muito e outra ter pouco pode resultar tanto de uma transação involuntária, no sentido de que algo foi tomado de alguém, quanto voluntária, no sentido de que uma troca foi realizada.




    No que diz respeito aos contratos, duas outras conclusões são possíveis. Primeiro: os contratos podem ser classificados como atos de justiça corretiva ou como atos de liberalidade.73 Isso significa que o conteúdo das obrigações assumidas pelas partes decorre da função da promessa como ato de liberalidade ou como ato de justiça corretiva, o que necessariamente conduz o operador do Direito à análise dos elementos contextuais da relação: são esses elementos que definem, no caso concreto, a situação típica. Assim, a transferência voluntária de um objeto pode configurar um contrato de doação se não houver expectativa de contraprestação; um contrato de permuta, se houver expectativa de recebimento de outro bem em troca; ou um contrato de compra e venda, se houver a expectativa de pagamento. A cessão do uso de um objeto pode configurar usufruto, se gratuita e se o objeto produzir frutos; empréstimo ou comodato, se não produzir frutos; ou locação ou arrendamento, se onerosa. Por fim, a entrega de um bem com a condição de reavê-lo pode configurar depósito, se para fins de conservação, ou penhor, se para garantia de uma obrigação.74 A classificação dos contratos em uma ou outra espécie relaciona-se, segundo Tomás de Aquino, à virtude exercida no ato da promessa, isto é, à função exercida pelo contrato. Há, inegavelmente, uma preocupação com a função exercida pelo contrato, que era, ao fim e ao cabo, o que gerava reconhecimento pelo Direito Natural. O exemplo da definição de promessa pela sua função bem demonstra isso: é o que permite o estabelecimento de um comando, de uma lei que a pessoa faz para si mesma.




    Segundo: no âmbito dos contratos decorrentes da promessa como função da justiça corretiva, evidencia-se a importância da igualdade da prestação, da reciprocidade, de uma relação de valor entre bens, para se manter a igualdade na relação privada. Essa relação de valor foi explicada por Tomás de Aquino a partir do termo “débito”: “a transferência voluntária entra no domínio da justiça, somente na medida em que aí se verifica a noção de débito”.75 Em razão disso, por exemplo, celebrado um contrato de permuta, ter mais do que lhe cabe é chamado de ganho, e ter menos do que se tinha no início é chamado de perda: há um débito. Na compra e venda, o preço do objeto deveria ser o preço justo, isto é, aquele que o mercado estaria disposto a pagar (consequentemente, variável conforme o dia e a região), combatendo-se as fraudes, sob pena de violação da igualdade aritmética exigida pela justiça comutativa.76




    Essa igualdade de prestação estaria diretamente vinculada ao mercado: o vendedor de um produto escasso não estava obrigado a informar aos compradores que existiriam outros vendedores do mesmo produto – ato que reduziria o preço aceito pelos compradores. Segundo o escolástico, “o vendedor, oferecendo sua mercadoria pelo preço corrente, não parece agir contra a justiça, embora não revele o que haverá de acontecer. Se, contudo, o manifestasse ou abatesse no preço, praticaria uma virtude mais perfeita, sem que, no entanto, a isso esteja obrigado por dever de justiça”.77




    Há um elemento constante no raciocínio aristotélico-tomista: a necessidade de contextualizar a relação. Sem a análise dos elementos contextuais, não é possível determinar se há relação involuntária ou voluntária; no âmbito desta, se um ato virtuoso foi praticado com conhecimento de todas as circunstâncias, bem como se há liberalidade ou comutatividade; e, ainda, no âmbito da comutatividade, se existe débito, decorrente da ideia de preço justo, que, por sua vez, decorre do próprio mercado. Além de se perceber o fundamento para diversas normas do que hoje se considera a Teoria Geral dos Contratos – como os vícios do consentimento, equivalência das prestações, vícios redibitórios e, de forma mais geral, o princípio da força obrigatória dos contratos –, a análise da filosofia aristotélico-tomista, aplicada ao Direito Romano, evidencia uma necessidade para além da forma e para além da vontade: somente a análise do contexto em que inserida a relação possibilita estabelecer o momento de surgimento e o conteúdo da obrigação.




    A importância de se compreender o pensamento aristotélico-tomista, na perspectiva ora empregada, será ainda mais evidente quando, na Segunda Parte deste estudo, forem analisadas as questões referentes ao mercado como contexto do contrato. Isso, porque, como se defenderá, os mercados são constituídos por contratos e se estruturam, entre outros fatores, a partir da crença de que cada parte contratante confia que a outra cumprirá as obrigações assumidas ou, ao menos, buscará evitar ou minimizar os efeitos de eventual inadimplemento. Sem essa confiança mútua, sem esse respeito à palavra dada, sem esse cumprimento das promessas – que se concretiza, inclusive, por meio de práticas negociais específicas desenvolvidas ao longo da relação –, não seria possível ingressar em relações contratuais e, consequentemente, não haveria mercado. Da mesma forma, é comum a celebração de acordos informais entre contratantes, sem redução de seus termos a escrito, o que reforça a necessidade de cumprimento daquilo que foi prometido. A questão da justiça comutativa também se revelará de forma marcante quando se examinarem as problemáticas da incompletude contratual e dos mecanismos de reequilíbrio das relações privadas, especialmente no ambiente empresarial.




    Ainda que não se negue a influência da filosofia grega sobre o Direito Romano,78 nele se apresenta um panorama diverso, marcado pelo maior prestígio conferido à forma em detrimento do conteúdo. Por isso, para demonstrar como a Escolástica Espanhola alcançou, nos Séculos XV e XVI, uma síntese que deu origem ao que hoje se denomina Teoria Geral dos Contratos, convém analisar, antes, a importância do formalismo romano para o posterior reconhecimento da importância dos elementos contextuais na dogmática contratual.




    
1.2 Os nuda pacta como fonte de obrigações: a superação do dogma da forma e o reconhecimento da importância do contexto no Direito Romano





    Diferentemente da corrente filosófica aristotélico-tomista, dedicada à formulação de conceitos e teorias gerais, os jurisconsultos romanos concentraram-se na resolução de problemas práticos enfrentados pela sociedade de então. Por estarem vinculados mais à forma e à estrutura das atividades do que ao seu conteúdo, o Direito originado naquele período era essencialmente estrutural, o que, em certa medida, implicou o abandono da análise dos elementos contextuais da relação obrigacional. No período pós-clássico do Direito Romano, contudo, a partir da atividade pretoriana e diante da insuficiência do formalismo para atender às necessidades econômicas e sociais, os elementos contextuais da relação obrigacional passaram a receber nova atenção, com a ampliação da eficácia dos nuda pacta, até então praticamente desprovidos de efeitos jurídicos. O objetivo deste tópico é analisar esse processo de alargamento gradativo das fontes obrigacionais no Direito Romano.




    É recorrente na doutrina a afirmação de que os jurisconsultos romanos não se dedicaram ao desenvolvimento de teorias ou regras gerais, mas à resolução de problemas práticos decorrentes da vida em sociedade.79 Por essa razão, o Direito Romano foi estruturado por meio de um sistema formal de ações: “em grande medida, o Direito Privado Romano clássico poderia ser chamado de ‘lei de ação’ ou ‘lei de ações’”, pois “os juristas não se preocupavam tanto em estabelecer regras sobre direitos e deveres, mas em discutir as condições em que uma determinada ação se encontra fundamentada e a reparação que poderia ser obtida com ela”.80




    O direito individual era reconhecido a partir da actio correspondente – diferentemente do que ocorre nos Ordenamentos Jurídicos atuais, nos quais o direito subjetivo tem primazia, de modo a gerar uma ação processual abstrata81 –, levando Clóvis do Couto e Silva a afirmar que “o conceito fundamental do Direito Romano clássico era o de actio”.82




    Este tópico não tem por objetivo realizar um estudo a respeito do sistema formal de ações do Direito Romano. Isso não significa, contudo, que esse sistema seja irrelevante para os fins desta pesquisa: a análise deve ser mais específica, considerando seus reflexos no Direito das Obrigações, especialmente quanto às fontes das obrigações, aos tipos contratuais e ao contexto do contrato. Isso, porque tal sistema privilegiava a forma sobre o conteúdo e, consequentemente, sobre o contexto, bem como o típico sobre o atípico. Se “nem todos os actos de significação social e com um fim prático útil, actos de autorregulamentação de interesses, eram levantados ao nível de negócios jurídicos”,83 então os elementos contextuais da relação eram, por assim dizer, excluídos da análise jurídica.




    A rigidez de um sistema formal de ações pode parecer adequada em sociedades simples e primitivas; contudo, o desenvolvimento social exige o reconhecimento de juridicidade a novas condutas. A prática romana, consequentemente, enfrentou o problema da insuficiência das fontes, ou seja, a necessidade de reconhecer juridicidade a situações cujas circunstâncias (i.e., elementos contextuais) impunham o alargamento do que hoje se entende por teoria romana das fontes das obrigações.




    A distinção clássica das fontes, devida a Gaio, estabelecia que as obrigações decorriam de contratos ou de delitos (abrangendo, unicamente, os ilícitos de furtum, rapina, damnum iniuria datum e iniuria).84 Com isso, destacavam-se as prestações consensualmente determinadas (obrigações de cumprir o que se contratou) e o ressarcimento de danos, seja por culpa ou por dolo (obrigações de indenizar o dano causado) – distinção essa provavelmente inspirada na separação entre transações voluntárias e involuntárias, inerente à justiça corretiva.85 Contudo, as fontes romanas eram baseadas em “estruturas”, em “formas” que correspondiam a uma actio, enquanto o pensamento aristotélico-tomista considerava a função como elemento definidor do conteúdo e de avaliação das ações humanas.




    Ainda no período clássico, e provavelmente em decorrência do reconhecimento da insuficiência dessa classificação para abranger diversas outras situações jurídicas geradoras de obrigações, atribui-se também a Gaio a referência a uma terceira fonte obrigacional: as varie causarum figurae (várias figuras de causas).86 Nessa terceira estavam agrupados os demais fatos jurídicos geradores de obrigações não abrangidos pelo contrato ou pelo delito – isto é, tratava-se de uma fonte residual de obrigações.




    Somente no período pós-clássico, com o Digesto de Justiniano, é que foi adotada a teoria quadripartida das fontes das obrigações: contrato, como ato consensual e voluntário; quase-contrato, como ato lícito que não se traduziria em ato consensual (p.ex., o enriquecimento sem causa); delito, representado pelas figuras referidas por Gaio no período clássico; e quase-delito, como os ilícitos sancionados, no período clássico, pelo direito pretoriano.87




    No âmbito dos contratos, também era reconhecida uma distinção quadripartida: “contratos consensuais”, que dependiam do consentimento, garantido pela fides, para se tornarem vinculantes (compra e venda, locação, sociedade, mandato); “contratos re”, que exigiam a efetiva entrega de um bem para se tornarem obrigatórios (mútuo, comodato, depósito, penhor); e havia, ainda, os contratos que se tornavam obrigatórios mediante a conclusão de um ato formal, que poderia decorrer tanto da escrita (os “contratos litteris”) quanto da prolação de palavras solenes (os “contratos verbis”) – estes, por sua vez, dependiam de uma formalidade denominada stipulatio, que consistia em um questionamento pelo futuro credor e em uma resposta pelo futuro devedor: Spondesne mihi centum dare? Spondeo (“Você promete? Prometo”).88




    A obrigatoriedade, em regra, decorria de uma estrutura específica – como a entrega de um bem ou a realização de um ato cerimonioso, seja por escrito ou por palavras solenes –, o que lhe conferia uma actio.89 Essa sistemática contratual, rigorosamente fundada na tipicidade, permite verificar que não se conhecia uma categoria geral do contractus, com livre determinação do conteúdo, mas apenas tipos singulares de contractus individualizados pela forma – apesar da suposta abstração presente na fórmula da stipulatio, por meio da interrogação e resposta. Sem essa estrutura, não haveria contrato nem os efeitos jurídicos dele decorrentes. Tratava-se, segundo John Gilissen, de um “formalismo elementar” e “indispensável” dentro da lógica interna do sistema romano, sem o qual se perdia a eficácia obrigatória do negócio.90




    A exceção a essa regra geral era representada pela categoria dos contratos consensuais, os quais “não fundamentavam a sua vinculabilidade obrigacional na observância de uma fórmula”, mas sim na fides, isto é, da garantia do respeito à palavra dada: há uma substituição da “forma como crivo da vinculabilidade” por “uma aderência a critérios de correção e lealdade traduzidos no valor da palavra dada”, de modo que “o consensus, dando vida ao acordo, vinculava as partes ao leal cumprimento da conventio, conquanto a inexistência de sujeição às rígidas formas (e fórmulas) civis, restando os acordantes sujeitos ao fidem prestaere de um relativamente ao outro”.91




    Uma interessante análise sobre as origens e as características do contrato de compra e venda romano (contrato consensual) é feita por James Gordley.92 Para o autor, esse contrato teria três características: primeiro, a informalidade, pois as partes estariam vinculadas independentemente de qualquer tipo de formalidade; segundo, era um contrato de boa-fé (bonae fidei), obrigando as partes não apenas ao que expressaram, mas também a obrigações decorrentes da boa-fé; terceiro, a sua vinculatividade antes da entrega do bem ou do pagamento do preço. Essas características o distinguem dos demais tipos contratuais, que necessariamente exigiam uma formalidade para se tornarem vinculantes.




    Seria um mistério, por isso, como um contrato com tais características teria sido reconhecido pelos romanos. A resposta que Gordley encontra, após analisar diferentes posições doutrinárias, é a de que o reconhecimento de sua normatividade jurídica teria ocorrido a partir de sua tipificação social. Afirma o autor que:




    É mais provável que, quando o Direito Romano reconheceu tal contrato, as pessoas já estavam comprando e vendendo, embora soubessem que a lei não daria remédio se a outra parte não cumprisse sua prestação. De fato, acredito que as transações já haviam assumido os três traços característicos da compra e venda do Direito Romano: as partes esperavam estar vinculadas sem formalidade, às obrigações de boa-fé, e por meio do consentimento antes da performance. [...] Eu não acho que os juristas romanos inventaram o contrato de compra e venda. Eles o apropriaram e o incorporaram ao Direito Romano.93




    Trata-se do reconhecimento, pelo Direito, de uma prática já consolidada na sociedade. E tal consolidação também ocorreu quanto a outras práticas. A rigidez do sistema formalista, ainda que possa ter contribuído para uma maior segurança nas relações, também gerou uma dificuldade de enquadrar, em um tipo específico, certas situações que apresentavam divergências em relação a esse mesmo tipo.94 Com o desenvolvimento das relações sociais e econômicas – sobretudo diante da transformação de Roma na principal potência comercial no Mediterrâneo –, diversas situações corriqueiras, que exigiam normatividade jurídica para garantir a segurança das transações, depararam-se com a inexistência de correlação entre fato e tipo, ou mesmo com a total incompatibilidade com os tipos então existentes.




    Retome-se a expressão de Galvão Telles: atos de significação social, com um fim prático útil, demandavam reconhecimento jurídico, mas não obedeciam ao formalismo estrito do sistema.95 A esse respeito, é precisa a contribuição de Judith Martins-Costa: “o universo prático dos negócios não se limitava, contudo, aos contratos, isto é, aos pactos previstos em determinados tipos, ou formas”. Era necessário afastar o formalismo e reconhecer juridicidade a determinadas condutas sociais típicas: “toda a forma, embora oferecendo a segurança da previsibilidade, congela, enrijece o tráfego negocial, e as necessidades práticas – e não a lei nem a doutrina – são as verdadeiras tecelãs do Direito”.96




    Sobre esse ponto, Natalino Irti faz interessante distinção entre formalismo, que suscita a imagem de um modelo ou esquema estático e passivo, e atividade, que se conecta diretamente à criatividade humana:




    Um é estático e passivo; o outro, dinâmico e generativo. Nada têm em comum; nada pode mantê-los juntos. A crítica do formalismo é sempre realizada no signo da espontaneidade criativa, ao formalismo artístico se opõe a fantasia inimaginável do poeta; ao formalismo ético, a intrínseca moralidade do trabalho; ao formalismo jurídico, a liberdade inventora dos privados.97




    O que se verificou, em razão disso, foi um gradativo alargamento da eficácia conferida pela ordem jurídica a acordos de vontade. Dois exemplos demonstram bem esse fenômeno: os pacta, operações típicas celebradas paralelas aos contratos e que, por isso, eram destituídas de tutela processual, e, posteriormente, os contratos ditos inominados.




    Assim como o contractus, a figura dos pacta estava estruturada no Direito Romano sob o gênero conventio, mas possuía efeitos jurídicos diversos: enquanto o contrato era dotado de força obrigatória e tutelado por uma actio, os pactos possuíam apenas uma eficácia negativa: seu objetivo único era o de extinguir, e não de formar, vínculos jurídicos entre as partes. Essa era, portanto, a sua função: eliminar a pretensão de uma parte contra a outra, por meio da renúncia a uma actio e, consequentemente, à geração de uma exceptio que impedia aquele contra quem se movesse a actio de ser condenado.98 Tratava-se, assim, de um mecanismo de defesa. Por não terem a veste de uma forma típica, eram denominados “pactos nus” (nuda pacta) e, logo, não geravam obrigações nem eram tutelados processualmente.




    A existência dessa figura permite concluir que, no Direito Romano, a manifestação de vontade era insuficiente como fonte geradora de obrigações: “ou bem havia um ato formal ou bem um contrato típico”.99 Ainda que os nuda pacta cumprissem funções próprias do contractus, eles não eram revestidos da estrutura necessária para a produção de efeitos. Como afirma Judith Martins-Costa, esses pactos “significavam exatamente o acordo sobre determinados pontos, os quais, no entanto, em razão do extremado formalismo, característico do direito romano, não eram idôneos para constituir vínculo jurídico obrigatório, porque carentes do revestimento das formalidades prescritas”.100 Logo, de pouco ou nada importava o contexto da emissão da promessa ou da realização dos atos consensuais, pois sua eficácia era compreendida apenas no plano ético, com limitada repercussão jurídica.




    No Direito Romano clássico, foi atribuída ao pacto uma eficácia positiva para fins de modificação de efeitos de uma relação obrigacional, recebendo tutela processual por meio de uma actio no período pós-clássico, quando passou a ser entendido como simples ato consensual não formal vinculante.101




    Outro exemplo da superação do dogma da forma são os contratos inominados, cujo reconhecimento jurídico foi possibilitado pelo desenvolvimento de uma nova actio – a actio praescriptis verbis –, destinada a qualquer promessa ou convenção sinalagmática e concedida apenas quando uma das partes já havia executado sua prestação.102 Os contratos inominados seriam uma criação do Direito Justinianeu e consistiriam em uma “convenção sobre duas prestações correlativas, a qual não é obrigatória por si mesma, mas, apenas a partir do momento em que uma das partes efetua sua prestação”.103 Além do ato consensual, havia a necessidade de um sinalágma, que impunha a análise da função e do contexto.




    Nesse processo de reconhecimento de juridicidade a atos não formais, teve fundamental importância a intensificação da atividade mercantil, principalmente com povos estrangeiros, e, consequentemente, o desenvolvimento do ius gentium como “conjunto de regras, usos e costumes próprios de todos os povos civis”.104 No ponto, confira-se o entendimento de Judith Martins-Costa:




    Isento do formalismo típico do ius civile, o ius gentium dará à fides uma fisionomia própria. A difusão dos negócios despidos de uma força vinculativa formal no Ordenamento romano e a própria inexistência da formalidade conduz a que a fides então se apresente como uma fides não-formal, pouco a pouco despida dos elementos religiosos e voltada à substância do negócio e do comportamento das partes, avaliados segundo a prática dos negócios comerciais. [...] A esta fides – que sustenta os acordos – é que virá a ser agregado o qualificativo “bona”. E assim o é porque se trata de “uma fides que constringe a quem prometeu manter sua promessa não segundo a letra, mas segundo o espírito; não tendo em vista o texto da fórmula promissória, mas ao próprio organismo contratual posto em si mesmo: não seguindo um valor normativo externo ao negócio concretamente posto em si (o contexto verbal da promessa), mas fazendo do próprio concreto intento negocial a medida da responsabilidade daqueles que a fizeram nascer”.105




    Esta breve análise permite concluir pelo formalismo do Direito Contratual Romano e, ao mesmo tempo, pela ausência de uma estrutura jurídica sistemática: as regras eram desenvolvidas conforme a necessidade, com o objetivo de resolver os problemas práticos da vida em sociedade. A metodologia romana partia do pressuposto de utilização de um conjunto de conceitos jurídicos e de seu aperfeiçoamento e aplicação a partir de casos concretos, sem qualquer necessidade de princípios gerais ou explicação da relação entre conceito e modelo superior.106




    Isso significa dizer, para fins deste estudo, que enquanto a concepção aristotélica e sua reinterpretação tomista permitiam considerações referentes ao contexto da relação contratual e ao sentido da relação segundo a função do contrato, as fontes obrigacionais romanas não admitiam a mesma análise: o contexto, por assim dizer, era pouco relevante.




    O formalismo romano, contudo, cedeu às exigências do tráfego negocial e das necessidades práticas (as “verdadeiras tecelãs do Direito”107), possibilitando o alargamento das fontes obrigacionais na medida da “progressiva relevância no mundo real dos negotia”, dando causa “a uma questão crucial para a teoria dos contratos [...] que é a de saber: por que os contratos vinculam juridicamente?”108 Isso ocorre diante da superação do dogma da forma, com a admissibilidade dos nuda pacta como fonte de obrigações vinculantes. Há, assim, um deslocamento no Direito Contratual: de um regime de absoluta segurança para “um regime que permite uma série de dúvidas sobre a vinculatividade ou não das condutas que culturalmente consideramos hoje como atos tendentes a realizar um contrato.”109




    Nesse ponto, verifica-se uma aproximação do Direito Romano com a filosofia aristotélica, em razão do reconhecimento de um fundamento ético da promessa, independente e autônomo em relação às fórmulas romanas: os nuda pacta devem ser cumpridos em respeito à palavra dada e à confiança criada pela promessa. O reconhecimento de seus efeitos normativos apresenta-se como condição imprescindível para a análise, atualmente, do mercado como contexto do contrato e do contexto como fonte de efeitos normativos para as relações contratuais. Isso, porque, em um ambiente empresarial, caracterizado por um dinamismo intrínseco, prevalecem a informalidade dos negócios e a atipicidade contratual, sendo conferida grande relevância aos usos do comércio e às práticas seguidas pelos agentes. Um ordenamento jurídico deve estar atento a tais características para não inviabilizar a celebração dos contratos.




    Diante do deslocamento de um regime de absoluta segurança para outro marcado por maior incerteza quanto à vinculatividade de determinados atos e, consequentemente, diante do questionamento sobre o motivo jurídico pelo qual os contratos vinculam, foi a Escolástica Espanhola, a partir dos estudos dos juristas medievais, que procurou desenvolver uma primeira teoria geral, uma primeira dogmática a respeito do Direito Contratual.




    1.3 A construção da primeira dogmática contratual: o desenvolvimento do comércio e o redescobrimento da filosofia aristotélico-tomista




    Este tópico objetiva investigar as contribuições da Escolástica Espanhola, nos Séculos XV e XVI, para o desenvolvimento da primeira dogmática do Direito Contratual, tendo sempre por foco a análise da importância dos elementos contextuais para fins de criação e/ou modificação de obrigações contraídas contratualmente. Serão examinados, nesse sentido, os fundamentos de obrigatoriedade dos contratos e de vinculatividade das promessas, as ideias concernentes à equivalência das prestações e aos impactos da alteração superveniente de circunstâncias, sempre com o propósito de demonstrar a influência do contexto na determinação de tais questões. É importante destacar que os juristas pertencentes a essa escola jurídica contaram com um amplo conjunto de recursos, desde o redescobrimento do Corpus Iuris Civilis e da teoria jurídico-política de Aristóteles, a partir de sua reinterpretação tomista, até o ressurgimento do comércio, ambos a partir dos Séculos XI e XII.110




    Entre os Séculos V e X, a prática contratual não apresentou qualquer evidência que permitisse inferir uma nova concepção de contrato. Diante do bloqueio das antigas rotas comerciais – em especial, do bloqueio do Mediterrâneo pelos povos árabes –, a vida econômica europeia restringia-se às propriedades feudais: recursos de terra e força de trabalho direcionavam o consumo dos produtores e satisfaziam as demandas do senhor feudal.111 As modificações ocorridas no Direito Contratual nesse período, por isso, decorreram do desenvolvimento de novos tipos contratuais e da adaptação de figuras tradicionais, principalmente quanto aos contratos agrários e às concessões fundiárias.112 A reabertura do comércio no Norte e no Sul da Europa possibilitou o surgimento de uma nova classe de comerciantes, promovendo a organização das atividades artesanais e mercantis, especialmente no tráfego marítimo, e permitindo o desenvolvimento de novas relações e práticas comerciais que reclamavam atenção do Direito.113




    Com a queda do Império Romano do Ocidente em 476 d.C., o estudo do Direito Romano foi retomado apenas a partir dos Séculos XI e XII, com a redescoberta do Corpus Iuris Civilis e da teoria jus-política de Aristóteles, em sua reinterpretação tomista. A filosofia aristotélica começou a ser utilizadas pelos juristas medievais – pelos Glosadores e, posteriormente, pelos Comentadores114 – com a finalidade de explicar determinadas passagens dos textos romanos redescobertos. O uso da filosofia, contudo, era pontual: o método medieval consistia em aplicar os textos romanos a novos valores e situações não previstas à época de sua redação e em compreender esses textos a partir de uma interpretação sistemática.115




    A utilização desta metodologia demonstra que os juristas medievais ignoravam o fato de que os textos que compõem o Corpus Iuris Civilis foram redigidos por diferentes juristas, em momentos históricos distintos, sendo, consequentemente, moldados por diferentes necessidades, correntes filosóficas e circunstâncias político-sociais. No entender de Gordley, para os juristas medievais, os textos romanos eram válidos como um todo: o significado de um deveria ser encontrado a partir do significado de outro.116 Wieacker, no mesmo sentido, faz referência à busca dos Glosadores por um “edifício harmônico”, aludindo à ordem sistemática pretendida na interpretação dos textos romanos.117




    Ainda assim, e de forma paradoxal, esse contexto possibilitou o desenvolvimento de uma unidade de Direito, sendo determinante para que os juristas dos Séculos XV e XVI – em especial, os membros da Escolástica Espanhola – desenvolvessem uma síntese do Direito Romano a partir da filosofia aristotélica e, no que interessa para fins deste estudo, uma síntese sistematizada do Direito Contratual. Segundo Gordley, o objetivo desse grupo, composto por autores como Domingos de Soto (1949-1560), Luis de Molina (1535-1600) e Leonard Lessius (1554-1623), era resolver problemas práticos, conforme o método romano, aplicando ideias filosóficas gerais.118




    Para compreender adequadamente a proposta deste estudo, a análise das concepções da Escolástica Espanhola sobre o Direito Contratual deve abranger, necessariamente, questões relativas à obrigatoriedade e à vinculatividade dos contratos, ao significado de consentimento e ao momento em que se alcança o consenso gerador de efeitos obrigacionais.




    A obrigatoriedade e a vinculatividade dos contratos foram explicadas pelos juristas medievais em razão do consentimento das partes. Embora se possa sustentar que essa conclusão decorreria do Direito Canônico – para o qual o não cumprimento de promessas configuraria pecado e, por isso, seria passível de punição119 –, Gordley afirma que essa conclusão também teria sido alcançada a partir dos textos romanos, como se pode extrair de trechos da Grande Glosa de Acursio, para quem todos os contratos nominados romanos exigiam o consentimento para a sua celebração. A diferença entre os contratos nominados seria explicada a partir da distinção entre obrigação natural, decorrente do ius gentium, e obrigação civil, decorrente do ius civile: o consentimento produziria uma obrigação natural, enquanto uma formalidade (contratos formais) ou a entrega de um bem (contratos re) produziria também uma obrigação civil.120
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