HISTORIA E CONTRATO: DESAFIOS METODOLOGICOS
PARA SE FAZER UMA BOA HISTORIA DO DIREITO
CONTRATUAL NO BRASIL!?

HISTORY AND CONTRACT: METHODOLOGICAL CHALLENGES IN CREATING A
PROPER HISTORY OF CONTRACT LAW IN BRAZIL

Alif Ronaldo Soares Domingues?

Resumo: Este estudo tem como objetivo oferecer uma reflexao critica e desmistificada sobre o uso da
histéria nos manuais contemporaneos de direito privado sobre uma histéria dos contratos. Embora a
doutrina juridica atual lide com o tema da histéria de forma descomprometida, este estudo busca expor
os problemas metodologicos de uma abordagem linear-evolutiva apresentada pelos manuais ao tratar
da categoria do contrato na histéria. Assim, a partir de uma breve reviséo de literatura sobre a categoria
do contrato no ius commune, demonstra-se que muitas vezes o que é narrado nos capitulos histéricos
dos manuais ndo corresponde ao que diz a historiografia especializada sobre o tema, devendo a
categoria do contrato ndo ser vista como algo atemporal, mas sim de acordo com as suas
especificidades historicas. Espera-se que esse esforco ofereca uma perspectiva um pouco mais
historiografica aquilo que comumente é narrado nos capitulos histéricos dos manuais de direito privado
do Brasil.
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Abstract: This study aims to provide a critical and demystified reflection on the use of history in
contemporary private law textbooks regarding the history of contracts. While current legal doctrine
approaches the topic of history in a non-committal manner, this study seeks to expose the
methodological problems of a linear-evolutionary approach presented in the legal textbooks when
addressing the category of contract in history. Thus, based on a brief literature review on the category
of contract in ius commune, it is demonstrated that what is often narrated in the historical chapters of
legal textbooks does not correspond to what specialized historiography states about the subject. The
category of contract should not be viewed as timeless, but rather in accordance with its historical
specificities. The hope is that this effort offers a slightly more historiographical perspective to what is
commonly narrated in the historical chapters of Brazilian private law textbooks.
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1. Introducéo

Em manuais de direito civil e empresarial frequentemente nos deparamos com
textos que realizam uma analise historico-juridica acritica, simplificada e resumida
do instituto dos contratos. Pelos mais variados motivos, ela produz uma sensacao
de familiaridade do leitor entre um direito do passado e um direito do presente,
relacionando o objeto do contrato contemporaneo como um produto evolutivo e

natural das figuras contratuais do passado.

1 Recebido em 15 de maio de 2023. Aceito para publicagdo em 27 de junho de 2023.
2 Universidade Federal do Parana.
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O problema desse tipo de literatura é que, ao invés de uma analise critica
daquele contetdo que se narra historicamente, 0 que existe € uma historia artificial
da categoria que estd sendo estudada. O pensamento € produzido ndo somente
sob a sombra de um senso comum acerca da historicidade do conceito, mas
também sob a nocdo de que, para se fazer uma boa analise historico-juridica,
bastaria 0 mero oferecimento de um retrato panoramico, evolutivo e disforme do
objeto estudado.

O presente trabalho visa se afastar de tal abordagem. O objetivo é contribuir
para uma reflexdo critica e desmistificada dos usos da histéria nos manuais
juridicos contemporaneos sobre uma histéria contratual. Para isso, a partir de
chaves metodoldgicas de uma historiografia critica do direito privado?, relativiza-
se ideias tidas como certezas na maioria dos manuais de direito, explorando
sucintamente um campo inesperado: o direito comum europeu (ius commune).

O que se vera é que, se em outros temas a manualistica oferece um retrato
panoramico util & compreensdo da realidade do direito atual, uma historia
contratual feita por esse tipo de literatura produz um resultado inverso; uma
distorcdo entre passado e presente.

Desse modo, o artigo foi estruturado em trés partes. Na primeira, analisa-se a
leitura historica que correntemente 0s manuais de direito privado no Brasil tém
realizado sobre o tema dos contratos, examinando-se 0s topicos histéricos mais
frequentes presentes nessa literatura.

Na segunda, a partir de chaves criticas de compreensao fornecidas por uma
historiografia critica, estabelecem-se algumas premissas metodoldgicas basicas
para a realizacdo de uma analise historico-juridica séria, comprometida com uma
compreensao efetiva da realidade e com as vérias e possiveis identidades do
instituto do contrato, de acordo com as especificidades de cada local e comunidade
histérica.

Por fim, na terceira e Ultima secao do artigo, exemplifica-se concretamente o

valor que uma historiografia critica do instituto pode fornecer a manualistica do

3 Fornecidas principalmente por autores como Anténio Manuel Hespanha, Carlos Petit, Pietro Costa,
Paolo Grossi, Ricardo Marcelo Fonseca, Sérgio Said Staut Junior e Walter Guandalini Junior.
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direito privado atual: uma perspectiva de falseamento das noc¢des de evolucéo e
continuidade de um direito do passado com o direito presente.

Com essa experiéncia de estranhamento, espera-se que o leitor perceba a
distancia entre um direito do passado e um direito do presente, refletindo sobre
possiveis descontinuidades em relacdo a sua prépria concepcéo de contrato.

A esperanca é a de que tal esforco contribua ao oferecimento de uma
perspectiva um pouco mais historiogréafica aquilo que é comumente contado nos

manuais de direito privado do Brasil.

2. Sobre uma historia tradicional: a realidade dos manuais sobre contratos
no Brasil

Historicamente, o discurso comum no Brasil sobre o desenvolvimento do
instituto do contrato quase sempre foi construido sob um ponto de vista linear e
progressivo, que imbui a historia do instituto uma falsa nocéo de universalidade,
heranca e progresso para com o passado.

Para Leonardo Gomes de Aquino, por exemplo, “ha indicios da existéncia do
contrato desde o aparecimento do homem e sua agregacao em comunidade”, de
modo que “a relacdo negocial denominada de ‘contrato’ remonta tempos remotos
e vem se desenvolvendo e se transformando ao longo dos tempos” (AQUINO,
2021:18).

Para Flavio Tartuce, “A doutrina € unanime em apontar que tdo antigo como o
préprio ser humano é o conceito de contrato, que nasceu a partir do momento em
gue as pessoas passaram a se relacionar e a viver em sociedade. A propria
palavra sociedade traz a ideia de contrato. ” (TARTUCE, 2014:18).

Para Paulo Lébo, a tbnica da mensagem é a mesma:

O contrato € o instrumento por exceléncia da autocomposi¢éo dos interesses e da realizacéo
pacifica das transag6es ou do tréafico juridico, no cotidiano de cada pessoa. Esta sempre foi
sua destinacdo, em todos os povos, a partir de quando abriram méao da for¢a bruta para
obtencao e circulacao dos bens da vida, em prol do reconhecimento de obrigacfes nascidas

4 Segundo Ricardo Marcelo Fonseca, essa histéria tida nos manuais tem como principal fonte de
inspiracdo uma historiografia tradicional positivista, embora muitas vezes os autores desse tipo de
literatura nem se deem conta disso (FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugdo teorica a historia do
direito. Curitiba: Jurua, 2010, p. 62). E, como lembra Walter Guandalini Junior, quase sempre tais
reflexdes vém em capitulos introdutérios intitulados como “Introducéo Histérica”, “Escorgo Histérico”,
“Origem do Instituto”, “Evolucédo do Instituto” e outros similares (GUANDALINI JUNIOR, Walter. O
arbitro na Antiguidade: sib(tQ, diaitetés, arbiter. Histdria do Direito, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 11-40, ago.
2021, p. 13).
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do consenso das préprias partes. (...).
Com efeito, o contrato jurisdiciza o fendmeno mais frequente do cotidiano das pessoas, em
todas as épocas (LOBO, 2020:15).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho sdo ainda mais enfaticos

guanto a ancestralidade e universalidade do instituto:

Desde os primordios da civilizagdo, quando abandonamos o estagio da barbarie,
experimentando certo progresso espiritual e material, o contrato passou a servir, enquanto
instrumento por exceléncia de circulacdo de riquezas, como a justa medida dos interesses
contrapostos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019:48).

No mesmo sentido, segundo Arnoldo Wald:

Poucos institutos sobreviveram, por tanto tempo, e se desenvolveram sob formas tao diversas
guanto o contrato, que se adaptou a sociedades com estruturas e escalas de valores tao
distintas quanto as que existiam na Antiguidade, na ldade Média, no mundo capitalista e no
préprio regime comunista. (WALD, 1999:45).

Em um outro artigo, publicado logo apds a entrada em vigor do Cédigo Civil

de 2002, o autor é ainda mais enfatico, sustentando que o contrato:

se caracteriza, ja desde o inicio da histéria do Direito, pela sua flexibilidade e adaptacédo as
véarias épocas e pela possibilidade de ser sempre um instrumento do relacionamento humano.
Ou seja, vai desde o0 acordo tipico, desde a distingdo que os romanos faziam entre pactos e
contratos, até a ideia que vamos encontrar na Idade Média e, depois, na Revolu¢ao Francesa,
de acordo com a qual o contrato faz lei entre as partes. E para chegar, em seguida as
concepcdes que estdo nos nossos Codigos Civis de 1917 e 2002 respectivamente (WALD,
2002:236).

Note-se que, para esses autores, parece ser logicamente dedutivel que se a
pactuacdo de acordos € intrinseca a existéncia do ser humano no seio de uma
coletividade, é possivel afirmar a existéncia do instituto do contrato desde o
aparecimento das primeiras civilizacdes. Além de sempre estarem presentes
temporalmente, a celebracdo de pactos também néo se restringiria a um lugar
especifico no espaco, estando presente em todas as sociedades humanas em
todos os lugares do mundo. Como consequéncia, devido ao fato de todas as
pessoas de todas as partes do mundo e de todas as épocas terem celebrado
acordos com base na convergéncia de vontades, seria possivel dizer que o
instituto do contrato esteve, estd e estara sempre presente na racionalidade
humana.

E por isso que, segundo Raiane Ingrid Pereira Costa e Josiane Oliveira de

Freitas, a importancia de se rememorar o0 percurso histérico do contrato residiria
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no fato de que é a partir de tal esforco que se compreenderia a sua aplicacéao
hoje:

Antes mesmo de dar inicio a teoria geral dos contratos, € necessario entender o contexto

histérico do surgimento destes, apesar de ndo podermos precisar, exatamente, quando

surgiram, tais como existem hoje.

Sabe-se que 0 mais comum, o contrato de compra e venda, surgiu juntamente com a moeda,

momento em que as trocas entre mercadorias (escambo) pararam de ocorrer, passando a

contraprestacdo a ser feita através de moeda. Contudo, entender como se deu, ao longo da

historia, a sistematizacao dos contratos, nos auxilia a compreender melhor porque sao vistos

e aplicados na forma atual (COSTA; FREITAS, 2018:10).

Para esses autores, entretanto, embora o contrato sempre tenha estado
presente na histéria da civilizacdo humana, teria sido no direito romano que
encontrariamos o fundamento do instituto como o conhecemos hoje: a ideia de
vontades humanas direcionadas a criagdo de direitos e obrigacBes entre si,
vinculadas pelo brocardo "pacta sunt servanda" (AQUINO, 2021:21). Como &pice
da civilizagdo humana na elaboragdo de uma verdadeira ciéncia do direito, a
premissa € a de que o direito romano teria sido tdo perfeito que ainda hoje
permearia todo o direito civil atual.®

N&o por acaso é que pouco se fala do instituto do contrato no periodo
medieval. Visto como uma lacuna de conhecimento entre antiguidade classica e
o periodo moderno, a sua mencéao se restringe a um tempo de confusdo entre
direito e religido, reduzindo 1000 anos de histéria a nove linhas.®

Posteriormente, com saltos temporais de mais de 400 anos, € comum que
essa analise chegue automaticamente ao Codigo Civil Francés (1804) e Alemao
(1900). Aqui, a familiaridade do leitor com um direito do passado se torna mais
intensa: capitalismo, liberdade, igualdade e fraternidade, a oposicdo entre
individuo e Estado, o aperfeicoamento da vontade como dogma, a ideia de

liberdade contratual e o individualismo do século XIX.” Tudo se encaixa na mente

5 Talvez seja justamente por essa supervalorizacdo da identidade entre o direito classico romano e o
direito civil atual que se estabeleca maiores paginas ao instituto em Roma do que a outros povos,
escolas ou periodos histdricos, hum processo de tentativa de comparacao exaustiva de similaridades.
Sobre a utilizagdo do direito romano como instrumento primeiro de compreenséo do direito privado
contemporaneo, ver: GUANDALINI JUNIOR, Walter. Hist6ria do direito romano. Curitiba: InterSaberes,
12 edicdo, 2021, p. 29-34.

6 Um dos exemplos concretos disso € encontrado em: COSTA, Raiane Ingrid Pereira; FREITAS,
Josiane Oliveira de. Direito civil — contratos. Londrina: Editora Educacional S.A., 2018, p. 10-11.

7 No manual de Leonardo Gomes de Aquino, por exemplo, apoés treze linhas em que o autor discorre
sobre o contrato durante todo o periodo medieval inglés, é dito que “o contrato tem a sua esséncia na
concepgao da autonomia da vontade, pois “dois grandes diplomas legais, code civil de 1804 — francés
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do leitor como uma continuidade, o que o induz a acreditar que desde tempos
remotos estavam presentes as sementes da mentalidade dogmatico-juridica
atual em relacdo a ideia de contrato.

Por fim, com a chamada “crise do contrato” e conformacao de valores liberais
a valores sociais, 0 contrato teria passado a ser analisado dentro de uma
perspectiva econdmica-social, orientado ndo somente pela vontade das partes,
mas também por controles constitucionais de ordem social.®

Ao fim de todo esse desenrolar histérico, chegariamos naturalmente ao direito
contratual de hoje. Aquele mais aperfeicoado ao longo da historia, fruto de
grandes sistematizacdes e diretamente herdeiro de um pensamento privado
romanista.

Esta €, em linhas gerais, a historia corrente do instituto do contrato nos

manuais de direito civil. Salvo raras excecfes®, é uma histéria que: a) é

e BGB Birgerliches Gesetzbuch de 1900 — cédigo civil aleméo, ainda vigentes, trouxeram a ideologia
da liberdade contratual”, em: AQUINO, Leonardo Gomes de. Teoria geral dos contratos. Belo Horizonte:
Editora Expert, 2021, p. 21-24. Para Paulo Lobo, ap6s discorrer sobre o modelo romano de contrato, o
apice do instituto “coincidira com o predominio do capitalismo industrial da segunda metade do século
XIX e da primeira metade do século XX, quando se elaborou a teoria do negdcio juridico e se consagrou
a ideia de autonomia privada como principio fundamental do direito privado”, em: LOBO, Paulo.
Contratos. Colecéo Direito Civil, vol. 3. 62 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 20-23.

8 A chamada “crise do contrato” seria uma crise da teoria classica do contrato, em que a vontade dos
individuos na pactuagdo dos negoOcios abre espaco para a intervencdo publica nas relacdes
econdmicas privadas. Essa visao é associada ao surgimento da ideia de Estado Social. Segundo Paulo
Lébo, “a intervengdo publica nas relagdes privadas, que era excepcional, converteu-se em regra,
alcancando seu climax na atribuicdo de funcéo social ao contrato (LOBO, Paulo. Contratos. Coleg&o
Direito Civil, vol. 3. 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2020, p. 23). Carlos Roberto Goncalves,
apos discorrer pouco mais de uma pagina sobre o contrato no direito romano até os cddigos francés e
alemdo, sustenta que a economia de massa dos tempos atuais ndo mais se coadunaria com o principio
da autonomia da vontade. Segundo ele, “o Estado intervém, constantemente, na relagdo contratual
privada, para assegurar a supremacia da ordem publica, relegando o individualismo a um plano
secundario”, em: GONCALVES, Carlos Roberto. Contratos e atos unilaterais. Colegao Direito Civil
Brasileiro, vol. 3, 172 Edi¢do. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 28-29.

9 Como, por exemplo, em: TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson; BANDEIRA, Paula Greco.
Fundamentos do direito civil, vol. 3 — contratos. 22 Edi¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 2021, que
preliminarmente adverte, antes de entrar ao tema do conceito de contrato, que “n&o existem institutos
juridicos validos em todos os tempos em todos os lugares”, esclarecendo que o objeto do estudo diz
respeito ao produto de um especifico contexto historico e econémico surgido nos séculos XVIII e XIX;
e GOMES, Orlando. Contratos. 272 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2019, que nega a origem histérica
romana da categoria atual de contrato e foge de uma abordagem evolucionista do instituto ao
empreender uma analise histérica contratual limitada aos séculos XVIII e XIX. Entretanto, isso apenas
em seu manual, que talvez apenas seja uma exceg¢do porque ndo se debruga muito sobre a histéria do
instituto. Valido lembrar que Orlando Gomes é autor de uma importante obra para a historiografia do
direito privado brasileiro, denominada "Raizes histdricas e socioldgicas do codigo civil brasileiro”
(GOMES, Orlando. Raizes historicas e sociologicas do Cédigo Civil brasileiro. Salvador, Universidade
da Bahia, 1958). Escrita em 1958 e, por isso, ainda muito embebida em uma historiografia positivista
ou tradicional, via a codificacdo civil como passo natural a evolugéo cultural do pais. Apesar desse
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apresentada em capitulos introdutérios, partindo do pressuposto que a analise
de um direito contratual do passado nos ajudara a compreender o direito
contratual do presente, pois relativamente semelhantes possuidores de uma
mesma “esséncia”; b) se desenvolve por meio de revisdes bibliograficas de
outras revisfes bibliograficas, que também consideram o direito do presente
como uma heranca natural do direito do passado; c) é baseada em raciocinios
l6gico-dedutivos, sem qualquer analise empirica do que esta sendo dito; d)
constréi linhas artificiais e imaginarias de entre um passado remoto e o direito
atual, ignorando descontinuidades, alteridades, tradicGes e fontes proprias do
objeto local que se estuda; €) compreende o instituto do contrato como mero
ajuste de vontades entre dois individuos, tratando-o como algo relativamente
estavel, com uma continuidade preservada no tempo pela sua vinculagao
intrinseca a natureza do homem; e, por fim, f) apresenta um poder de sintese
surpreendente, percorrendo em poucas paginas desde um passado remoto (seja
mesopotamico, babilbnico, ateniense ou romano) até o direito contratual atual.

A discussdo sobre os problemas desse tipo de abordagem?!® é o tema do

espirito evolucionista que encarava a tradigéo lusitana como “atraso” e a codificacdo como “progresso”,
viu o direito civil como fenémeno social e, por isso, utilizou-se de uma perspectiva cultural para perceber
certas tendéncias no pensamento juridico brasileiro na passagem do século XIX para o XX, como a
existéncia de poderes domésticos, de tradicionalismos e de estruturas sociais conservadoras que se
infiltraram no Caddigo Civil de 1916. Ainda que essa obra de Orlando Gomes néo traduza um bom
exemplo de uma andlise que da conta dos desafios metodoldgicos de uma boa histéria do direito no
Brasil, € inegavel o valor de suas percepc¢des considerando a temporalidade em que foi escrita.

10 Esse tipo de historiografia tradicional se encontra ndo somente na literatura dos manuais de direito
privado, mas também na mais elevada literatura que moldou a dogmatica privatistica brasileira do
século XX. Pontes de Miranda, tido como um dos maiores juristas brasileiros, € influenciado largamente
por ditames positivistas dos séculos XIX e XX na confec¢do de suas obras. Muito inspirado pelas ideias
da Escola de Recife, vé o direito como fato social e o |16 de uma maneira naturalista, biologista,
cientificista, histérica e socioldgica. Tal tendéncia epistemoldgica acaba por ver a histéria como uma
natural trilha evolutiva, cercada por leis naturais que guiam a evolugdo do mundo em direcdo ao
progresso. Isso fica muito claro, por exemplo, quando da leitura da parte | da obra “Fontes e evolugao
do direito civil brasileiro” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evoluc¢ao do direito
civil brasileiro. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981). Esse plano de fundo historiografico também se
repete na obra de varios outros autores que influenciaram a dogmatica atual do direito privado
brasileiro, como José Isidoro Martins Jr (MARTINS JUNIOR, José Isidoro. Histéria do Direito Nacional.
Rio de Janeiro: Typographia da Empreza Democratica Editora, 1895; e MARTINS JUNIOR, José
Isidoro. Compéndio Geral da Histéria do Direito. Recife: Livraria Contemporanea, 1898). Clévis
Bevilagua (BEVILAQUA, Cldévis. Theoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1929; BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacdes. 5. ed., rev. e accrescentada. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1940; BEVILAQUA, Clovis. Contribuicdes para a Historia do Direito. Revista Académica da
Faculdade de Direito do Recife, Recife, v. 1, n. 1, 1891; e BEVILAQUA, Clévis. A Formula da Evolugao
Juridica. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife, Recife, v. 3, n. 1, 1893); Lafayette
Rodrigues Pereira (PEREIRA, Lafayette Rodrigues, Direito das Coisas. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1943); Tulio Ascarelli (ASCARELLI, Tullio. Panorama do direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1947; e
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préximo capitulo.

3. Algumas premissas metodoldgicas para uma histéria critica do direito

contratual

Embora a natureza e o0s objetivos dos manuais ndo necessariamente
envolvam a elaboracdo de uma historiografia critica, ndo € possivel realizar uma
analise historico-juridica séria e comprometida de alguma categoria sem que se
estabelecam algumas premissas metodoldgicas para tanto. Sem isso, a analise
histérica tem apenas uma funcéo acessoéria no texto, funcionando como mero
adorno argumentativo. Esse tipo de analise esvazia a complexidade historica da
realidade e transmite uma mensagem simplista e anacronica ao leitor'l. Mesmo
0S manuais de direito, que tém como finalidade apresentar de forma clara e
didatica os principais conceitos de determinada disciplina juridica, ndo podem se
esquivar da finalidade principal de todo e qualquer texto com algum grau de

cientificidade: compreender a realidade.

ASCARELLI, Tullio. O desenvolvimento histérico do direito comercial e o significado da unificagdo do
direito privado, trad. de Fabio Konder Comparado, in: Saggi di Diritto Commerciale. Revista de Direito
Mercantil Industrial, Financeiro e Econdmico, Sao Paulo, n. 114, p. 237-252, abr./jun., 1999);
Washington de Barros Monteiro (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das
ObrigagBes. Saraiva: S&o Paulo, 1956); Eduardo Espinola (ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito
civil brasileiro. Rio de Janeiro, RJ: Livraria Francisco Alves, 1917); Antonio Junqueira de Azevedo
(AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo, Saraiva:
1986); Clévis Verissimo do Couto e Silva (SILVA, Clévis V. do Couto. A obrigagdo como processo. Sao
Paulo: Bushatsky, 1976); Enrico Tullio Liebman (LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da
sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. Traducdo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de
Janeiro: Revista Forense, 1945); Marcos Bernardes de Mello (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do fato juridico (plano da existéncia). Sdo Paulo: Saraiva, 1985; e MELLO, Marcos Bernardes de.
Roteiro para Uma Histéria do Direito Civil Brasileiro (a fase pré-codificada). Sergasa, Maceié/AL, 1973);
José Xavier Carvalho Mendonga (MENDONCGCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial
brasileiro, vol. 1, liv. I. 62 Ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1958); Caio Mario da Silva Pereira
(PEREIRA, Caio Mario da Silva; Instituicdes de direito civil: teoria geral de obrigacdes, v. Il. Rio de
Janeiro: Forense, 1974; e PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito civil: alguns aspectos da sua evolugao.
Rio de Janeiro: Forense, 2001); Orlando Gomes (GOMES, Orlando. Raizes histéricas e socioldgicas
do Cddigo Civil brasileiro. Salvador, Universidade da Bahia, 1958); Jodo de Mattos Antunes Varella
(VARELLA, Joao de Mattos Antunes. Das obrigacdes em geral. Almedina: Coimbra, 1970); José Carlos
Moreira Alves (ALVES, José Carlos Moreira. Posse — Evolugao Historica, vol. 1, Rio de Janeiro:
Forense, 1985; ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1965; e ALVES,
José Carlos Moreira. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias atuais. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 88, p. 185-238, 1993); entre outros.
11 Segundo Ricardo Marcelo Fonseca, “a riqueza e inesgotabilidade do real sdo reduzidas a uma logica
aleatéria, que acaba ficando presa a interesses que nunca sdo postos a nu pela sua propria
metodologia. Todavia, os interesses que conduzem a tal tipo de historiografia certamente estdo ligados
ao presente: a légica da exclusdo que rege o discurso histdrico positivista € uma logica que nao
pertence a época estudada, mas sim aos condicionantes temporais do historiador’. Em: FONSECA,
Ricardo Marcelo. Introducao tedrica a histéria do direito..., p. 61.
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Assim, se em outros temas a manualistica oferece um retrato panoramico util
a compreensao da realidade, o resultado comum de uma historia elaborada por
esse tipo de literatura € o oposto; ha uma distorgcéo entre passado e presente.

Uma analise historiogréfica critica vai em outra direcdo. Foge de sensos-
comuns, de linhas de continuidade artificiais imaginarias, de narrativas épicas.
Pelo contrario, enxerga complexidades e transformacdes, descontinuidades,

tradicOes, fontes ndo usuais, traducdes de significados.!?

12 Sobre uma historia critica do direito, ver: CAZZETTA, Giovanni. Entangled histories: diritto privato e
diritto pubblico, diritto del lavoro e Stato sociale nel Novecento italiano. Histéria do Direito, Curitiba, v.
2,n. 2, p.117-130, ago. 2021; COSTA, Pietro. Pra que serve a histéria do direito? Um humilde elogio
da inutilidade. In: Id., Soberania, representacdo, democracia. Curitiba: Jurua, 2010; COSTA, Pietro. A
spatial turn for legal history? A tentative assessment. In;: MECCARELLI, Massimo; SASTRE, Maria Julia
Solla. Spatial and Temporal Dimensions for Legal History. Global Perspectives on Legal History. A Max
Planck Institute for European Legal History Open Access Publication. V. 6. Berlin: epubli, 2016;
FONSECA, Ricardo Marcelo. Apresentacao da biblioteca de histéria do direito, In: FONSECA, Ricardo
Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite (Orgs.). Histéria do direito em perspectiva: do antigo
regime a modernidade. Curitiba: Jurug, 2008; FONSECA, Ricardo Marcelo. A nocdo de imaginario
juridico e a historia do direito, in FONSECA, Ricardo Marcelo (org.), Nova histéria brasileira do direito:
ferramentas e artesanias, Curitiba, Jurua, p. 19-29; FONSECA, Ricardo Marcelo. Tra mimesi e
jabuticaba: recezioni e adattamenti della scienza giuridica europea nel Brasile del XIX secolo. In:
SORDI, Bernardo (a cura di). Storia e diritto: sperienze a confronto. Milano: Giuffre, 2013; FONSECA,
Ricardo Marcelo. O deserto e o vulcdo. Reflex8es e avaliacdes sobre a Histéria do Direito no Brasil, in
Forum Historiae luris, Frankfurt-am-Main; FONSECA, Ricardo Marcelo. Traditions, translations,
betrayals: dialogues among legal cultures. Revista Histéria do Direito, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 352 - 362,
dec. 2020; FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugéo Teorica a Histéria do Direito. Curitiba: Jurud, 2010;
GILISSEN, John. Introducéo Histérica ao Direito. 3 ed. Porto: Calouste Gulbenkian, 2001; GROSSI,
Paolo. O ponto e a linha. Histéria do Direito e Direito Positivo na formagéo jurista do nosso tempo. In:
Sequéncia. UFSC, Florianépolis/SC, v. 26 n. 51 (2005), p. 31-45; GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas
da modernidade, 22 Ed. Trad. Arno Dal Ri Janior. Florianopolis: Fundagdo Boiteux, 2007; PADOA-
SCHIOPPA, Antonio. Historia do direito na Europa: da Idade Média & Idade Contemporanea. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2014; GUANDALINI JR, Walter. Perspectivas da Tradicdo Romanistica: passado
e futuro do Direito Romano. Sequéncia (Floriandpolis) [online]. 2015, n.70, p. 163-187; GUANDALINI
JUNIOR, Walter. Historia do direito romano. Curitiba: InterSaberes, 12 edigdo, 2021; GUANDALINI
JUNIOR, Walter. O arbitro na Antiguidade: sibQtQ, diaitetés, arbiter. Histéria do Direito, Curitiba, v. 2, n.
2, p. 11-40, ago. 2021; GUANDALINI JUNIOR, Walter. Histéria do direito administrativo brasileiro:
formacao (1821-1895). Jurua Editora, 2016; HESPANHA, Anténio Manuel. A ordem do mundo e o saber
dos juristas: imaginarios do antigo direito europeu. NY: Amazon books, 2017; HESPANHA, Anténio
Manuel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio. Florianopolis: Fundacao Boiteux, 2005;
HESPANHA, Anténio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: Direitos, estados, coisas,
contratos, a¢des e crimes. Coimbra: edi¢do do autor, 2015; HESPANHA, Antdnio Manuel. Filhos da
Terra. Identidades mesticas nos confins da expansao portuguesa. Lisboa: Tinta-da-China, 2019. PETIT,
Carlos. Historia del derecho mercantil. Madrid: Marcial Pons, 2016; SEELAENDER, Airton Cerqueira-
Leite. A longa sombra da casa. Poder doméstico, conceitos tradicionais e imagindrio juridico na
transicdo brasileira do Antigo Regime a modernidade. R. IHGB, Rio de Janeiro, a. 178 (473):327-424,
jan./mar. 2017; STAUT JUNIOR., Sérgio Said. Cuidados metodolégicos no estudo da histéria do direito
de propriedade. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, jun. 2005; WEHLING, Arno.
Consciéncia critica [entrevista]. Revista de Histéria da Biblioteca Nacional, n. 80, maio de 2012. p. 50-
55; WEHLING, Arno. A Historia do Direito e a historicidade do fendmeno juridico. Histéria do Direito,
Curitiba, v. 2, n. 2, p. 150-166, ago. 2021; WEHLING, Arno. O Direito Privado entre o Antigo Regime e
o Liberalismo Constitucional: permanéncias, rupturas e diferentes dinamicas. In: SIQUEIRA, Gustavo
Silveira; FONSECA, Ricardo Marcelo (Orgs.). Historia do Direito Privado: olhares diacronicos. Belo

lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.
55



Ao analisarmos as questdes histéricas sob essa perspectiva, a identificacao
das profundas diferencas entre as culturas juridicas do passado e do presente

restard, no minimo, mais promissora.

3.1. A legitimacgéo do presente

O principio manualesco de fazer uma historia evolutiva do instituto do
contrato deriva de duas necessidades dos autores: a) resgatar significados no
passado que possam ser (teis no presente no presente; e/ou b) utilizar do
passado para compreender o presente, projetando nas sociedades anteriores
a existéncia de uma heranca histérica em relacdo ao direito atual.

A busca de uma natureza contratual autbnoma e universal na historia e o
resgate de certos conceitos romanisticos para se elaborar uma analise
contratual util ao presente, como a ideia de pacta sunt servanda, € um dos
exemplos possiveis desse tipo de narrativa de resgate.

Também fica evidente a tentativa de utilizar o passado para compreender
o presente quando se percebe que o resultado natural de uma longa descrigéo
histérica de mais de trés mil anos de evolucao do direito contratual, resumida
em cerca de nove paginas, € o direito positivo brasileiro de hoje. Haveria aqui
guase gue uma espécie de histéria comum e universal aos mais diferentes
povos, nos mais diferentes lugares, nos mais diferentes periodos; os contratos
teriam sido sempre celebrados a partir de uma mesma razao: a convergéncia
de vontades entre as partes.

Walter Guandalini Junior, por exemplo, ilustra bem esses usos
anacronicos do passado pelos manuais de direito quando sustenta que 0 uso
da histéria ndo deve ser visto nem como uma viagem de compras, cujo intuito
do é adquirir ferramentas para o direito presente (histéria como presente), nem
como uma viagem de peregrinacao, cujo intuito € reencontrar a identidade do
seu proprio direito (histéria como linha); deve ser visto como uma viagem de
exploracédo rumo ao desconhecido, sem lugar para chegar, cuja meta € pura

e simplesmente uma experiéncia de estranhamento:

Por fim, uma Gltima possibilidade consiste em viajar ao passado sem destino, como faria

Horizonte: Arraes Editores, 2015; WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2 ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1993.
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um mochileiro disposto a se perder em um pais desconhecidos apenas pelo prazer da
experiéncia singular. Quando isso ocorre, a vigem se torna um fim em si mesmo,
materializagdo de um agir gratuito e desinteressado, sem nenhum objetivo além da
propria viagem. [...].

Com essa atitude, o “romanista-mochileiro” viaja ao direito romano como poderia viajar
ao direito hindu, ao direito egipcio, ao direito chinés: com curiosidade, mas sem qualquer
interesse pratico além da prépria descoberta de uma nova realidade.

Afinal, ele sabe que as soluc¢des juridicas criadas pelo direito romano sao absolutamente
inaplicaveis a uma realidade distinta da que as criou, assim como sabe que o direito
romano nao é capaz de desvelar a esséncia de seu préprio direito, pois compreende,
como genealogista, que, por trds das coisas, ndo existe segredo essencial [...].
(GUANDALINI JUNIOR, 2021:54-57)

Qualguer que seja o caso, entre uma histéria como presente ou como linha
de peregrinacdo (GUANDALINI JUNIOR, 2021:47-54), esse tipo de histéria
tradicional acaba sempre se embaracando numa analise simplista do
passado. Esse vicio ndo é inofensivo. Ele impulsiona uma falsa familiaridade
do leitor com um passado remoto, fazendo-o acreditar que o direito contratual
do presente estd em um estagio evolutivo muito mais avancado daquele do
passado. O direito do presente parece ser 0 Unico horizonte possivel para a
teoria contratual ao longo dos séculos.

E facil fazer uma analise histérico-juridica nesses termos. Basta escrever
uma introducdo histoérica que sempre busque na ideia de tradicdo uma
justificativa plausivel para se afirmar, por exemplo, que desde as sociedades
mais primitivas as pessoas realizavam contratos e que a teoria contratual atual
passou por Varios estagios historico-evolutivos até chegar ao que se tem hoje.
O seu objetivo nunca é estudar efetiva e criticamente o passado, mas sim
moldar o conceito estudado em um dispositivo que naturaliza e legitima o
direito vigente (HESPANHA, 2005:19-20).

O discurso do contrato visto dessa maneira apenas propicia uma visdo
histérica do seu conteaddo como sendo indiscutivel, autoritario, evolutivo e
natural. Se o contrato é essencialmente um acordo de vontades desde os
tempos mais primitivos, ndo haveria motivo para tecer maiores consideragoes
sobre 0 seu conteudo na histéria. As digressdes acerca do direito contratual
atual ja poderiam muito bem abarcar qualgquer discussao importante sobre a
matéria do passado. Toda a complexidade da discusséo ja se encontra no
direito atual, que é o ponto final de uma longa escala evolutiva do direito.

Estudar o passado, portanto, seria irrelevante. O que efetivamente importa, no
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final das contas, € a investigacdo de um direito atual. O passado € algo
meramente auxiliar dentro do texto que se constroi.

Essa histéria tradicional, inflada com uma imensa linha temporal, € um
método ineficiente para a complexificagdo de ideias. E Gtil para a apropriacéo
do passado em funcéo do presente, mas nada serve para a compreensao das
realidades historicas. Pelo contrario, apenas produz grandes discrepancias de

significado sobre o passado que se busca compreender.*?

3.2. Aideia de descontinuidade

O presente trabalho ndo busca provar que a categoria do contrato (ou de
qualquer outra categoria juridico-histérica) € atemporal. Pelo contrario, o
objetivo proposto é o de quebrar essa ideia; afirmar que, na grande maioria das
vezes, a sensacao de familiaridade do leitor com institutos do passado é falsa;
de observar que ha rupturas decisivas nos significados da maioria dos
conceitos de direito privado que utilizamos no cotidiano forense hoje; de reiterar
gue essa aparente continuidade terminologica de conceitos €, em verdade,
envolta em uma descontinuidade radical na profundidade semantica dos
objetos estudados (HESPANHA, 2005:17-18).

O contrato, como produto historico, carrega esse carater moével e fluido em
si mesmo. Por isso, para compreendé-lo efetivamente em uma perspectiva
historica, € fundamental entendé-lo numa légica seméantica relacional-local
(HESPANHA, 2005:17-18), em que se pensa tais formas numa perspectiva
aproximada aos locais e tempos em que foram concebidas e aplicadas.'*

Uma historia critica parte de um ponto de vista que almeja ndao a

identificagdo de uma semelhanga meramente nominal e artificial de conceitos

13 Nas palavras de Paolo Grossi, “obriga uma realidade a cumprir um vistoso salto de niveis
transformando-se em uma meta-realidade”, tornando-se “objeto de crenca mais do que de
conhecimento” (GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade, 22 Ed. Trad. Arno Dal Ri Janior.
Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2007, p. 51).

14 Para Ricardo Marcelo Fonseca, “O direito, como tudo e todos, esta inserido no tempo. Como ocorre
no ambito social, cada elemento do ambito juridico esta imerso em condicbes que ndo podem se
desprender de sua historia. S6 se compreende o direito de modo efetivo quando se Ihe conecta com o
que nos antecedeu e com o que herdamos do passado. Nada, afinal, tem sua existéncia destacada das
condicdes histéricas que produzem nosso presente” (FONSECA, Ricardo Marcelo. Apresentacao da
biblioteca de historia do direito, In: FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite
(Orgs.). Histéria do direito em perspectiva: do antigo regime a modernidade. Curitiba: Jurua, 2008, p.
5).
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construidos ao longo do tempo, mas sim que perceba suas rupturas,
descontinuidades e as suas diversas semanticas de acordo com cada periodo
e cada local descrito. Apesar de a palavra “contrato” e “contractus” serem
praticamente as mesmas, o0s significados de cada uma dependeréo de cada
local e periodo histérico que estédo inseridas, podendo elas serem bastante
diferentes entre si se examinadas sob uma perspectiva historiografia critica
(STAUT JUNIOR, 2009:1).

N&o seria adequado, portanto, pensar o instituto do contrato, ou qualquer
outro relacionado a ele, como algo descolado das realidades especificas e
condi¢Bes histéricas que deram ensejo as suas complexidades e formas. Nao
h& motivo decentemente razodvel para se fazer uma histéria teleoldgica do
direito!®, pressupondo uma atemporalidade da categoria do contrato, quando,
a partir de uma historiografia critica, ela sequer representa algo de significacao
continua no tempo, ausente de rupturas.

O contrato, como produto histérico, deve ser visto com essa tendéncia inata
de resistir a generalizacdes faceis e genealogias conceituais ingénuas. A
histéria contratual é fluida e deve ser sempre vista como o produto de contextos
histéricos particulares e mutaveis.®

E por isso que a percepcéo de descontinuidades entre periodos histéricos
€ fundamental para uma leitura séria e comprometida das categorias histérico-
juridicas. O pesquisador dogmatico do direito privado que busca estudar o tema
dos contratos com alguma minima profundidade histérica deve se afastar da
ideia comum de que a categoria do contrato possui um carater eterno e
universal de justica através dos tempos. Isso ndo é verdade. O contrato, assim
como qualquer outra categoria historico-juridica, pertence a uma dimensao de

civilizacao restrita ao seu contexto (GROSSI, 2005:35).

15 Sobre uma histoéria teleolégica do direito ver, por exemplo: HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura
juridica européia: sintese de um milénio..., p. 29-30.

16 Ressalvo ainda que, se com essa afirmacdo acerca da mutabilidade de conceitos pensa-se uma
quebra da ideia de tradicdo, essa quebra, assim como a ideia moderna de continuidade das categorias,
€ apenas aparente. A ideia de leitura, traducéo, apropriacdo e ressignificagdo de conceitos é sim
incompativel com uma leitura continua teleoldgica da histéria, mas nao com a ideia de tradicao.
Enquanto a ideia de continuidade pressupde “um sentido fixado no momento da criagdo da categoria”
a tradicao se incorpora num sentido contrario, de “elemento dindmico, em virtude do qual o sentido vai
sofrendo modificacbes que derivam da diversidade dos sucessivos contextos culturais em que a
mensagem original é lida”. (Ibidem, p. 48).
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Se o0 pesquisador dogmatico do direito privado deseja fazer introducdes
histéricas, também é seu papel atuar como um mediador-comparativista ao
analisar categorias de longa duracdo. Quando estd atuando como historiador
do direito ao analisar uma determinada categoria na historia, cabe a ele
relativizar e desmistificar conteidos que normalmente sdo considerados como
certezas na construcdo do direito presente (FONSECA, 2006:62). Mesmo o
autor dogmatico tem essa responsabilidade. Se ndo na realizacao da pesquisa
empirica em arquivo, na utilizacdo de informagfes historiograficas
comprometidas com a investigacdo e percepcdo de liames, influéncias,
descontinuidades, traducdes e permanéncias desses conteddos em outros
locais que que vao além de uma historiografia juridica tradicional. Se os
manuais também tém a intencdo de lidar com a historia, que isso seja feito a
partir de uma historiografia critica especializada no tema, eis que cabe também
a ele, autor dogmatico, perceber e recordar que “o texto em si é sempre
representacdo de uma realidade de fundo, uma representacdo parcial e
artificiosa por somatoria” (GROSSI, 2005:36).

3.3. Por uma histéria contratual ndo progressista

A consequéncia légica de adotar uma abordagem historiografica que
reconheca descontinuidades é a de ndo considerar a histéria como algo
sinbnimo de progresso.

O objetivo de uma pesquisa historica deve ser compreender as
complexidades historicas do instituto que estd sendo analisado. Situa-lo numa
histéria em linha reta, vendo o presente como uma acumulacao progressiva de
conhecimento, de sabedoria, de sensibilidade, ao longo dos tempos nada mais

faz que reduzir a importancia e a complexidade do tema na histéria.l” E uma

17 Nas palavras de Hespanha, “Nesta histéria progressiva, o elemento legitimador é o contraste entre o
direito histérico, rude e imperfeito, e o direito dos nossos dias, produto de um imenso trabalho
agregativo de aperfeicoamento, levado a cabo por uma cadeia de juristas memoraveis. Esta teoria do
progresso linear resulta frequentemente de o observador ler o passado desde a perspetiva daquilo que
acabou por acontecer. Deste ponto de vista, € sempre possivel encontrar prenincios e antecipagdes
para o que se veio a verificar (cf., infra, 1.2.3). Mas, normalmente perde-se de vista todas as outras
virtualidades de desenvolvimento, bem como as perdas originadas pela evolugdo que se veio a
verificar”. Ainda, no mesmo sentido assevera que, “a histdria progressista promove uma sacralizagdo
do presente, glorificado como meta, como o Unico horizonte possivel da evolugdo humana e tem
inspirado a chamada ’teoria da modernizagao’, a qual propde uma politica do direito baseada num
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Visdo que retira a autonomia do campo historico na construcéo dos significados
do objeto que se estuda, deformando-o pela sobreposicdo de conceitos e
probleméticas do direito presente.

Tomando a categoria do contrato como exemplo, na literatura manualesca
ele é essencialmente compreendido como mera convergéncia de vontades,
tendo estado presente em todas as civilizacbes humanas desde o inicio dos
tempos. Ao longo do tempo, no entanto, viria adquirindo cada vez significados
mais racionais, aprimorando-se a cada século que passa.

Ha duvidas, entretanto, se o elemento do consensualismo € suficiente para
explicar essa categoria ao longo do tempo. Se esse elemento possui raizes
distantes e profundas no tempo ou se é um mero produto recente da
modernidade (GROSSI, 2007:25). Se esse tipo de andlise ndo restringe a
autonomia da categoria e, consequentemente, comete anacronismos e
suposicdes do tempo presente a um tempo passado bastante distante e
diverso.

Da mesma forma, esse tipo de interpretacédo que enxerga o presente como
ponto de chegada pressupde a reducao daquilo que veio antes. V& no passado
algo inferior e o presente como algo a ser celebrado. Traduz uma perspectiva
evolucionista aquilo que deve ser entendido como alteridade.®

O passado entendido como alteridade propicia uma compreensdo mais
precisa da realidade historia. Foge de generalidades e busca o especifico.
Tenta encontrar naquilo que € considerado como atemporal, descontinuidades,
falseamentos. Se afasta de uma perspectiva simplista e busca nha complexidade
histérica a riqueza da categoria juridica que se estuda.

E por isso que ndo ha como se fazer uma boa histéria do direito privado
com uma visao progressista de mundo, em que a complexidade da vida juridica

€ reduzida, em poucas linhas, a meros fragmentos de atualidade.

padrao de evolugédo artificialmente considerado como universal” (HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura
juridica européia: sintese de um milénio..., p. 19/20).

18 Sob o ponto de vista de uma histéria legislativa, por exemplo, apenas possui a finalidade de descrever
leis na histéria; nunca de compreender a realidade. Quem nunca ja entediou-se lendo uma historia
legislativa contada a partir de sucessivas revogagoes legais, como se houvesse uma eterna historia
legislativa, de cadeias e vinculos de revogacéo e alteracdo, criando-se sempre uma mesma expectativa
de que essa Ultima alteragéo legal, atualizada pelas dltimas jurisprudéncias e observados os Ultimos
recortes tedricos, € 0 maximo da evolugdo humana do conhecimento construido até ali.
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3.4. Por uma historia contratual sensivel a outros contextos

Embora o desenvolvimento do pensamento juridico ndo possa ser
plenamente compreendido sem uma profunda sensibilidade para aspectos
técnicos-juridicos, um olhar focado apenas a um universo de normas € um olhar
miope se se busca analisar historicamente uma categoria juridica.

Com a vinculagdo do passado ao imaginario contemporaneo a ideia da
primazia da lei, da existéncia de Estado com E maiusculo e de um direito oficial,
guase sempre manuais de todas as areas do direito descrevem a historia de
determinado instituto juridico ignorando outros elementos preciosos na
construcdo dos discursos juridicos ao longo da histéria.

No campo da teoria das obrigacoes e dos contratos, por exemplo, esquece-
se de uma longa tradicdo no campo da tratadistica moral e das virtudes, como
exercicio da beneficentia, da gratitudo ou da misericordia (HESPANHA,
2005:21). Deixa-se de considerar que fontes primarias indicam que o
surgimento do discurso sobre liberdade contratual ndo se deu tanto devido ao
crescimento dos mercados privados nos séculos XVII e XVIII, mas sim porque
os fundamentos dessa categoria estavam mais relacionados a uma ordem
teologico-moral do que a consideracdes de politica econdmica ou a
sobreposicdo doutrindria da vontade como dogma (DECOCK, 2013;
LANGHOLM, 1998; GROSSI, 1973). Ignora-se a existéncia de estruturas
mercantis, costumes e uma cultura de negociacdo na formacao de contratos
(PETIT, 2016).

Segundo Ricardo Marcelo Fonseca, por exemplo, “se o historiador do
direito ndo navega por outras areas e se isola apenas no saber juridico, ele
corre o risco efetivo de produzir uma historiografia juridica pouco arejada e até
mesmo estéril” (FONSECA, 2010:35).

Isso revela que, embora o estudo historiografico se debruce sobre temas
essencialmente juridicos, os institutos estudados quase sempre se relacionam
a elementos muito mais complexos da vida social.

No contexto de uma historiografia contratual, por exemplo, ndo se pode

ignorar elementos econdmicos, religiosos, morais e costumeiros. Esses
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elementos sdo essenciais para a compreensdo do campo histérico dos
contratos e, sem eles, a histéria que é feita se torna incompleta, deficitaria.
Todos esses dominios metajuridicos, de acordo com cada local e com cada
periodo historico, pertencem a um mesmo material normativo, baseados em
conceitos, principios e linguagens que partiham de uma mesma rede de
significados, de uma mesma ideologia. Todos esses elementos integram o
dominio complexo do contrato e, portanto, ndo podem passar despercebidos
em sua analise historica.

Nesse contexto, a suposta "autonomia” do campo juridico-econémico
revela-se insuficiente para compreender a realidade do instituto na histéria. Ao
perceber a presenca desses elementos metajuridicos, a pesquisa sobre
determinado instituto juridico no passado se abre para uma pluralidade de

dominios frequentemente inesperados.'®

4. Para uma nova abordagem do direito contratual: o exemplo do ius

commune

Ja4 demonstramos no primeiro capitulo como uma histéria manualesca do
contrato é feita: parte sempre de um direito antigo; ignora a medievalidade do
instituto; pula para o século das revoluc@es e, poucas digressdes depois, chega-
se ao direito brasileiro atual.

No segundo capitulo demonstramos os problemas desse tipo de abordagem: é

uma histéria anacrénica; produz uma falsa sensacéao de familiaridade do leitor com

19 Sobre o tema, nas palavras de Antonio Manuel Hespanha: "Estes sistemas de regulacdo dos
comportamentos séo inumeros — da moral a rotina, da disciplina doméstica a organizacéo do trabalho,
dos esquemas de classificar e de hierarquizar as artes de sedu¢éo. O modo como eles se combinam
na construcdo da disciplina social também é infinitamente variavel” (...) “Desde as normas religiosas,
aos costumes, desde as regras de organizacdo (management) as formas mais evanescentes e difusas
da ordem. Embora esta vaga esteja a chegar aos estudos de histéria juridica contemporanea — em que
a ideia de pluralismo juridico desafia cada vez mais ousadamente a antiga ideia de que o direito se
reduzia a Constituicdo, ao cddigo e a lei do Estado —, a mais proficua massa de estudos continua a
incidir sobre a sociedade e politica de Antigo Regime: o direito informal, o direito das comunidades
rdsticas e camponesas (v.g., Hespanha, 1983, 2002, 2005), o amor e a amizade como sentimentos
politicos (Clanchy, 1993, 1993b; Clavero, 1993; Cardim, 2000), a organizagdo do saber (Avellini, 1990;
Petit, 1992), a organizacao do discurso (Grossi, 1992; Costa, 1969, 1986; Beneduce, 1996; Petit, 2000),
a disciplina doméstica (Frigo, 1985a), a caridade e a assisténcia (Serrano Gonzalez, 1992)"
(HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica européia: sintese de um milénio..., p. 25-26).
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0 objeto narrado; vé uma continuidade intertemporal®® na categoria estudada;
ignora descontinuidades radicais de sentido do objeto que se estuda; reduz o
direito do passado ao direito presente; elimina contextos e outros elementos
discursivos no processo historico que ndao um direito oficial, legislado.

E necessario, no entanto, dar concretude ao pensamento apresentado. Um
discurso tedrico ndo demonstrado € um discurso vazio por exceléncia.

Para esse fim, o objetivo ndo é essencialmente contradizer aquilo que
correntemente é afirmado nos manuais de direito contratual; € exemplificar o valor
gue uma historiografia critica do instituto pode fornecer aos pesquisadores do
direito atual. E demonstrar que uma investigagdo mais comprometida com as
especificidades historicas de um objeto em determinado periodo e local pode nos
permitir reconhecer uma relatividade histérica do instituto que antes
desconheciamos. E incentivar uma experiéncia de estranhamento que nos leve a
comparar o contexto histérico especifico que possibilitou a emergéncia do instituto
com o nosso direito presente. Isso fard com que, a partir das especificidades do
passado, o leitor do presente reflita sobre a sua prépria no¢céo de contrato.

A ideia, portanto, € muito mais falar daquilo que raramente € dito nos manuais
sobre contratos do que contradizer aquilo que usualmente se fala nessa literatura.

Concentro-me, portanto, numa figura que quase nunca € citada nesses
manuais e que, quando o é, se limitam a uma sintese de dez séculos em poucas
linhas, sem maiores complexidades, com certa confusdo: o contrato no ius

commune.

4.1. Ordem e contrato

20 pParafraseando Walter Guandalini Junior, a afirmacdo em si seria légica e razoavel. Portanto, o
problema nao estaria nela em si, mas sim no que ela implicitamente pressupde: ao referir-se a uma
ideia genérica de contrato, baseando a sua esséncia no mero acordo de vontades, sem determinar com
precisdo os significados atribuidos ao conceito de acordo com cada local e periodo histérico, limita-se
a expressar o argumento tautolégico de que o contrato “se caracteriza, ja desde o inicio da histdria do
Direito, pela sua flexibilidade e adaptacédo as varias épocas e pela possibilidade de ser sempre um
instrumento do relacionamento humano.” Sendo tautolégico, ndo poderia mesmo estar errado. Todavia,
nada contribui para a compreensao da realidade, visto que ndo é capaz de informar sobre os modos
especificos de como o instituto era pensado em cada local e tempo histérico. No fim, essa afirmacéo,
mesmo sendo verdadeira, é indtil ao seu objetivo fundamental de compreenséo de uma realidade. Em:
GUANDALINI JUNIOR, Walter. O arbitro na Antiguidade: sib(t{, diaitetés, arbiter. Histéria do Direito,
Curitiba, v. 2, n. 2, p. 11-40, ago. 2021, p. 20.
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Na grande maioria dos manuais, o contrato no periodo medieval ou €&
ignorado ou reduzido a religido. Quase nunca falam sobre ele e, quando falam,
essa exposicao se da em poucas linhas, de maneira excessivamente resumida,
descritivista, sem maiores complexificagdes. Se nada situam sobre o contrato
no ius commune europeu, caem no erro de achar que ou ele desimporta ao
leitor (e assim ndo vale a pena o esforco de se produzir linhas sobre) ou que,
como “idade das trevas”, nada relevante se produziu sobre o tema naquele
periodo. E, se falam alguma coisa, caem na armadilha de realizar uma analise
superficial e insuficiente sobre o tema, ignorando contrastes, descontinuidades
ou momentos de diferenciacdo entre um direito medieval e um direito do
presente. Todos 0os manuais citados no primeiro capitulo guardam essa mesma
realidade.

Esquece-se, entretanto, que embora o periodo medieval no ocidente
europeu seja visto como “idade das trevas”, foi nele que se desenvolveram, de
forma muito interessante, as bases modernas do direito privado.?! Ao contrario
do que usualmente se retrata nos manuais, refinadas teorizagdes sobre o

contrato existiram no direito medieval.

21 Guardadas as respectivas proporgoes e localismos, esquece-se também, por exemplo, que o direito
brasileiro, ao menos até o século XIX e meados do século XX, se assemelhava muito mais com uma
ordem normativa ligada a esse antigo regime do que com uma modernidade ilustrada das nacfes mais
civilizadas. Sobre o tema, ver, por exemplo: CARVALHO, José Murilo de. A construg&o da ordem/Teatro
de sombras. 2. ed. Parte Il: Teatro de sombras: a politica imperial. Rio de Janeiro, Editora UFRJ/Relume
Dumard, 2003; DOMINGUES, Beatriz Helena. Tradicdo na modernidade e modernidade na tradicdo: a
modernidade ibérica e a revolu¢do copernicana. Rio de Janeiro: COPPE/UFRJ, 1996; FONSECA,
Ricardo Marcelo. A cultura juridica brasileira e a questdo da codificagdo civil no século XIX. Revista da
Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, june 2006. ISSN 2236-7284; FONSECA, Ricardo
Marcelo. A formacéo da cultura juridica nacional e os cursos juridicos no Brasil: uma andlise preliminar
(1854 - 1879). Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija. Universidade Carlos Ill de Madrid: Editorial
Dykinson, 2005; FONSECA, Ricardo Marcelo. A “Lei de Terras” e o advento da propriedade moderna
no Brasil. Anuario Mexicano de Historia del Derecho, México: Instituto de Investigaciones Juridicas
Unam, n. 17, 2005; FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da modernizacao juridica brasileira: A cultura
juridica e os perfis dos juristas brasileiros do século XIX. Revista Brasileira de Estudos Politicos. v. 98,
2008; FONSECA, Ricardo Marcelo. Traditions, translations, betrayals: dialogues among legal cultures.
Revista Historia do Direito, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 352 - 362, dec. 2020. ISSN 2675-9284; FONSECA,
Ricardo Marcelo. Sujeito e subjetividade juridica: algumas cenas setecentistas na formacédo da
modernidade. In: STAUT JUNIOR, Sérgio Said (org). Estudos em direito privado. Curitiba: Editora Luiz
Carlos — Centro de Estudos Juridicos. 2014; SEELAENDER, Airton Cerqueira-Leite. A longa sombra
da casa. Poder doméstico, conceitos tradicionais e imaginario juridico na transigéo brasileira do Antigo
Regime a modernidade. R. IHGB, Rio de Janeiro, a. 178 (473):327-424, jan./mar. 2017; SOUZA,
Michael Dionisio de. A presenca do direito candnico na cultura juridica brasileira: um pais rumo a
modernidade. Universidad del Salvador. Revista Facultad de Ciencias Juridicas y Facultad de Historia,
Geografia y Turismo, n. © 06, 07-31, 2013.
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N&o era um direito contratual como conhecemos hoje. Ndo havia Estado,
vontades autbnomas, sujeitos de direito dotados de uma razdo autbnoma,
abstrata e universal, igualdade entre individuos ou a ideia de propriedade
moderna. Havia incompletude, reicentrismo, pluralismo, factualidade,
desigualdade, coletivismos, status, ordens, costumes (GROSSI, 2014:21-106).
Era um direito primordialmente vinculado a uma ordem pré-existente, na qual
cada coisa possuia um lugar naturalmente pré-determinado (GROSSI,
2014:93-98). A concretizacdo de pactos e contratos?? sempre era estabelecida
e subordinada a partir de um cenario completamente diferente do presente.

O cenario do direito contratual medieval €, por isso, um cenario complexo.
Como uma sociedade de ordens, os feixes de incidéncia normativa que
incidiam na disciplina contratual também eram varios. No entanto, ao contrario
do direito contemporaneo, ndo havia nenhum agente que buscasse realizar
uma totalizacdo da producdo normativa. As ordens normativas se
sobrepunham, circundando-se mutuamente, coexistindo todas sob a égide de
um direito dotado de diversas autonomias internas.

Falar de contrato nesse contexto é dificilimo. Nao ha lei que o defina ou que
preveja antecipadamente o0s objetos dos pactos. Nao existem normas
anteriores e abstratas que estabelecam os tipos de contratos admitidos ou néo.
Nessa temporalidade pré-moderna, antes de tudo, o direito ndo era fruto de
uma vontade legal; era resultado de uma ordem ja pré-estabelecida.

4.2. Razao, vontade e contrato

Nessa ordem cosmoldgica, todas as fontes que estabeleciam vinculos
eram fontes inscritas numa ordem natural. A formacao do vinculo obrigacional
através do contrato residia ndo num formalismo estrito do direito civil romano,

mas em uma perspectiva naturalistica que encontrava seu fundamento externo

22 Pactos e contratos que, embora no cenario moderno sejam encarados como sindnimos, nesse
contexto pré-moderno possuem diferengas entre si. Um contrato tinha uma natureza mais especifica;
era um acordo mais solene, com uma forma pré-determinada, com regras mais especificas e com uma
garantia judicial mais completa para fazer cumprir as obrigagbes que dele decorriam. Um pacto, por
outro lado, era visto como algo de consenso; ndo imediatamente exequivel em direito e que, por isso,
ndo gerava uma acao especifica. Em: HESPANHA, Antdnio Manuel. Como os juristas viam o mundo.
1550-1750: Direitos, estados, coisas, contratos, acfes e crimes..., p. 221-222.

lus Gentium. Curitiba, vol. 14, n.1 jan./jun. 2023.
66



naquilo que era descrito como a razao natural: a razéo teolégica de Deus com
eficacia no mundo dos homens (HESPANHA, 2015:209).

Essa razédo teoldgica estava enraizada na mente de cada individuo dentro
daquela comunidade historica especifica e constituia o alicerce fundamental do
direito natural naquele periodo. Ao contrario do direito civil, que era um direito
posto pelos homens por atos de vontade dentro da comunidade, os principios
do direito natural derivavam diretamente de uma ordem preestabelecida por
Deus, que se aplicava a todos aqueles que possuiam o0 uso da razao
(HESPANHA, 2015:73).

A racionalidade desse contexto, portanto, ndo tem nenhuma relacdo com a
racionalidade moderna. O homem medieval, por si s6, nunca pensa de forma
individual. Pensa a partir de uma l6gica comunitaria, comum, baseada numa
ordem pré-estabelecida que é fato espontaneo da vida. A raz&o presente nessa
esfera normativa é essencialmente uma razdo natural decorrente da ideia de
Deus, o que permitia aos homens e mulheres, por meio da observagéo de uma
ordem cosmoldgica, distinguir o bem do mal e se conduzir em conformidade
com ela em todas as suas posturas terrenas, inclusive no momento de
celebrarem negdcios juridicos (HESPANHA, 2015:74).

O direito civil, enquanto um direito posto pelos homens no ambito das
cidades e, portanto, como um instrumento de regula¢cédo dos contratos, também
se inseria nessa logica. Era ele o instrumento habil com que uma comunidade
se autorregulava, em complementariedade ao direito natural e a outras esferas
normativas. Esse direito civil deveria também se orientar pela vontade de Deus,
como um espelho refletor da ordem das coisas. Esses feixes normativos
orientavam a conduta dos homens e das mulheres e também deveriam estar
alinhados com a vontade de Deus, refletindo a ordem das coisas. No antigo
regime, todas as esferas do direito, em maior ou menor grau, derivavam da lei
natural que Deus impunha ao mundo.

A necessidade de outras ordens para regular os aspectos mais diversos
das vidas das pessoas se dava pela impossibilidade de que a lei natural se
fizesse clara em todas as situacdes. Nas palavras de Antonio Manuel

Hespanha, sem essa complementariedade de ordens, “o0 regime das
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comunidades seria incompleto, incerto ou sujeito a erros”. E, por isso, “para
remediar esta possibilidade de erro sobre o direito natural que surgia o direito
positivo, fixando autoritariamente um preceito que faltava ou estava incerto no
direito natural” (HESPANHA, 2015:73).

E por isso que o direito civil, ainda que fosse considerado como uma esfera
normativa autbnoma, orientava suas normativas e guardava proporcdes a um
direito natural anterior sobreposto a ele (HESPANHA, 205:102). O acesso ao
cosmos era universal, intuitivo, geral, sem a possibilidade de haver divida ou
erro sobre o seu conteudo (HESPANHA, 2015:74-75). Por outro lado, o direito
civil poderia ndo ser assim tao intuitivo; leis e contratos eram instituidos pelos
homens e ndo por Deus, 0 que 0s tornava menos certos e universais em relagéao
a justica de seu conteudo. Logo, a possibilidade de violagcdo dos preceitos da
razado e da justica no ambito deste direito instituido por homens era relevante.??

A vontade dos contratantes, portanto, estava subordinada a ordem natural
das coisas, que significa que ndo havia espaco, nesse periodo, para a no¢céo
de vontade livre ou autonomia naquilo que se desejava.

A vontade que ultrapassava a natureza do objeto do contrato, por exemplo,
ndo era vista como liberalidade; era encarada como arbitrio. Um contrato era
valido quando era honesto, justo, possivel, conforme a natureza, aos costumes,
adequado ao tempo, ao lugar, necessario, Util, proveitoso a comunidade
(HESPANHA, 2015:75). Nao quando, por puro e simples voluntarismo, dois
contratantes desejavam.

Contratos celebrados nessa ordem derivavam de Deus como sua primeira
causa (causa prima), mesmo quando a sua causa direta (causa proxima) fosse
alguma norma instituida pelo legislador secular por meio do direito civil. Com
iss0, era claro que a celebracao de contratos ndo deveria contrariar os preceitos
de uma ordem inscrita na natureza das coisas ou da justica. Contraria-los

significaria ir contra a ordem natural estabelecida por Deus, o que implicaria no

23 Considerando que os atos no direito civil eram primordialmente atos de vontade, escreve Anténio
Manuel Hespanha que n&o necessariamente eram atos baseados num processo justo e racional de
deducgao pois, conforme Domingo de Soto, “a razdo humana costumaria estar sujeita a alucinagdes”.
Em: HESPANHA, Antbnio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: Direitos, estados,
coisas, contratos, acdes e crimes..., p. 75.
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afastamento dos seres humanos do longo caminho de peregrinacdo em direcao
ao Céu (SUAREZ, 1967:6).

Nesta temporalidade, portanto, havia a plena conviccdo de que a
espiritualidade ndo poderia ser operacionalizada no plano fatico dos seres
humanos se o direito civil dos homens também néo fosse articulado com uma
ordem natural do mundo.

Assim, ndo era a existéncia de vontades convergentes que vinculava os
contratantes ao cumprimento de determinada obrigacdo, portanto, mas sim a
existéncia de uma equidade natural que obrigava cada parte a cumprir com as
suas promessas. A quebra de um contrato ndo se limitava a esfera individual
do contratante; permeava toda a comunidade, que considerava como natural a
obrigacdo de cumprir as convencgdes celebradas. A quebra de um contrato no
contexto pré-moderno, portanto, ndo era essencialmente “anti-juridica”’, mas
sim “anti-natural’.

Isso néo significa que a vontade de celebrar determinado pacto ou contrato
era irrelevante. E claro que as vontades das partes eram importantes na
pactuacdo de contratos no mundo pré-moderno.?* No entanto, elas ndo eram o
elemento principal da equacao do contrato, como o direito moderno pode fazer
parecer. A convergéncia de vontades era apenas um dos tantos elementos
fundamentais existentes no direito contratual pré-moderno europeu.

O elemento da vontade ainda precisava ser livre, valido e sem vicios.
Porém, o seu carater era muito mais de consentimento, dependente de uma
rede de elementos, do que de dogma, em que a vontade por si s6 é capaz de
criar direitos e obrigacfes entre as partes. A vontade, por si s, ndo vinculava.

Anténio Manuel Hespanha, por exemplo, cita outros elementos que podiam
fundamentar o vinculo obrigacional ou limitar a eficacia do consenso, como (a)
a observancia de formulas e rituais, como na stipulatio; (b) a justica substancial
das promessas, como o estabelecimento de um preco justo; (c) a consideracao

de clausulas substanciais ou naturais de cada tipo contratual (substantialia e

24 Sobretudo na formalizagdo de pactos e ndo contratos, em que o arbitrio da parte poderia se
intensificar a inexisténcia de um regime juridico especifico contratual. Sobre o tema, ver: HESPANHA,
Anténio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: Direitos, estados, coisas, contratos, agées
e crimes..., p. 222.
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naturalia contractus); (d) a naturalidade de certos instintos como a gratidao; (e)
uma certa légica material das situacfes (como a entrega de um objeto a outrem,
na expetativa de o receber de volta, a gestdo de negdcios de outrem); (f) a
producédo de danos, ndo por dolo, mas com culpa grosseira; etc. (HESPANHA,
2015:211).

A vontade das partes era limitada a uma ordem pré-determinada. O objeto
da obrigacéo tinha que ser querido, licito, natural, em consonancia ao bem
comum. Razbes de ordem publica determinavam a pactuacdo. Um pacto ou
contrato que prejudicasse terceiro poderia ser visto como ndo possivel, eis que
nao simularia a ideia de bem comum. Um pacto ou contrato que tivesse como
objeto algo imoral, como assassinato ou prostituicdo, também n&o seria
validamente aceito por ndo estar subordinado ao direito natural (DECOCK,
2013:442). Um pacto ou contrato que importasse lesdo enorme, ou seja, em
gue o preco fosse inferior a metade ou superior ao dobro do justo valor da coisa

também néo poderia ser aceito nessa ordem (DECOCK, 2013:217).

4.3. A ordem das coisas nos tipos contratuais

A determinacéo e regulacéo dos contratos a partir da existéncia da ideia de
ordem também deixa rastros na propria natureza dos tipos contratuais. Cada
tipo de contrato, a sua maneira, era permeado pela ideia de ordem que deveria
ser respeitada.

Um exemplo disso é o contrato de doacéo, que, segundo Anténio Manuel
Hespanha, revelava de forma clara as crencas implicitas da sociedade acerca
da ordem do mundo (HESPANHA, 2015:223).

Embora a doacdo tivesse um carater de liberalidade gratuita, era
necessario que apresentasse uma causa justa (causa eficiente) para que
pudesse produzir efeitos. Essa causa justa era entendida como a efetiva razéo
gue levava o doador a dispor de sua coisa, uma razao que deveria ser extraida
da prépria ordem natural das coisas.?®> Um exemplo de causa justa para uma

doacao seria a ideia de gratidao.

25 A doacgdo sem causa natural poderia acontecer, porém apenas de forma excepcional. Segundo
Hespanha, "tudo isto decorria que a doagao simples, espontanea, arbitraria e incausada, puramente
liberal, era possivel, mas excecional, pelo que, ocorrendo, devia ser verificado se 0 &nimo de doar —
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A gratidao funcionava como causa eficiente que autorizava o doador a agir
em prol do donatério, buscando restaurar o equilibrio patrimonial, uma vez que
o donatario havia praticado previamente um ato benfeitor em relacdo ao
doador.?® No entanto, a imoralidade ou torpeza da causa invalidava a doagéo.
Além disso, as condi¢cGes da doacdo também deveriam ser possiveis, licitas e
morais. Se a causa da doacdo nédo fosse justa, ndo seria possivel realizar tal
contrato.

Um outro exemplo € o contrato de mutuo, que também estava sujeito a
regulacdo de uma ordem externa. O simples ato de emprestar dinheiro ndo era
proibido, mas incentivado. Era visto como algo gracioso, atentos a ideia de
dadiva que permeava a sociedade pré-moderna. Entretanto, quando dizia
respeito a uma cessao onerosa, esse mutuo se transmutava em algo proibido
(HESPANHA, 2015:227-228). Enriquecer-se pelo simples decurso de tempo
era mais que algo ilicito, era anti-natural, visto como um roubo contra Deus.?’

Mesmo nos contratos de compra e venda a ideia de consenso era limitada.
A definicdo do preco da mercadoria, por exemplo, era sempre regida por uma
I6gica comum, ndo individual. A vontade dos contraentes era subsidiaria a
formacéo do preco da coisa e maxima romana de que a propriedade valeria
tanto quanto poderia ser vendida (res tantum valet quantum vendi potest) nédo
era absoluta. O que prevalecia nesse contexto era a ideia de equilibrio e justica
comutativa no contrato. O preco a ser pago pela mercadoria deveria garantir

i.e. sem ser para recompensar ou na perspectiva de um retorno futuro - existira mesmo ou fora apenas
induzido por manobras torpes para distorcer a vontade. Se se concluisse que essa vontade de dar tinha
existido, ela era respeitada pelo direito, embora sujeita a limitagbes quanto a pessoa do donatario,
quanto a expectativas de terceiros relativas ao patriménio do doador e quanto ao objeto doado”.
HESPANHA, Anténio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: Direitos, estados, coisas,
contratos, acdes e crimes..., p. 223.

26 O instituto da doagdo ainda passava por um crivo de suspei¢do entre si, dinamizadas entre duas
hip6teses. A primeira de que a doac¢do ndo poderia ser gratuita, eis haveria ja fato ou causa anterior
que justificasse esse ato de liberalidade, constituindo, por isso, certa remuneragdo ou recompensa e
ndo uma doacdo verdadeira. E, a segunda, de que as Unicas doacdes essencialmente verdadeiras
estariam apoiadas sobre os sentimentos de amizade, afinidade ou afeicdo entre o doador e o donatario,
e entre pessoas virtuosas, avaliando-se a natureza do que foi dado e das pessoas envolvidas. Essa
segunda hipGtese seria tdo rara de acontecer que ndo deveria se presumir e, ainda, deveria ser
averiguado cuidadosamente se a vontade de doar era sd, isenta de vicios, ou se se a doacao nao teria
alguma causa ndo expressa que alterasse a qualificagdo do contrato. Em: HESPANHA, Antbnio
Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: Direitos, estados, coisas, contratos, acdes e
crimes..., p. 223-224.

27 Sobre o tema, ver: LE GOFF, Jacques. A Idade Média e o Dinheiro — ensaio de antropologia historica.
Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2014.
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uma proporcao equilibrada entre o que era dado e o que era recebido. Se o
preco estabelecido excedesse em muito o seu valor, o contrato sequer poderia
vincular.

Do mesmo modo, fixar um preco com base em uma necessidade
estritamente individual, como uma situacdo especifica de utilidade para o
comprador (necessitas seu utilitas alterius contrahentis), poderia significar
também a anulagcdo do contrato. O motivo é simples: a estimativa do preco
deveria estar mais relacionada a uma perspectiva coletiva do bem comum do
gue a interesses individuais (DECOCK, 2013:524).

O simples consenso em relacdo aos precos a serem pagos, sem a
salvaguarda do equilibrio e da justica contratual, ndo era suficiente para
vincular as partes ao cumprimento do contrato. Mesmo que houvesse
consenso, permitir a exploracao repetida e injusta das necessidades individuais
dos contratantes, em oposicao a ideia de equilibrio e justica de uma ordem
divina ja preestabelecida, seria admitir a celebragdo de acordos contrarios a
essa ordem divina.

E por isso que, nesse contexto, a vontade individual era estritamente

subordinada ao interesse de uma comunidade cosmologicamente ordenada.

4.4. Interpretatio e contrato

A interpretac&o envolvendo pactos e contratos nédo era diferente. Em alguns
casos, pactuacdo dos contratos poderia ocorrer em circunstancias menos
claras, nas quais nédo era facil determinar qual regra de conduta, moral, juridica
ou pratica seguir. Nesse cenario, juristas e te6logos desempenhavam o papel
de revelar essas regras para a comunidade. Através da atuacdo desses
agentes na identificacdo dos indicios presentes nessa ordem estabelecida, a

interpretatio®® era o que guiava as regras contratuais daquela comunidade

28 Essa interpretatio, ao contrario do que o sentido moderno do termo “interpretacdo” pode fazer
parecer, ndo se restringia a uma declaracao obediente da norma retirada do texto de autoridade que
era interpretado, mas sim o ultrapassava, 0 complementava, corrigia-o e, até mesmo, o modificava de
acordo com o caso concreto (GROSSI, Paolo. A ordem juridica medieval..., p. 278-279). Era uma
interpretacdo moével, sempre flexivel as particularidades do caso concreto. As normas que regulavam
essa sociedade eram retiradas diretamente dos fatos, ndo de uma abstracdo. Isso demonstrava a
factualidade de um direito pré-moderno.
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histérica; era como se mantinha uma ordem das coisas em correspondéncia a
criacdo divina, numa leitura compativel das normativas dos homens com a
ordem divina. Quanto mais préxima a regra contratual fosse dessa ordem de
coisas, mais justa e verdadeira ela seria.?°

Quando se analisava determinada regra contratual, portanto, ndo se fazia
apenas uma leitura e interpretacdo da norma considerada em si mesma,; fazia-
se uma leitura da ordem do mundo contida na norma, seja atraves de aspectos
formais objetivos, como por exemplo a aceitacdo pelo uso (usu receptio), a
adocao pela pratica dos tribunais (stylus curiae), a opinido dos especialistas
(opinio communis doctorum); ou por outros aspectos substantivos materiais,
como o de evitar o absurdo ou o inatil (absurda velinutilia vitanda), o de
promover a harmonia do direito (elegantia iuris), o de favorecer a oportunidade
e 0 bem comum (utilitas, bonum commune), etc. (HESPANHA, 2015:82).

Antonio Manuel Hespanha, por exemplo, quando se refere a nocédo de
débito na interpretacdo de Sdo Tomas de Aquino, deixa claro que a justica das
relagdes se dava pelo respeito e obediéncia a uma natureza das coisas. Dada
a existéncia de uma ordem das coisas que instaura dividas reciprocas entre as
criaturas de Deus, as relacdes estabelecidas nessa ordem também constituiam

deveres, como o cumprimento integral desse débito.3°

29 Segundo Anténio Manuel Hespanha, acerca dessa nogéo e dos imperativos de honestidade, honra
e bondade: "Viver honestamente — que passava por ser um dos preceitos basicos do direito (cf. D.,
1,1,10, pr.) — era aderir & natureza das coisas, a ordem natural do mundo. Ser honrado era respeitar a
verdade das coisas e esta era a sua natureza profunda, a qual devia corresponder a sua aparéncia.
Porque o comportamento manifestava a natureza, a honestidade e a verdade eram as qualidades
daquele que se portava como devia, como lhe era pedido pela sua natureza. Assim, o nobre néo se
devia comportar como plebeu, se queria manter a honra. Que a mulher honesta (que respeita a sua
natureza) se devia comportar como tal, sob pena de nao ser tida como honrada. E por ai adiante. Ao
passo que a bondade — a qualidade de quem era capaz de intuir o sentido da ordem — era a qualidade
principal daquele que tivesse o encargo de julgar.” (HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica
européia: sintese de um milénio..., p. 101).

30 As criaturas, como feitas a imagem e semelhanca de Deus, deviam respeitar essa ordem, eis que, 0
débito entre as criaturas entre si era também um débito com a ordem das coisas e, consequentemente,
um débito com Deus. Nas palavras de Antonio Manuel Hespanha, "E como a soma dos deveres das
criaturas entre si € também devida a ordem, ou seja, a Deus, o cumprimento dos deveres reciprocos
€, em certa medida, um dever para com Deus e, logo, o tal direito natural acaba por ser um direito
divino: “E devido a Deus que se realize nas coisas aquilo que a sua sapiéncia e vontade estabeleceu e
que a sua bondade manifesta... E devido a cada coisa criada que se lhe atribua o que Ihe foi ordenado
[...] e, assim, Deus faz justica quando da a cada um o que lhe é devido segundo a razao de sua natureza
e condigao” (cf., também, Summ. theol., la-lae, g. 111, 1 ad 2). Este carater natural da ordem fazia com
que ela se manifestasse de muitas formas — pelas tendéncias naturais (amores), com o tempo
concretizadas em costumes (consuetudines vel mores, practicae, styli), pelas virtudes morais (amicitia,
liberalitas), pela Revelagdo divina e também pelo direito formalizado pelos juristas, como peritos na
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A especificidade histérica desse direito contratual do passado torna dificil a
tarefa de considerar o direito contratual atual como algo de significacdo
continua no tempo. Em verdade, o direito contratual no ius commune era
completamente outro, avesso as mitologias juridicas do mundo moderno.

A percepcéo dessa alteridade entre o direito contratual medieval europeu e
o direito contratual atual € apenas um exemplo da inexisténcia de continuidades
entre o passado e o presente. Mesmo que certas leituras de mundo possam
encontrar semelhancas ou elementos comuns entre o direito de um passado
remoto e o direito atual, essas continuidades devem ser sempre encaradas com
desconfianca pelo leitor que busca efetivamente compreender a realidade
histérica. O mesmo cuidado metodolégico deve ser aplicado na andlise de
outros institutos em diferentes periodos historicos.

Ao contrario do que é narrado pela maioria dos manuais, € muito mais
provavel que uma analise historiogréafica séria revele descontinuidades do que

elementos de continuidade, evolucao ou progresso das categorias juridicas.

5. Concluséo

A exposicao do direito contratual no ius commune europeu revela a existéncia
de diferencas fundamentais entre o direito do passado e o direito atual, o que
desafia a mensagem comumente transmitida nos manuais de direito de que a
categoria do contrato possui uma "esséncia" intrinseca que estaria presente em
todas as épocas. Isso aponta para uma ruptura na concepcao tradicional dessa
literatura, destacando a necessidade de uma visdo mais contextualizada e
dindmica da categoria do contrato ao longo da histodria.

Para uma abordagem séria e comprometida com a realidade, portanto, um
texto juridico precisa adentrar nas formas especificas dos enunciados discursivos
construidos ao longo da historia, considerando conceitos e configuragdes proprias
do direito do passado que se busca estudar. Caso o autor dogmatico nao realize a
pesquisa historiografica ele mesmo, é essencial utilizar autores que a facam

criticamente.

observagdo e memdria das coisas sociais, ou mesmo pela vontade do rei, como titular de um poder
normativo de origem divina.”. Em: HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica européia: sintese de
um milénio..., p. 110.
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A compreenséo do instituto do contrato no passado entdo devera ser sempre
feita levando em conta o contexto histérico de seu desenvolvimento, de um ponto
de vista que busque, em sua extensdo maxima, afastar-se de construgdes
essencialistas. Analisar uma categoria na historia ndo deverd significar a evocacao
de dticas deformantes do passado pelas lentes de um direito presente. Isso apenas
produzira uma histéria em que o instituto estudado acaba por ser entendido como
uma construgdo imutavel e estatica desde o surgimento da humanidade até os dias
atuais, eliminando a historicidade da categoria.

Como demonstrado na andlise do contrato no ius commune europeu, um dos
primeiros passos para compreender a historicidade da categoria é se desviar de
visbes modernas acerca do que foi essa pré-modernidade, que quase sempre a
identificam como algo sinbnimo de atraso.

O cenéario medieval se define por uma estrutura sociojuridica complexa,
caracterizada pela auséncia de um poder central que regulasse e absorvesse as
relacdes juridicas. No entanto, existiam poderes periféricos que dinamizavam e
regulavam a sociedade, por meio de particularismos politicos, econdmicos e
juridicos. Esses particularismos compunham a sociedade civil e afastavam
qualquer pretensdo de completude politica. A Unica categoria soberana, ilimitada
e mandamental nesse periodo era a ordem natural de Deus (GROSSI, 2014:59-
60).

Neste cenario em que a vontade do individuo é minimizada pela existéncia de
uma ordem cosmolégica onde o individuo é dependente de uma coletividade, ndo
ha como se falar em forma moderna, abstrata e simplificada de contrato, na ideia
de vontade, sujeito, direito subjetivo ou até mesmo na classica divisdo entre direito
publico e privado para se pensar o tema (HESPANHA, 2015:28). Talvez até por
isso se dé o expressivo desinteresse dos manuais acerca do periodo.

No entanto, isso nado significa que o direito contratual pré-moderno fosse
irrelevante, atrasado ou idealizado. Era simplesmente algo diferente, com outros
significados e uma formatacéo histérica distinta. Essa compreenséo de alteridade
pode nos fazer refletir sobre nosso préprio direito.

Encarar a ideia de contrato como sinbnimo de consenso e, consequentemente,

como algo que essencialmente se traduz em linha reta por toda historia humana,
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portanto, parece ser um pouco equivocado. Enxerga-lo simplesmente como uma
convergéncia de vontades durante todo periodo de existéncia humana reduz a sua
complexidade e nada ajuda na compreensdo do seu conteddo numa perspectiva
historica. O contrato ao longo da historia envolveu consenso, mas sua significacao
foi moldada por cada periodo, local e comunidade histérica, indo além desse
aspecto.

Se observadas essas premissas na realizacdo de uma historia do direito
contratual, a qualidade do discurso histérico presente nos manuais juridicos sera
outra. Além de possibilitar uma efetiva compreensao da realidade historica na
formacdo e transformacdo do instituto, sera possivel identificarmos novos
elementos no ambito do direito contratual que antes poderiam passar
despercebidos numa analise histérica descomprometida com a realidade. Essa
analise critica possibilitara novas reflexdes sobre a atual categoria do contrato,
ampliando a possibilidade de construir solucdes juridicas que atendam as
necessidades sociais e de desconstruir visdes fantasiosas do desenvolvimento
histérico do contrato.

No fim, esta percepcdo de complexidades nos institutos do passado € um dos
passos fundamentais para uma boa histdria do direito contratual (e privado) no

Brasil.
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