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PREFACIO

1. Mais do que um prefacio, este texto pretende ser uma justifi-
cacdo.

Com efeito, voltar a publicar, numa fase de maturidade de um
autor, uma obra pertencente ao tempo da sua juventude (tinha 30
anos quando a escrevi; agora tenho o dobro) carece, de alguma
forma, de uma justificagio. Tanto mais quando o livro trata de um
tema como O contrato, que nos 30 anos apds a primeira edicdo da
obra (1977) conheceu transformacdes profundas.

Grandes linhas de evolucdo e de mudanga atravessaram, nestas
trés décadas, o dominio do contrato, redesenhando os seus contornos
e restituindo-nos uma imagem do facto juridico bastante diferente
daquela do passado. Tudo aconteceu com bastante rapidez, precipi-
tando-se sobretudo na tltima década do século XX. Na primeira
parte do século passado encontram-se aqueles a quem John Reed,
referindo-se 2 Revolugdo de Outubro, designou como os «10 dias
que transformaram o mundo». O especialista em direito civil poderia
falar sobre os «10 anos que transformaram o contrato», aludindo as
transformacdes amadurecidas na década de 90 do século XX.

Apenas alguns breves comentarios.

2. O contrato europeizou-se. Hoje ji ndo é possivel pensar no
contrato em termos puramente domésticos, na légica restrita do
ordenamento nacional tinico. Hoje é possivel, e mesmo obrigatdrio,
falar sobre um direito europeu dos contratos.

Um direito contratual europeu, que € um direito formalmente
«comunitdrio», porque surge, em larga medida, das directivas, dos
regulamentos e dos planos de acgdio dos drgdos do governo da
Unifo, em vez de emergir das sentencas do Tribunal de Justica; e &,
a0 mesmo tempo, um direito «comum», na medida em que ndo €
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gerado somente por via institucional, politica ou burocrética, mas
também — de um modo menos formalizado, mas ndo menos eficaz —
através do circuito das trocas culturais, da circulagdo transfronteiri¢a
dos modelos, das elaboragdes académicas e através das interacc¢des
entre os protagonistas das profissoes legais.

E obriga cada jurista europeu a voltar a discutir as tradicdes da
sua propria familia juridica e a abrir-se as tradi¢des das outras famili-
as. Desse modo, por exemplo, os civil lawyers perguntam-se s€ na
perspectiva de um direito dos contratos harmonizado a escala
europeia existird ainda espago para um instrumento extremamente
nobre na sua bagagem conceptual, como o da «causa» do contrato;
20 mesmo tempo, os juristas da common law aprendem a familiari-
sar-se € a conviver com uma categoria tdo incompreensivel ao seu
senso comum, como a da «boa fé».

3. O contrato tornou-se um objecto e um instrumento essencial
das politicas de market regulation, que visam OpOTrem-se as préticas
anticoncorrenciais, as assimetrias informativas ¢ a outras «falhas do
mercado».

A criacdo e a enorme expansio da categoria dos «contratos do
consumidor» sdo apenas o exemplo mais visivel. Mas existem outras:
desde a crescente interferéncia entre o direito dos contratos € a disci-
plina antitrust, 2 atencdo, cada vez mais acutilante, dada aos relacio-
namentos contratuais entre empresas com desigualdade de barganing

power, e & emergéncia de novos sectores importantes, antes desconhe-
cidos (basta pensar nos contratos do mercado financeiro).

4. E estes fenémenos, por seu lado, geram posteriores transforma-
cdes do contrato significativas.

De um ponto de vista sistemdtico regista-se a crescente fragmen-
tacio do facto juridico, ou, pelo menos, a perda de centralidade da
figura e da disciplina geral do contrato, concebida de modo unitério.
Avanca, de modo prepotente, uma lbgica anti-unitéria, pluralista e
multipolar, que prefere pensar no «contrato» COMO numa galdxia de
diferentes tipos ou classes de contratos, cada um com a sua disciplina
diferenciada da dos outros tipos ou classes.
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Do ponto de vista dos contetidos e dos valores, aumenta a sensi-
bilidade para o problema «da justica contratual». Cada vez mais
frequentemente pede-se ao legislador e 2o intérprete que saiam da
16gica segundo a qual — repetindo as palavras de Georges Ripert ~ o
«contractuel» & automaticamente sinénimo de «juste»; e até mesmo
que superem o velho dogma da inatacabilidade do equilibrio econé-

mico do contrato.

5. Tudo isto estd bem presente nos que escrevem sobre O contrato
com um pé no fim do século passado (e do milénio!) e outro no
inicio deste.

E foi sobre tudo isto que tentei eu préprio tratar, nos trabalhos
em matéria de contrato, que tive ocasiio de produzir nestes dltimos
anos: desde o livro Il Contratto (Giuffré, Mildo, 2001, pdg. XLI-
-1066), até & colecgdo de ensaios intitulada I/ Contratio del Duemila
(2* ed., Giappichelli, Turim, 2005, pag. XII-125) e a direcgédo do
Trattato del contrasto (volumes I-VI, Giuffre, Mildo, 2006).

6. Mas tudo isto ndo existia (ou pelo menos ndo com tanta
evidéncia e prepoténcia) nos anos 70 do século XX e, consequente-
mente, o meu velho Contratto desses anos ndo o pode abranger.

Mas, entfio, porqué propor uma reedi¢do do livro, num momento
e num cendrio que arriscam fazé-lo parecer irremediavelmente obso-
leto?

Penso que existe uma razdo. Um livro deve ser avaliado com
base na missdo que lhe ¢ atribuida, ou, se se preferir, com base nas
suas ambicdes. As ambicdes do meu velho Contraifo eram limitadas,
assim como era limitada a missio visada. O trabalho ndo pretende —
nem nunca pretendeu — oferecer uma representacao completa, anali-
tica e actualizada do direito contratual, mas sim, simplesmente, pro-
por uma ideia de contrato (e de direito dos contratos): um método,
wma abordagem, um modo de se aproximar do facto juridico e das
suas regras. Uma obra com um objectivo tdo modesto — elementar,
«de base» — estd, talvez, menos exposta a0 impacto das mudangas e,
definitivamente, menos sujeita ao envelhecimento; talvez conservando
durante mais tempo a capacidade de cumprir a sua prépria pequena
funcio de guia «de primeiro nivel» no mundo do contrato.
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Este é, certamente, um mundo complexo: muito mais complexo
do que tudo o que emerge de um livro como meu pequeno
Contratto. Creio, no entanto, que a complexidade se afere em graus:
partindo das grandes linhas, dos elementos de fundo da realidade
inquirida, para depois acumular estratos de conhecimento, progressi-
vamente posteriores e mais evoluidos.

O meu pequeno Contratto ndo tem como objectivo nada mais
do que isto: acompanhar quem estuda o facto juridico no primeiro
troco do seu percurso de aprendizagem; fornecer-lhe as coordenadas
gerais sobre as quais assentar o trabalho futuro de enriquecimento €
aprofundamento. E tenho a audédcia de pensar que pode ainda reali-
zar esta funcdo, com eficdcia suficiente, mesmo a uma distancia de
30 anos.

Dezembro de 2008

VINCENZO RopPO

CAPITULO I

FUNCAO E EVOLUGCAO HISTORICA
DO DIREITO DOS CONTRATOS

1. A OPERACAO ECONOMICA, O CONTRATO, O DIREITO
DOS CONTRATOS

1.1. Contrato-operagdo economica e contrato-conceito juridico

«Contrato» é um conceito juridico: uma construcgdo da
ciéncia juridica elaborada (além do mais) com o fim de dotar
a linguagem juridica de um-termo capaz de resumir, desig-
nando-os de forma sintética, uma série de principios e regras
de direito, uma disciplina juridica complexa. Mas como acon-
tece com todos os conceitos juridicos, também o conceito de
contrato ndo pode ser entendido a fundo, na sua esséncia inti-
ma, se nos limitarmos a considera-lo numa dimensdo exclusi-
vamente juridica —como se tal constituisse uma realidade
auténoma, dotada de auténoma existéncia nos textos legais
e nos livros de direito. Bem pelo contrario, os conceitos juri-
dicos — e enire estes, em primeiro lugar, 0 de contrato —
reflectem sempre uma realidade exterior a si préprios, uma
realidade de interesses, de relagdes, de situagdes econdémico-
-sociais, relativamente aos quais cumprem, de diversas ma-
neiras, uma funcdo instrumental. Dai que, para conhecer
verdadeiramente o conceito do qual nos ocupamos, s tOrne
necessario tomar em atenta consideragio a realidade econd-
mico-social que lhe subjaz e da qual ele representa a tradugdo
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cientifico-juridica: todas aquelas situacdes, aquelas relagdes,
aqueles interesses reais que estio em jogo, onde quer que
se fale de «contrato» {0 qual, nesta sequéncia, j4 se nos nic
afigura identificavel com um conceito pura e exclusivamente
juridico).

As situacles, as relagdes, os interesses que constituem
a substancia real de qualquer contrato podem ser resumidos
na ideia de operacdo econdmica. De facto, falar de contrato
significa sempre remeter — explicita ou implicitamente, directa
ou mediatamente — para a ideia de operacdo econdmica.

Como demonstragio, basta reflectir sobre um certo uso
da linguagem comum. No admbito desta, a palavra «contrato»
é, as mais das vezes, empregue para designar a operacio
econdmica tout court, a aquisicdo ou a troca de bens e de
servigos, o «negécio» em suma, entendido, por assim dizer,
na sua materialidade, fora de toda a formalizagio legal, de
toda a mediacdo operada pelo direito ou pela ciéncia juri-
dica. E o que acontece, por exemplo, quando se usam expres-
sbes correntes, do género: «conclui um contrato muito vanta-
joso, que me permitira ganhar alguns milhdes» ou entfio: «com
° contrato Fiat-Citro€n esperava-se acelerar o processo de
integracdo € concentracdo monopolista a nivel europeu, no
sector da produgdio automével». O contexto em que Ppropo-
sicBes similares sfio formuladas ¢, evidentemente, de molde
a atribuir & palavra «contrato» um significado que prescinde
de qualquer qualificagdo juridica pontual, colocando-se, ao
invés, no plano da fenomenologia econémico-social — como
sinénimo, justamente, de operagdo econdmica.

Em contextos linguisticos diferentes, ac contrario, fala-se
de contrato na acep¢do técnico-juridica do vocdbulo, e isto
para aludir &s implicagcdes e as consequéncias legais que o
sistema das normas de cédigos ou de leis especiais e das regras
efectivamente aplicadas pelos juizes, liga & efectivagio de uma
certa operagdo econdmica, ou entdo, para indicar as elabo-
ragdes doutrinais construidas pela ciéncia juridica sobre aque-
las normas e aquelas regras. Assim, quando se diz, por
exemplo, que determinado contrato é rescindivel por lesdo
(art. 1448.° c6d. civ) ou € nulo por contrariar um principio
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de ordem publica (conjugacdio do disposto nos arts. 1418.°
e 1343° céd. civ.) ou pode ser anulado por erro (art. 1428.°
c6d. civ) ou fundamenta — por ndo ter sido regularmente
cumprido — um pedido judicial destinado a obter o seu cum-
primento ou entfo a resolugdo, bem como o ressarcimento
dos danos (art. 1453.° céd. civ.); assim ainda —num plano
diverso — quando se diz que a moderna categoria do contrato
tem as suas raizes na teoria elaborada pelos jusnaturalistas
holandeses e alemdes do século XVIL

Nestas hipéteses — é claro—com o termo «contrato»
nio se referem tanto as operacdes econdmicas concretamente
realizadas na pratica, mas mais aquilo que podemos chamar
a sua formalizacdo juridica — de vez em quando operada, atra-
vés das normas legais, das sentengas dos tribunais, das doutri-
nas dos juristas. Esta formalizagio juridica d4 vida a um
fenémeno que estd indiscutivelmente dotado, no planc légico,
de uma autonomia prépria, porque as normas, as sentencas,
as doutrinas que acabamos de referir, constituem mesmo uma
realidade governada pelas suas préprias regras, dotada dos
seus préprios estatutos légicos, cognoscivel, portanto, segundo
um seu universo proprio de conceitos e de categorias, pos-
suindo uma prépria linguagem técnica: a ndo ser assim, ndo
faria sentido pensar a prépria existéncia de uma ciéncia do
direito.

Mas se isto é verdade — e se, consequentemente, se pode
e se deve falar do contrato-conceito juridico, como de algo
diverso e distinto do contrato-operacio econémica, e néo iden-
tificavel pura e simplesmente com este Gltimo — é, contudo,
igualmente verdade que aquela formalizagéo juridica nunca
¢ construida (com os seus caracteres especificos e peculiares)
como fim em si mesma, mas sim com vista ¢ em fungio da
operagdo econémica, da qual representa, por assim dizer, o
invélucro ou a veste exterior, e prescindindo da qual resul-
taria vazia, abstracta, e, consequentemente, incompreensivel:
mais precisamente, com vista e em fungdo do arranjo que
se quer dar as operagbes econdmicas, dos interesses que no
ambito das operacdes econdmicas se querem tutelar e pros-
seguir. (Neste sentido, como j& se referiu, o contrato-conceito
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juridico resulta instrumental do contrato-operacio econémica).

O assunto pode ser melhor ilustrado com uma referén-
cia a alguns dos exemplos acima dados. Dizer que, nos ter-
mos dos arts. 1428.° e segs. céd. civ., um certo contrato é
anulavel por erro, significa formalizar, em termos juridicos,
o facto de um dos contraentes ter aceitado concluir aquele
negdceio por ignorar, ou conhecer mal, algum dos seus elemen-
tos fundamentais; que, em consequéncia disso, a operacio
econdémica teve para o mesmo um significado e um valor
diversos daqueles que tinha em mente, correndo o risco de
acarretar-lhe prejuizos, em vez dos beneficios esperados,
entendendo-se, portanto, conveniente oferecer-lhe a possibili-
dade de o anular, querendo-o. E assim, resolver um contrato
por incumprimento equivale a sancionar o facto de uma troca
econdémica nio se ter podido realizar efectivamente por uma
das partes mdo ter entregado ou feito aquilo que havia pro-
metido entregar ou fazer. E ainda, sancionar com a nulidade
um contrato, por contrariedade com a ordem ptblica, signi-
fica considerar que certa operagdo levada a cabo por parti-
culares, conflitua com determinados interesses ou objectivos
econémico-sociais, que se pretende, de qualquer modo, salva-
guardar, e por isso & cancelada. E quando, por fim, se fala
do contributo das escolas setecentistas do direito natural para
a elaboracdo da moderna teoria do contrato, acaba-se, ao
mesmo tempo, por aludir ao papel que determinado grupo
de intelectuais desempenhou no contexto econémico-social da
época, formulando certos principios de organizacio das trocas
e das outras actividades mercantis e forjando, desta forma,
um complexo instrumental ideolégico e operativo, capaz de
secundar as exigéncias do capitalismo nascente.

1.2. Contrato e circulagdo da riqueza

>2.w aqui procedemos 2 identificagdo de uma sequéncia,
uma mwa.ﬂoz_wmmo de termos, na qual parece oportuno decompor
o noEuQﬁmu de que nos ocupamos: operacio econdémica — con-
trato — direito dos comtratos. Quer dizer: a operagdo econd-
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mica, na sua materialidade, como substracto real necessario
e imprescindivel daquele conceito; o contrato, como formaliza-
¢do juridica daquela, isto € como conquista da ideia de que
as operacbes econémicas podem e devem ser reguladas pelo
direito, e como construcio da categoria cientifica idénea para
tal fim; o direito dos contratos, como conjunto — historica-
mente mutével — das regras e dos principios, de vez em quando
escolhidos para conformar, duma certa maneira, aquele ins-
tituto juridico, e, portanto, para dar um certo arranjo — fun-
cionalizado a determinados fins e a determinados interesses —
a0 complexo das operagdes econémicas efectivamente levadas
a cabo. Além disso, indicou-se, muito sumariamente, que rela-
cBes reciprocas se estabelecem entre agueles termos, obser-
vando: a) que o contrato-conceito juridico e o direito dos con-
tratos sdo instrumentais da operacdo econdémica, constituem
a sua veste formal, e ndo seriam penséveis abstraindo dela;
b) que, todavia, o contrato-conceito juridico e o direito dos
contratos nio sio exclusivamente redutiveis & operagio eco-
némica, mas tém em relacio a esta uma certa autonomia, que
se exprime de varios modos.

E agora o momento de clarificar melhor o sentido da
sequéncia proposta (operagéo econémica — contrato — direito
dos contratos), identificando, com maior precis@o, cada um
dos seus termos, e sobretudo as relacdes que, também no
plano da evolugéo histérica, entre eles se estabelecem.

Disse-se que o conirato € a veste juridico-formal de ope-
racbes econémicas. Donde se conclui que onde ndo hd ope-
racdo econdmica, ndo pode haver também conirato. Isto
resulta claramente do préprio cédigo civil, que no art. 13215,
em sede de definicio geral do conceito de contrato, o iden-
tifica com todo o «acordo de duas ou mais partes para cons-
tituir, regular ou extinguir, entre si, uma relacdo juridica patri-
monial»: a especificagio introduzida com o adjectivo «patri-
monial» vem justamente confirmar, com forca de lei, que
uma iniciativa que nio se configure como operagao econdmica,
nio pode constituir matéria de um contrato, e que, portanto,
o contrato opera exclusivamente na esfera do econdémico.
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O ponto requer, todavia, uma especificacio: que significa,
no contexto, «operacdo econdémica»? A pergunta ndo &, de
modo algum, injustificada, se reflectirmos na indiscutivel exis-
téncia de contratos com os quais as partes pretendem prosse-
guir interesses e objectivos de natureza ideal, moral, cultural,
que o simples senso comum tenderia, sem mais, a remover da
esfera do «econdémico». Pense-se na hipdtese em que o mem-
bro de um grupo politico, desprovido de sede oficial, d4 em
locagdo, por uma renda muito baixa — ou entfio empresta —
um seu apartamento, para destinar &s reunides ou s outras
actividades do grupo; ou entfio no caso em que Tizio, pro-
w.im&ﬁo de um quadro de grande valor, mas gravemente dete-
riorado, nutrindo o desejo de oferecer aquela obra a fruicdo
dos apreciadores de arte e nfo possuindo todavia meios para
E.o..oomma a0 seu restauro, aceita, com pesar, separar-se tempo-
rariamente do quadro, «emprestando-o» por um certo periodo
a uma galeria em troca do compromisso desta de restaura-lo
e de expd-lo ao publico. Em hipéteses como estas, de inicia-
tivas tomadas na base de impulsos e para a satisfacdo de inte-
resses tudo menos utilitaristas, pareceria até inconveniente — e
mesmo estranho ao senso comum — falar de «operagdo eco-
nomica». E no entanto ndo ha duvida que, tanto no primeiro
como no segundo caso, estamos em presenca igualmente de
contratos, previstos e disciplinados, como tais, pelo cédigo
civil.

) Mas a contradicdo ¢ apenas aparente e dissipa-se a par-
tir do momento em que se note que, qualificar uma iniciativa
como «operagdo econdmica» implica, no contexto em que
nos movemos, um juizo a exprimir-se em termos rigorosa-
mente objectivos, e ndo subjectivos. A qualificacio duma
Operacio como «operagio econdmica», assim, nio pode ser
oxou.cam pela circunstancia de quem a leva a cabo ser movido
.mcEmQ?mebﬁm. por impulsos e finalidades de ordem am&“
pelo simples facto de esta nio poder identificar-se com o,
apuramento da vontade ou esperanca subjectiva de «fazer
_”::.AUOE negécio», com a relevidncia de uma intencio sub-
jectiva de natureza especulativa. Uma operacgio & ou néo é

— objectivamente — uma operacio econémica, conforme apre-
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sente ou nio apresente as suas caracteristicas objectivas, inde-
pendentemente daqueles que possam ser, em concreto, os moti-
vos e os interesses individuais que levaram o sujeito a conclui-la
(e que bem podem ser, em si, ndo utilitaristas e ndo especula-
tivos, e portanto «nfo econémicos», segundo a acepcdo cor-
rente, que tende a identificar o «econémico» com o que con-
cerne 4 procura do lucro, do proveito pessoal).

Quais sio entdo essas caracteristicas objectivas? Muito
simplesmente, pode dizer-se que existe operacdo econémica — e
portanto possivel matéria de contrato — onde existe circula-
cdo da riqueza, actual ou potencial transferéncia de riqueza
de um sujeito para outro {naturalmente, falando de «riqueza»
nio nos referimos sé ao dinheiro e aos outros bens materiais,
mas consideramos todas as «utilidades» susceptiveis de ava-
liacio econémica, ainda que ndo sejam «coisas» em sentido
préprio: nestes termos, até a promessa de fazer ou de néo
fazer qualquer coisa em beneficio de alguém, representa, para
o promissario, uma riqueza verdadeira e prépria como adianta
melhor se verd). Compreende-se agora, assim vistas as coisas,
que, nos dois exemplos dados, existem auténticas operagdes
econdmicas, mesmo que, como tal, nfo tenham sido encaradas
pelos seus desinteressados autores: no primeiro caso, para
além do intuito subjectivo de favorecer a actividade e a difu-
sio dos ideais do préprio grupo politico, existe — objec-
tivamente — a transferéncia de riqueza correspondente, ao
ceder um apartamento; no segundo, a operagdo, embora
exclusivamente ditada pelo objectivo nobre e altruista de pro-
mover a educacio artistica € o gozo estético da generalidade
dos cidadsos, determina sempre, no entanto, transferéncias de
riqueza, atribuicio de utilidades econémicas sob a forma de
execucdo de um trabalho de restauro € de concess@o da dis-
ponibilidade temporéria de uma obra de arte. E trata-se, aliés,
de utilidades econémicas, de prestacdes de bens e de servigos
normalmente oferecidas e procuradas no mercado, e providas
de um valor de mercado objectivo.

Esia elaboracio (que identifica a operagdo econdmica
— matéria do contrato — com fenémenos de circulagéo objec-
tiva da riqueza, independentemente do facto de o autor pros-
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seguir, ou ndo, intentos especulativos) encontra, de resto, uma
clara confirmacgdo nas préprias normas de direito positivo
italiano. Constituindo uma regra geral em matéria de obriga-
¢oes (as quais constituem o contetido e o efeito tipico dos con-
tratos: cfr. o art. 1173.° céd. civ.), o art. 1174.° estabelece, de
facto, que «a prestacido que forma objecto das obrigacdes deve
ser susceptivel de avaliagdo econdmica e deve corresponder
a um interesse, ainda que ndo patrimonial, do credor». Isto
significa, justamente, por outras palavras, que aquele que cele-
vam um contrato, bem pode prosseguir, subjectivamente, um
interesse nao econdémico (mas sim dideal, moral, cultural),
sendo certo que o resultado objectivo do contrato deve, ao
invés, consistir na obrigacdo de fazer ou dar qualquer coisa
susceptivel de expressdo pecunidria, segundo os valores do
ﬂ.wmwommo. e, portanto, numa qualquer forma de circulacdo de
riqueza, em suma numa operacdo econdmica.

Esta conclusio permitewnos confirmar, em primeiro lugar,
que se tal ndo se verifica, nfo existe operacdo econémica no
sentido que precisdmos, nem pode, por isso, também existir
contrato: assim, por exemplo, se Tizio e Caio se comprome-
tem reciprocamente — mesmo por acto formal, escrito e assi-
nado — a conservar para sempre a sua crenga politica comum,
€ a bater-se pelo triunfo desta, ou entdio a difundir o seu
comum credo estético: ainda que nas partes exista a vontade
e a convicgdo de se obrigarem legalmente, estes nio sdo con-
tratos, justamente porque falta a «patrimonialidade» requerida
@&w w.ﬁ. 1321.° céd. civ.; falta uma qualquer forma de trans-
feréncia de riqueza, que constitui o necessario substracto do
contrato.

Além disso, ela permite-nos, por outro lado, compreender
que também a doagdo seja um contrato (como de resto expres-
mmgwwﬁw se conclui do texto da lei: art. 769.° c6d. civ.). A doa-
¢80 € um contrato porque realiza uma operacgido econdémica;
e realiza uma operagio econémica porque, através dela mmg..
bora sem correspectivo, «por espirito de liberalidade»), se
transferem direitos ou se assumem obrigacdes a mm<o,m de
omﬁdu.r e se da vida, assim, a2 um mecanismo tipico de circula-
¢fo da riqueza. De tal modo que, fazendo fé em autorizados
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investigadores de etnologia e de antropologia cultural, a
«dadiva» teria sido o modo mais antigo, a forma origindria
de circulagdo de riqueza, historicamente anterior as trocas
caracterizadas pela correspectividade (Marcel Mauss).

Com isto, pretende simplesmente dizer-se que seria arbi-
trario reduzir o conceito de operacdo econémica ao de «troca»,
excluindo o acto gratuito, de transferéncia sem correspectivo.
Nao queremos evidentemente dizer que, ao contrario, os actos
gratuitos constituam a categoria mais numerosa € mais impor-
tante das transferéncias de riqueza. Bem pelo contrario, sobre-
tudo no a4mbito dos ordenamentos capitalistas, onde as relacgdes
entre os homens assumem, em larga medida, o aspecto de
relagdes de mercado: nestes, por necessidade intrinseca do
sistema econdmico, prevalecem largamente a légica e a exi-
géncia da correspectividade, da «troca de equivalentes».

1.3. Nas origens do direito dos contratos

Parece licito pensar que, enquanto sempre existiram
operacbes econémicas (actos materiais de transferéncia de
riqueza), os contratos, no sentido em que estamos habituados
a entendélos, como categoria légica e instrumento da sua
formalizagdo juridica, s&o, ao invés, matéria de aquisicio mais
recente. Parece, de facto, remontar a tempos «histdricos» o
emergir da ideia de ser possivel e conveniente sujeitar as
operagdes econdmicas (os seus pressupostos € as suas conse-
guéncias) a um sistema de regras cogentes, cuja observancia
fosse eventualmente assegurada, até com o uso da forca, por
parte de 6rgios da colectividade — numa palavra, submeté-las
a0 direito. E «contrato» ¢, precisamente, o conceito que vem
resumir esta realidade complexa, ndo linear, de progressiva
«captura» das operagbes econdémicas por parte do direito, assim
como outros conceitos juridicos exprimem, sinteticamente,
fenémenos de expansio do direito a governar outros comporta-
mentos humanos, até entdo subtraidos — tal como as opera-
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sdo e pela importancia assumida na praxe, eram considerados
merecedores de tutela juridica. Num tal sistema, aquilo que
era tido imediatamente em consideragio, era justamente o
negotium, o acto de circulacdio da riqueza (sob a forma de
venda, de locacdo, de depésito, de mutuo, etc.), mais do que
a sua formalizacdo juridica, ainda evanescente e, por assim
dizer, ndo auténoma da operagado econdémica na sua materia-
lidade. Para usar uma férmula elementar e um pouco sim-
plificante, pode dizer-se que, nessa altura, a operagdo econé-
mica sobrepunha-se ao contrato, absorvia-o. Foi s6 na época
justinianeia, gracas a afirmacio de um espirito juridico mais
evoluido, que se chegou a delinear — com o esquema do «con-
trato inominado» — um instrumento capaz de dar veste e
eficAcia legal a uma pluralidade indeterminada de operacgdes
econémicas, e neste sentido, um instrumento juridico provido
de relevo auténomo e ndo imediatmente identificado com esta

ou aquela operacdo econdmica.

Igualmente significativo é o panorama do direito inglés

(common law) medieval. Também ai, na origem, ndo exis-
tia a ideia de contrato como figura juridica auténoma €
instrumento legal institucionalmente preparado para revestir
as operacdes econdmicas, sancionando e tornando vinculativos
os compromissos assumidos no ambito destas. Se uma pro-
messa fosse mal cumprida ou ndo fosse cumprida de todo, o
promissario podia fazer valer as suas razées com uma acgdo
ex delicto: por outras palavras, a sua posicdo era tutelada
pelo direito, ndo porque tinha sido celebrado um contrato
e o contrato fora violado pela contraparte, mas s6 porque
tinha sofrido desta ltima um agravo e um dano (tal como se
por ela tivesse sido acidental ou deliberadamente ferido no
corpo, ou se tivesse sido destruida ou danificada a sua pro-
priedade), fora, portanto, da ideia de uma relevancia juridica
especifica da promessa em si, do contrato enquanto tal. Sé
mais tarde, ao cabo de uma longa e tormentosa evolugdo, se
afirmaria, naquele sistema, a ideia do contrato como fonte
auténoma e causa de sancionamento juridico da promessa,
como veste legal tipica das operagdes econdmicas.

2
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— aquela operagdo econdémica, digamos-— possa realizar-se
mediante contrato, outras hipdteses existem, em que operagdes
econémicas que juridicamente poderiam constituir matéria de
contrato, tendem a ser efectuadas de forma mio contratual;
isto é, tendem, por vAarios motivos, a recusar a veste legal
oferecida pelo conceito de contrato, e assim, mais concreta-
mente, a subtrair-se, em varia medida, 2 disciplina que lhe
corresponde. Donde tesulta a possibilidade de um desfasa-
mento entre contrato e operagdo econdmica, ou, mais precisa-
mente, a constatacdo de que a correspondéncia entre os dois
termos ndo ¢ biunivoca: no sentido de que ndo pode dar-se
— como se viu—contrato sem operagdo econdmica, mas
podendo em alguns casos existir — e nio s6 no plano de uma
indagacao histérica — operaco econémica sem contrato, trans-
feréncia de riqueza ndo mediada pelo instrumento contratual.
O conceito de contrato estd, em suma, indissoluvelmente ligado
ao de operacio econémica (ainda que em certo sentido, como
j4 se assinalou e como melhor se especificard, conserve, em
relacdo a esta, uma relevancia auténoma), enquanto o inverso
nao é necessariamente verdadeiro.
Os fenémenos a que aludimos deram ocasifo, no direito
continental, & elaboragio de uma figura e de uma teoria—a
das «relagdes contratuais de facto» — sobre a qual nos deve-
remos deter mais adiante. Aqui limitamo-nos a fornecer, destes
fenémenos, uma exemplificacdo concreta, na esteira de inves-
tigacoes de sociologia do direito desenvolvidas por um estu-
dioso norte-americano. Num estudo de 1963, significativa-
mente intitulado Non-coniractual Relations in Business: A Pre-
liminary Study (Relagdes ndo contratuais no ambito das rela-
cBes negociais: um estudo preliminar), Stewart Macaulay exp0s
os resultados de um reconhecimento empirico da praxe comer-
cial seguida por cinquenta empresas de Wisconsin na gestao
das suas relacdes de megocios reciprocas. E a conclusdo foi
precisamente que, num grande numero de casos, mais do que
recorrer ao aparato legal predisposto pelo direito dos contra-
tos, «os operadores econdémicos preferem contar com a «pala-
vra de cavalheiro» dada com uma simples carta informal ou
com um aperto de méo ou, entdo, com a «<honestidade e correc-
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tos na conclusio dos negécios; rigidez e escassas margens de
adaptacio ao imprevisto na sua execucao; exposicio a elevados
custos legais e judiciais quando se decida fazer valer em tri-
bunal os direitos contratuais; deterioramento ou rotura a que
o exercicio de uma acgio legal intentada para fazer valer o
contrato geralmente conduz, no quadro das relagdes econd-
micas entre as partes coenvolvidas, e que, de outro modo, pode-
riam ser evitadas com uma solucdo da controvérsia, por assim
dizer, «extralegal», ndo mediada pelo direito dos contratos e

pelo seu aparato coercivo.

1.5. O direito dos coniratos

Em todo o caso, qualquer que seja a amplitude e a real
dimensao de um tal fenémeno de «fuga ao contrato» (matéria
de uma indagacio que aqui nio pode, sequer, ser tentada),
repete-se que O Processo da sempre crescente «contratualiza-
cio» das operagdes ecomdmicas parece corresponder a uma
linha de tendéncia historicamente irreversivel.

Um iter histérico, igualmente univoco, parece delinear-se
no sentido de uma crescente complexidade, articulagfo —e,
por assim dizer, de um incremento das préprias dimensdes
quantitativas — do sistema de normas juridicas que regulam
o contrato em geral e cada tipo de contrato, dando vida a uma
disciplina legal, cada vez mais imponente ¢ minuciosa: limi-
tando-nos 2 um aspecto, consideremos que enquanto 1o velho
c6d. civ. (de 1865) os artigos dedicados ao contrato em geral
eram 42 (arts. 1098.°-1139.%), no cddigo vigente estes sdo mais

que o triplo (art. 1321.°-1469.°) (). E de longe superior &, sem
duavida, o incremento sofrido pelas normas — relativas normal-

(1) A propor¢do ndo resulta alterada significativamente mesmo
tendo em conta — como é justo — que algumas das matérias reguladas
no cédigo de 1942 em sede de disciplina geral do contrato, eram 1o
codigo anterior contempladas em sede da disciplina das obrigagbes: por
exemplo a condicdo (arts. 1157.°-1171°), a clausula penal (arts. 1209.°-
-1217.°), a nulidade e a resciséo (arts. 1300.°-1311.°).
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na disciplina vinculistica das locagbes urbanas: trata-se, tam-
bém aqui, de uma intervengéo do legislador que, estabelecendo
um certo regime normativo para uma determinada categoria
de contratos, com isso mesmo se interpde na dialéctica entre
procura ¢ oferta de habitacGes, entre proprietarios de casas
e de inquilinos, € nfo deixa, por outro lado, de produzir con-
sequéncias econémicas relevantes ao nivel de um sector de
mercado importante como o da construggo. Nao faltam exem-
plos de particulares disciplinas contratuais introduzidas com
a expressa finalidade de conseguir objectivos de politica econd-
mica de dimensdo mais ampla. Basta recordar que, com a Lei
n.° 755 de 15 de Setembro de 1964, se estabeleceu, relativamente
4 venda a prestacdes de determinados bens de consumo (elec-
trodomésticos, maquinas fotograficas, barcos de desporto,
motos e automéveis), uma disciplina restritiva, impondo-se uma
soma minima a pagar no momento da conclusdo do contrato
e um prazo maximo para O pagamento do prego global: isto
com o fim declarado de reduzir o volume de tais vendas, cuja
expansdo — como consta do preambulo da lei — provoca «um
movimento expansionista no aparelho produtivo... que é toda-
via acompanhado de uma tendéncia para a reducdo da pou-
panca», correndo, assim, o risco de expor o sistema econémico,
a curto prazo, a tensdes inflaccionistas e a médio e longo prazo
a perspectivas de recesséo; dai a mova disciplina restritiva
daquela icategoria de contratos (um elemento da estratégia
com que os governos de centro-esquerda enfrentaram a «com-
juntura» de 1963-64) destinada, na intencio do legislador, a
«assegurar que o incremento do consumo seja adequado ao
do rendimento e que a relacdo consumo-investimentos se man-
tenha na medida adequada s necessidades da producdo e do
emprego».

Resulta claro, desta forma, que o direito dos contratos
nio se limita a revestir passivamente a operacgdo econdmica
de um véu legal de per si ndo significativo, a representar a
sua mera traducdo juridico-formal, mas, amitde, tende a incidir
sobre as operacbes econémicas (ou até sobre a sua din&dmica
complexiva), de modo a determina-las e orienti-las segundo
objectivos que bem se podem apelidar de politicos lato sensu.
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E € precisamente nisto que se exprime aquela autonomia, ou
melhor, aquela auténoma relevancia do contrato-conceito WEE\
&oo.w do direito dos contratos, relativamente & operacio _moo-
némica a que nos referimos supra. -

2. O PAPEL DO CONTRATO E AS F
ORMAS :
ZACAO ECONOMICO-SOCIAL DE ORGANI

2.1. A historicidade do contrato
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ragoes economicas, € evidente que o seu papel no z@mmow
sistema wmma::m determinado pelo género e pela %zmbnmmmo
MMMmomMMMWmo@m OSD%EMOMm a que € chamado a conferir &mbM

, para além do modo como, entre si, se relacio-

mew o WD:B@ palavra pelo modelo de organizagdo econdmica
e Mggao ﬁnw<m\_@moa®. Analogamente, se & verdade
M w&mwswwm”.ww%w”w ucdmrhm.lw que resulta definida pelas leis
mente 3 me:NmMmo QM&MGMMMMM.I nn.udmmmvonmm i
- i ds s ¢ interesses valorados con-
toricaraents mstbvel, gt 1oonles oL, Contingentes o s
1 a que o prépric modo de ser

M MM MM MMEmOHMBwﬁ QA.V oowwwmmo ooﬁo.mammﬁﬁo juridico, ndo pode
oyt MM_HM“N %um_:odﬁm decisiva do tipo de organizacio
, SO ~cada momento afirmada. Tudo isto se expri-
Mwmﬁww.wummm MN MMMMS.Em ..mw xmﬂ&.mﬂ@&m do contrato (como mmum
&mo:ummw e HWmnﬁmﬁOm und.&no@” o contrato muda a sua
< oouﬂwﬁm o s zB.mon\ a sua prépria estrutura segundo

e e mwoo-m_oﬁu& em que estéd inserido.

lise, comy oo Wmmmomﬂomo mais Q\wwo no plano de uma ana-
o ot <2 mem . Emw.mﬁ mE,nSﬁﬁm. Mesmo restringindo
ey ety 0s sistemas econdmicos altamente desen-
mentes o n @ow mw.md%yov que o contrato tera, nos orde-
e e apitalista, uma certa configuracio e um
P€l, tendo no ordenamento soviético e mos outros
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ordenamentos de tipo socialista uma configuragdo e um papel
objectivamente diferentes (ver cap. V, 4.1.).

Mas a historicidade e a relatividade do contrato emer-
gem, com clareza ainda maior, & luz de uma analise diacrénica,
numa perspectiva que atente ma evoluggo histérica do instituto.
Se confrontarmos as funcées assumidas pelo contrato na anti-
guidade ou na idade média, vale dizer, no &mbito dos sistemas
econémicos arcaicos, ou de um modo geral pouco evoluidos
(aqueles que poderiam considerar-se os caracterizados pelo
modo de produgio «antigo», baseado no trabalho escravo e
pelo modo de produgéo feudal, por sua vez caracterizado por
vinculos de natureza «pessoal» entre produtores e detentores
da riqueza fundiéria, pelo trabalho artesanal independente, por
uma nitida tendéncia para o auto-consumo €, portanto, por
um baixo volume de trocas), com as fungdes que o conirato
assume no quadro de uma formagéo econdmico-social caracte-
rizada por um alto grau de desenvolvimento das forcas pro-
dutivas e pela extraordindria intensificacdo da dinamica das
trocas (tal como é a formagio econémico-social capitalista,
especialmente apés a revolucdo industrial dos principios do
séc. XIX), constatamos profundissimas diferencas quanto a
dimensao efectiva, & incidéncia, & prépria difusio do emprego
do instrumento contratual: ali relativamente reduzidas e mar-
ginais, aqui, pelo contrério, de molde a fazer do contrato um
mecanismo objectivamente essencial ao funcionamento de
todo o sisterna econdmico.

E se se tornar necessaria uma confirmacio indirecta
desta estreita ligacdo entre a exaltacfio do papel do contrato
e a afirmacdo de um modo de produgéo mais avancado, aten-
te-se em que ndo pode certamente atribuir-se ao mero acaso
o facto de as primeiras elaboracbes da moderna teoria do
contrato, devidas aos jusnaturalistas do séc. XVII e em par-
ticular 2o holandas Grotius, terem lugar numa €poca e numa
4rea geografica que coincidem com a do capitalismo nascente;
assim como ndo é por acaso que a primeira grande sistema-
tizacdo legislativa do direito dos contratos (levada a cabo pelo
c6digo civil francés, code Napoleon, de 1804) é substancial-
mente coeva do amadurecimento da revolucdo industrial, e
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contituiu o fruto politico directo da revolugdo francesa, e
portanto, da vitéria histérica conseguida pela classe —a AUCHN
guesia — & qual o advento do capitalismo facultou funcdes de
direccio e dominio de toda a sociedade. i

2.2. Do «status» ao contrato

) A organizag8o econémica (vale dizer o modo de produ-
¢do e troca de bens), por seu lado, liga-se, estruturalmente, em
Hmﬂmm medida (determinando-a e até, em certo sentido Emwna,
ficando-se-lhe) com a organizacio social. Assim ﬁwd.\&ma a
evolucdo desta se reflecte na evolucio do ooawm.ﬁo transfor-
mando o seu papel e modificando o seu Ambito de wdommm:nwm
com a mudanga da fisionomia das relacées socias.

. Um.mﬁm matéria existe, na histéria do pensamento juridico
E.mﬁ:cﬁo:mr uma aplicagdo exemplar, operada por uma dou-
WS.EW muito famosa: a de Henry Sumner Maine, estudioso
inglés do século passado, segundo o qual todo o maonmmmo de
m.ommswo?mamao das sociedades humanas pode descrever-se
sinteticamente, como um processo de transicdo do «status» mo,
QQ\WD\E.O. “O.QS esta férmula — conhecida simplesmente como
«lei de .Ewﬂams‘!m:wﬂ-mm exprimir a ideia de que, enquanto
nas .moo.H_ommmwm antigas as relacdes entre os woamﬁ.m — poder-
seia dizer o seu modo de estar em sociedade — eram deter-
minadas, em larga medida, pela pertenca de cada qual a uma
certa comunidade ou categoria ou ordem ou grupo (por mxmbm‘
plo a mmEm:mv € pela posigéo ocupada no respectivo seio, deri-
vando mmr. portanto, de modo mecanico e passivo m seu
status, a0 invés, na sociedade moderna, tendem a mmw cada
vez mais, o @50 de uma escolha livre dos préprios wsﬁmwmmmm-
dos, da sua iniciativa individual e da sua vontade auténoma

que encontra precisamente mo contrato o seu simbolo e m
seu instrumento de actuacio.

i WMM%M m_mv. pela <..ww.§hm.mmo recente de fendmenos tipicos

. ades industriais avancadas, ter sido contestada, por

muitos, a perene validade da «lei de Maine», ou até m.m :u..m

ter denunciado o empolamento (com a assercdo de um retorno

«do contrato ao status», sobre cujo significado nos pronun-
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ciaremos mais adiante), ndo ha davida, contudo, de que
aquela férmula exprime uma tendéncia historicamente verifi-
cada, pelo menos no sentido geral de uma evolugdo para for-
mas de organizacdes sociais tais, que reduzem progressiva-
mente os vinculos juridicos que ligavam o individuo & comu-
nidade ou ao grupo em que estd inserido (que lhe limitavam
a liberdade e a propria capacidade legal de assumir autono-
mamente as suas obrigacdes e adquirir os seus .direitos); com
o 6bvio resultado de multiplicar as suas possibilidades de
determinar, por si, com actos voluntérios — portanto tipica-
mente com o instrumento do contrato —a esfera dos seus
direitos e deveres.

Nio ha davida, em particular, (e de resto € mesmo O
exemplo em que Maine insiste) de que os vinculos derivados do
status familiar, a um tempo tdo fortes que precludiam &
mulher ¢ aos filhos — sujeitos, tanto no plano patrimonial,
como no pessoal, ao «poder» do marido e pai — 2 possibilidade
de participar livremente no comércio juridico, se foram pro-
gressivamente atenuando, até uma situacdo em que também
os membros da familia, que n&o o seu chefe, estdo em prin-
cipio legitimados a dispor dos seus bens, estipulaido por si
préprios qualquer género de contrato. A histéria do direito
italiano oferece uma prova eloquente desta tendéncia com 2
abolicio da «autorizacdo marital». No velho cédigo civil de
1865, o art. 134.° estabelecia que, salvo casos particulares, a
mulher ndo podia «dar, alienar bens imoéveis, hipotecé-los,
contrair mutuos, ceder ou cobrar capitais, constituir-se fiador,
nem transigir ou estar em juizo relativamente a tais actos sem
autorizacio do marido»: um exemplo tipico de como o staius
(aqui de mulher casada) podia comprimir a liberdade de con-
tratar. Mas ainda antes de se ter encetado uma revisdo geral
do direito da familia e das pessoas (na perspectiva de uma
nova codificaco civil), esta restricéio da liberdade e capacidade
contratual da mulher — que, todavia, aparecia 20s intérpretes
como «necessaria consequéncia e complemento de todo o sis-
tema da autoridade marital» — revelou-se intoleravel para a
consciéncia social (e, por outro lado, contraria as exigéncias
econémicas de uma circulagdo da riqueza mais dinAmica e
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segura): em 1919 o sistema de autorizacdo marital foi assim
suprimido com uma lei que indiscutivelmente estendia a liber-
dade do contrato a sectores de relacées sociais antes domina-
dos pela légica, nido liberal, do status.

2.3. As ideologias do «contratualismo»

N Na perspectiva adoptada por férmulas como a da tran-
sicdo «do status ac contrato», é claro que o contrato nio &
mbnmm..mmo na acepcdo estrita de instrumento técnico-juridico
da circulacio dos bens, mas com um significado bem mais
geral: como simbolo de uma determinada ordem social, como
modelo de uma certa organica da sociedade na sua nombE@a-
dade. Quando Maine observava que a sociedade que lhe era
contemporénea (portanto, a sociedade do séc. XIX) baseava-se
no .oo:ﬁd.ﬂo € na liberdade de contratar, ac comtrario das
sociedades antigas governadas pelos vinculos de status, elevava
0 contrato a eixo fundamental da sociedade liberal, a @,Hoamﬁo
Q.Om seus valores e dos seus principios {da livre iniciativa indi-
Smsm”_ 2 concorréncia entre os empresarios no mercado, & pro-
nE.m ilimitada de lucro...) em antitese com o modelo de .onmwa.
Nmmwo.mm sociedade do «antigo regime», com os seus residuos
feudais, com os seus vinculos e privilégios corporativos, com
a sua mo.onogmm fechada. O contrato torna-se, assim, a @mmmmmww
Q.mm. sociedades nascidas das revolucdes burguesas ,w em defi-
nitivo, um elemento da sua legitimacso. ~
Mas, desta forma, a categoria do contrato adquire um
<m_om. acentuadamente ideolégico (no sentido que adiante ser
@H\,oﬁmwaov e politico. Que significados e implicacdes deste
género resultam indissociaveis deste conceito, é claramente
comprovado pelo papel que a categoria do contrato assumiu
no quadro das doutrinas elaboradas no ocidente pelos ted
ricos da politica e que constitui um dos aspectos M&m si i
ficativos das suas vicissitudes na histéria do ﬁmnmmggﬁhmﬂm-
mw .mmoﬁou sabido, que toda uma série de teorias em ﬁoﬂd.o w,
génese, 2 natureza, ao ordenamento € ao funcionamento da
sociedade, amadurecidas no séc. XVII e no séc. XVIII, inti-
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tulavam-se de «contratualismo». De Hobbes a Spinoza, de
Locke a Rousseau, é comum aos filésofos deste periodo a
ideia de que a sociedade nasceu e baseia-se no consenso, 1o
acordo, precisamente no contrato (o «contrato social» de
Rousseau) com que os homens se comprometem a abster-se
do uso indiscriminado da forga nas relagdes reciprocas, renun-
ciando consensualmente a fazer justica por si préprios, trans-
ferindo o direito ao uso da forca (em definitivo, parte da
sua prépria liberdade) para uma entidade superior e distinta
de cada um dos individuos, que exprime a «vontade geral»: a
sociedade, o Estado. Também mesta doutrina—e sobretudo
nesta — a categoria do contrato exprime, portanto, uma forma
de organizacdo da sociedade, ou melhor, a forma de organi-
zacio da sociedade tout court, revelando claramente a sua
funcdo politica e ideologica: porque € claro que reconduzir
a origem da sociedade e do Estado a um «contrato» € portanto
3 livre escolha dos associados, significava, ao fim e ao cabo,
(embora com acentuacdes diversas: mais despéticas e absolu-
tistas em Hobbes, mais «liberais» em Locke, mais solidarias
em Rousseau) justificar e legitimar aos olhos dos subditos, a
autoridade do soberano, o poder comstituido e a sua forca

repressiva.

3. AS FUNCOES DO CONTRATO E A IDEOLOGIA DO
CONTRATO

3.1. Coutrato e ideologia

A teoria politica do «contratualismo» mostra, assim, a
evidéncia como o conceito de contrato (melhor: um certo
conceito de contrato) pode ser utilizado, e foi historicamente
utilizado, com uma fungdo ideoldgica, quer dizer —uma vez
que é este o significado técnico de «ideologia» — com uma
funcdo de parcial ocultamento ou disfarce da realidade, ope-
rado com o fim de melhor prosseguir ou tutelar determinados
interesses. Mas isto resulta ainda mais claramente, e para nos




30 O contrato

mais significativa e relevantemente, se analisarmos as doutri-
nas € os principios em matéria de contrato elaborados pela
ciéncia juridica e codificados pelos legisladores a partir do
século passado, no apogeu da hegemonia politica e cultural
da classe burguesa, e que — embora de vérias formas contes-
tados e abalados — ainda hoje continuam a exercer a sua
influéncia.

Antes de iniciar esta analise, importa proceder a uma
clarificacdo. Quando se fala, no sentido indicado, de funcio
ideolégica do conceito de contrato (ou melhor das teorias sobre
contrato) quer-se aludir — prescindindo de qualquer conotacio
depreciativa do termo — precisamente a este facto: o con-
trato — como instrumento técnico-juridico de realizacio das
operacdes econdémicas —e o direito dos contratos — como
conjunto das regras legais e jurisprudenciais que definem a
sua disciplina, e portanto as suas modalidades de funciona-
ﬂ¢n8..|mmmc5mwmub e assumem papéis e funcdes reais, histo-
ricamente diversos em quantidade e relevancia e conforme n.vm
varios contextos e as véarias formas de organizacio econdémico-
-social em cada momento prevalecentes; contudo, as doutrinas,
as teorias, os principios elaborados em torno do contrato e do
direito dos contratos muitas vezes nio traduziram, de modo
fiel e objectivo, as funcdes e papéis por aqueles realmente
mmmEBEOmw mas ao invés ocultaram-nos, ou disfarcaram-nos, ou
m.ﬂmwowomnmg-moﬁ em termos de transmitir uma imagem inten-
cionalmente deformada da realidade, convertendo-se, portanto,
justamente, em matéria de outras ideologias.

Algumas das referéncias j4 indicadas podem oferecer uma
exemplificacdo 1til: o significado ideoldgico insito na férmula
geral da passagem «do status ao conirato» consiste em, sob
a aparéncia de uma pura e simples descricio objectiva de um
processo de transformacio histérico das relacdes sociais, ope-
rar inconfessadamente uma apologia substancial de uma dada
ordem das relagbes sociais, a existente, assim passando sub-
repticiamente do plano do juizo de facto para o do juizo de
valor; a supressdo da autorizacio marital e a consequente
liberalizacdo da actividade contratual das mulheres casadas
que se efectuaram em Itdlia com a Lei de 1919, oobmmﬁﬁﬂmgu
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também elas, matéria de ideologia, na exacta medida em que
foram justificadas, exclusiva ou prevalentemente, como pro-
vidéncia destinada a acolher solicitagdes de emancipacio femi-
nina e, assim, a promover a condi¢do juridica e social das
mulheres, silenciando-se um outro objectivo fundamental que
assim se prosseguia: o objectivo de secundar as exigéncias de
um sistema capitalista em expansao, que reclamava a elimi-
nacio de todo e qualquer obstaculo & mais livre, segura e
intensa circulacio dos bens (como aquele gue representava
a necessidade de prévio assentimento de um sujeito que nao
o respectivo proprietario).

Estes exemplos documentam, porém, a0 mesmo tempo,
um aspecto que é muito importante ndo descurar, sobretudo
se quisermos compreender na sua plenitude o sentido e a
dimensio das ideologias que nos propomos examinar: se, por
natureza, as ideologias sfo sempre, em varia medida, falsi-
ficacdes da realidade, elas ndo podem, no entanto, ser apenas
pura e simples falsificacGes da realidade, mas devem também,
de algum modo, reflectir esta ultima, seja porque sempre por
esta devem ser movidas, seja para distorcé-la ou para influen-
ciz-la com fins diversos dos do seu objectivo conhecimento
Assim, se a «lei de Maine» se traduz numa apologia inconfes-
sada da sociedade liberal e capitalista, nem por isso ela deixa
de descrever um processo real de transformagdo da sociedade,
objectivamente comprovado; assim, ainda, se a Lei de 1919
prosseguia, sem o declarar, escopos funcionalizados as exigén-
cias de uma economia capitalista, ndo é menos verdade que
ela determinou, na realidade, um progresso na via da eman-
cipacio feminina. Qualquer ideologia —e por isso também a
ideologia do contrato, nas suas varias formas — sé pode ser
correctamente entendida e denunciada, de modo apropriado
e eficaz, se se tiver em conta esta necessaria e particularmente
complicada interligacdo entre a verdade e falsidade: ela parte
da realidade mas para distorcé-la; distorce a realidade, mas
partindo desta ndo pode deixar de, por algum modo, reflecti-la.
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3. A ideologia da liberdade de contratar e da igualdade dos
contraentes

Estes dados devem ser mantidos presentes na andlise
dos principios ideolégicos afirmados em sede de contrato pela
ciéncia juridica e pelos legisladores do séc. XIX: uma andlise
que se nos afigura de particular interesse e importéncia, seja
porque aqueles principios constituem, historicamente, uma
das méximas e mais significativas expressdes de todo o direito
burgués, amadurecida de forma plena justamente no momento
mais alto da hegemonia politica, econémica e cultural da
burguesia, seja porque — como ja se assinalou — a sua heranga,
embora submetida a profundas revisées, chegou até nés e
continua em véaria medida a estar presente nos textos legais
e nas doutrinas juridicas de que hoje dispomos.

Os principios ideolégicos a que nos referimos podem ser
reconduzidos a uma tinica ideia: a ideia da liberdade de con-
tratar. Com base mesta, afirmava-se que a conclusdo dos
contratos, de qualquer contrato, devia ser uma operagio abso-
lutamente livre para os contraentes interessados: deviam ser
estes, na sua soberania individual de juizo e de escolha, a
decidir se estipular ou mnfo estipular um certo contrato, a
estabelecer se conclui-lo com esta ou com aquela contraparte,
a determinar com plena autonomia o seu contetido, inserindo-
Jhe estas ou aquelas clausulas, convencionando este ou aquele
preco. Os limites a uma tal liberdade eram concebidos como
exclusivamente negativos, como puras € simples proibicdes;
estas deviam apenas assinalar, por assim dizer, do exterior, as
fronteiras, dentro das quais a liberdade contratual dos indi-
viduos podia expandir-se sem estorvos e sem controlos: ndo
concluir um certo contrato, ndo inserir nele uma certa clausula.
Inversamente, nio se admitia, por principio, que a liberdade
contratual fosse submetida a vinculos positivos, a prescrigdes
tais que impusessem aos sujeitos, contra a sua vontade, a esti-
pulacdo de um certo contrato, ou a estipulagdo com um sujeito
determinado, ou por um certo preco ou em certas condigoes:
os poderes publicos — legislador e tribunais — deviam abs-
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ter-se de interferir, a que titulo fosse, na livre escolha dos
contraentes privados.

Além disso, os préprios limites negativos — excepgdes a
um principio — eram toleradas em muito estreita medida.
Admitiam-se, por exemplo, os destinados a impedir a assungéo,
embora voluntaria e consciente, de vinculos limitadores da
actividade prépria, susceptiveis de precludir o exercicio futuro
da liberdade contratual por parte de quem os assumia e, num
plano mais geral, de prejudicar um sistema fundado precisa-
mente na liberdade tendencialmente ilimitada do tréfico juri-
dico (a esta luz devem ser considerados os arts. 1780 do
cédigo civil francés e 1628 do anterior cédigo civil italiano,
que proibiam colocar vitaliciamente a actividade laboral pré-
pria ao servigo de alguém, assim como a proibicio, afirmada
pela jurisprudéncia dos tribunais anglo-americanos, dos «pac-
tos de nio concorréncia», através dos quais um sujeito se
obriga para com outro a limitar irrazoavelmente a sua acti-
vidade produtiva (os chamados contracts in restraint of trade):
duas regras — podera dizer-se — com as quais o sistema, infor-
mado pelo canone fundamental da liberdade contratual, se
autolimita, para reagir contra comportamentos que correriam
o risco de limita-lo ainda mais gravemente, ou até de negé-lo).
Admitiam-se, por outro lado, limites a liberdade de contratar
conexos com a exigéncia de tutelar sujeitos que, pelas suas con-
dicdes psico-fisicas, correriam o risco de ver aquela liberdade
virar-se contra si préprios, ndo estando em condicGes de exer-
céla de modo consciente e frutuoso para os seus interesses:
daqui as incapacidades contratuais dos menores e dos diminui-
dos mentais.

Com dificuldades e resisténcias muito maiores depara-
vam as tentativas de introduzir limites — embora puramente
negativos — destinados a proteger sujeitos, cuja inferioridade
e debilidade contratuais derivavam de causas ndo ja biolé-
gicas, mas econémico-sociais. A este respeito, existe no direito
norte-americano um exemplo muito significativo. Pela metade
do século passado foram emanadas, de diversos Estados da
Federacdo, providéncias legislativas (conhecidas por Truck
Acts) que, para travar uma praxe largamente difundida nas

3
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relagdes entre empresdrios e trabalhadores subordinados, e
gravemente prejudical para estes tltimos, proibiam conven-
cionar nos contratos de trabalho que a retribuicdo fosse atri-
buida aos dependentes, no todo ou em parte, sob a forma
de «bénus» a despender nos recintos da empresa, prescrevendo
que os salarios deveriam sim ser pagos em dinheiro. Ora,
até cerca de 1910 estas leis foram repetidamente declaradas
inconstitucionais, € por isso inaplicadas, em toda uma série
de decisdes tomadas por um grande nimero de tribunais esta-
tais (que sé a partir do segundo decénio do século cessaram
esta sua oposicdo): como escreveu um arguto observador destes
acontecimentos, elas deveriam parecer aos tribunais uma into-
lerével intromissdo do poder publico na esfera da liberdade dos
contraentes, uma inadmissivel «tentativa do legislador de
restabelecer o status e limitar o poder contratual dos homens
livres... adultos e mentalmente sauddveis», tentativa repelida
durante decénios, com tenacidade, por um corpo de juizes
inabalavelmente fiéis & «doutrina segundo a qual a evolugdo
do Direito seria um desenvolvimento do status ao contrato»
(Roscoe Pound).

A liberdade, como se viu, tendencialmente ilimitada, de
contratar ou de ndo contratar, de contratar nestas ou naquelas
condicSes, no sistema, por outro lado, correspondia, como
necessario contraponto desta, uma tendencialmente ilimitada
responsabilidade pelos compromissos assim assumidos, confi-
gurados como um vinculo t3o forte e inderrogavel que poderia
equiparar-se & lei: «os contratos legalmente formados tém
forca de lei para aqueles que os celebraram» é a férmula que
se transmite do art. 1134 do code Napoléon para o art. 1123°
do nosso cédigo civil de 1865 e para o art. 1372.° do cédigo
vigente. Cada um ¢ absolutamente livre de comprometer-se
ou néo, mas, uma vez que se comprometa, fica ligado de modo
Hﬂﬂxomma\& a palavra dada: «pacta sunt servanda». Um prin-
cipic que, além da indiscutivel substancia ética, apresenta
também um relevante significado econémico: o respeito rigo-
roso pelos compromissos assumidos €, de facto, condigdo para
gue as trocas e as outras operacdes de circulagio da riqueza
se desenvolvam de modo correcto e eficiente segundo a légica
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que lhes é prépria, para que se ndo frustrem as previsdes €
os calculos dos operadores (justamente no tornar «previsiveis»
e «calculaveis »as operacdes econémicas, de resto, Max Weber
individualizava uma das funcdes fundamentais atribuidas ao
instrumento contratual num sistema capitalista); condicio
necessaria, assim, para a realizagio do proveito individual de
cada operador e igualmente para o funcionamento do sistema
no seu conjunto.

Neste sistema, fundado na mais ampla liberdade de con-
tratar, nio havia lugar para a questdo da intrinseca igualdade,
da justica substancial das operagdes econdémicas de vez em
quando realizadas sob a forma contratual. Considerava-se e
afirmava-se, de facto, que a justica da relagfo era automatica-
mente assegurada pelo facto de o contetido deste corresponder
& vontade livre dos contraentes, que, espontinea e consciente-
mente, o determinavam em conformidade com os seus inte-
resses, e, sobretudo, o determinavam num plano de reciproca
igualdade juridica (dado que as revolucdes burguesas, € as
sociedades liberais nascidas destas, tinham abolido os privilé-
gios e as discriminagdes legais que caracterizavam OS orde-
namentos em muitos aspectos semifeudais do «antigo regime»,
afirmando a paridade de todos os cidaddos perante a le):
justamente nesta igualdade de posicoes juridico-formais entre
os contraentes consistia a garantia de que as trocas, nao vicia-
das na origem pela presenca de disparidades nos poderes, nas
prerrogativas, nas capacidades legais atribuidas a cada um
deles, respeitavam plenamente os canones da justica comuta-
tiva. Liberdade de contratar e igualdade formal das partes
eram portanto os pilares—que se completavam reciproca-
mente — sobre os quais se formava a assergdo peremptoria,
segundo a qual dizer «contratual» equivale a dizer «justo»
(«qui dit contractuel dit juste»).

Por outro lado, liberdade contratual e igualdade formal
dos contraentes apareciam como 0s pressupostos, néo sé da
prossecucdo dos interesses panticulares destes tltimos, mas
também do interesse geral da sociedade. As teorias econémicas
entio prevalentes — traduzidas no plano pratico, na directiva
do laissez-faire, laissez-passer — pretendiam, de facto, que o
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bem estar colectivo podia conseguir-se da melhor forma, nio
ja4 com intervengbes autoritdrias do poder publico, mas sé
deixando livre curso 4s iniciativas, aos interesses, aos egoismos
individuais dos particulares, que o mecanismo do mercado e
da concorréncia —a «mio invisivel» de Adam Smith — teria
automaticamente coordenado e orientado para a utilizagdo
4ptima dos recursos, para o maximo incremento da «riqueza
da Nacdo». E ¢ claro que esta liberdade de iniciativa econé-
mica, considerada socialmente ttil e necessdria, traduz-se no
plano juridico precisamente na liberdade, entendida igual-
mente como conforme ao interesse social, de estipular contra-
tos quando, como e com quem se queira. Na segunda metade
do século passado um juiz inglés exprimia sugestivamente este
pensamento: «se hi uma coisa — afirmou sir George Jessel
na fundamentacio de uma sentenca de 1875 — que o interesse
ptblico (public policy) requer mais do que qualquer outra,
é que homens adultos e conscientes tenham a méxima liber-
dade de contratar, e que os seus contratos tenham a tutela
dos tribunais».

3.3. Fungdes do comtrato na sociedade capitalisia

Esta ideologia mnovecentista da liberdade de contratar
(que desenvolve, no entanto, ideias ja antes amadurecidas nas
correntes de pensamento do jusnaturalismo e do iluminismo)
corresponde, sem duvida, a orientacbes e valores positivos,
de progresso, afirmados na evolucfo das sociedades ociden-
tais, tornando-se, inclusive, sua promotora directa. Liberdade
de contratar significa abolicdo dos vinculos de grupo, de corpo-
racdo, de «estado», que na sociedade antiga aprisionavam o
individuo numa rede de incapacidades legais que lhe preclu-
diam a plena expansio da sua iniciativa, das suas potenciali-
dades produtivas, em suma da sua personalidade, e configu-
ravam, assim, uma organizacio econémica-social fechada, pouco
dinamica. Significa, portanto, restituicio ao individuo —e,
por forca do principio da igualdade perante a lei, a todos os
individuos, numa base de paridade formal, sem as discrimina-
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cBes e os privilégios do passado — da abstracta possibilidade
de determinar por si s6 o seu préprio destino no mundo do
trafico e das relacdes juridicas, e o simultdneo nascimento
de um sistema que a multiplicidade destas livres iniciativas e
contribuicdes individuais tornaria mais dinAmico, mais aberto
as inovacdes e potenciado nas suas préprias forgas produtivas;
significa, numa palavra, passagem 2 uma forma superior de
sociedade.

Neste sentido, o principio da liberdade contratual, ou
melhor a ideologia que exalta a liberdade contratual como
pilar de uma forma de organizacdo das relacdes sociais mais
progressiva, contém indiscutiveis elementos de verdade. Mas,
como é préprio de qualquer ideologia, adiciona-lhes elementos
de dissimulacéo e deturpacéo da realidade: mais precisamente,
cala e oculta a realidade que se esconde por detrds da «mas-
cara» da igualdade juridica dos contraentes, cala e oculta as
funcbes reais que o regime do laissez-faire contratual estd
destinado a desempenhar no Ambito de um sistema governado
pelo modo de producdo capitalista, os interesses reais que
por seu intermédio se prosseguem.

Como se disse, na ideologia agora em discussdo, a liber-
dade de contratar assegura também a «justica» de cada rela-
¢do contratual, em virtude da igualdade juridica entre os con-
traentes. Mas desta forma esquece-se que a igualdade juridica
¢ s6 igualdade de possibilidades abstractas, igualdade de posi-
cBes formais, a que na realidade podem corresponder —e
numa sociedade dividida em classes correspondem necessaria-
mente — gravissimas desigualdades substancialis, profundissi-
mas disparidades das condigbes concretas de forca econdmico-
social entre contraentes gue detém riqueza e poder e con-
traentes que nio dispdem senfo da sua forca de trabalho.
O empresario com pleno controle do mercado de trabalho e
o operério que, junto deste, procura emprego séo juridicamente
iguais, e dgualmente livres — num plano formal — de determi-
nar o contetido do contrato de trabalho. Mas & evidente (e a
histéria de toda uma fase de desenvolvimento do capitalismo
documenta-o de modo muitas vezes tragico) que o segundo, se

nio quiser renunciar ao trabalho e, consequentemente, a sua
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prépria subsisténcia, estard sujeito a suportar {pelo menos
até que surjam adequadas providéncias «limitativas da liber-
dade contratual») todas as condicdes, até as mais iniquas, que
The sejam impostas pelo primeiro: por hipétese, um horério
de trabalho demasiado gravoso, condicdes ambientais noci-
vas para a satde, um saldrio demasiado baixo, o seu parcial
pagamento — para voltar a um exemplo ja dado — em «bénus
de aquisicdio» aplicaveis apenas nas instalacbes do empresério
(uma clausula contratual que configura uma fonte suplementar
do lucro deste dltimo & custa da exploragdo daquele). Ou
entfio pense-se no produtor de bens ou de servicos essenciais,
que goza no mercado de uma posicio monopolista: os consu-
midores estardo constrangidos, para satisfazer as suas neces-
sidades, a aceitar todas as condicdes que ele lhes queira impor,
sem nenhum poder real de participar nma determinacido do
conteido do contrato: «pegar ou largar». A disparidade de
condicdes econdémico-sociais existente, para além do esquema
formal da igualdade juridica abstracta dos contraentes, deter-
mina, por outras palavras, disparidade de «poder contratual»
entre partes fortes e partes débeis, as primeiras em condigdes
de conformar o contrato segundo os seus interesses, as segun-
das constrangidas a suportar a sua vontade, em termos de dar
vida a contratos substancialmente injustos: é isto que a dou-
trina baseada nos principios de liberdade contratual e de igual-
dades dos contraentes, face 4 lei, procura dissimular, e é pre-
cisamente misto que se manifesta a sua fungio ideoldgica.
. Mas existe um outro ponto relativamente ao qual aquela
ideologia procede a uma certa falsificagdo da realidade:

quando afirma que o mecanismo da liberdade de contratar

realiza, no sentido indicado, o interesse geral, que opera em
beneficio de toda a sociedade. Ora, uma tal afirmac&o sé resulta
verdadeira ma condigio (arbitraria) de se identificar e esgotar

o interesse geral da sociedade com o interesse de apenas wma
parte da sociedade, e precisamente daquela parte que, no am-
bito desta, assume a posicio de classe dominante por forca

da sua colocacdo relativamente ac modo de producgdo preva-

lente: nos paises ocidentais do século XIX, a classe burguesa,
etentora dos meios de producio. Pelo papel que desempenha,
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o mecanismo da liberdade contratual configura, de facto, um
instrumento funcionalizado para o operar do modo de produ-
cdo capitalista, e, neste sentido, realiza institucionalmente o
interesse da classe capitalista (que ¢ justamente interesse par-
ticular de uma classe, e ndo interesse geral de toda a sociedade,
ainda que as ideologias do capitalismo tentem, interessada-
mente, fazer crer a sua coincidéncia).

Convém que nos detenhamos um pouco sobre o sentido
desta ultima afirmacdo, relativa ao papel do contrato e da
liberdade de contratar mo ambito da formacdo econémico-
-social capitalista. O modo de produgéo capitalista funda-se
na prestagdo de trabalho subordinado fornecida por quem
nada tem seniio, justamente, a sua forca de trabalho a quem
detém os meios materiais de producdo, numa palavra o capital.
Esta prestacio é compensada com dinheiro, segundo uma
relacdo de troca, de molde a garantir, com a fruigio do tra-
balho, o proveito do capital. Mas para que esta troca entre
dinheiro e forca de trabalho possa realizarse, ¢ necessario
que a forga de trabalho assuma precisamente a forma de uma
mercadoria, dotada de um valor de troca préprio, de um
«preco» préprio, e, com base neste, venddvel e comprdvel no
mercado 3 semelhanca de qualguer outra mercadoria. Ven-
davel e compravel livremente, e néo mais sujeita, como no
passado, aos vinculos corporativos € semifeudais que faziam
do trabalho humano a matéria de «servico» de natureza «pes-
soal», oferecido por forga das relacdes «pessoais» existentes
entre os sujeitos na base do seu stafus (suponhamos, de servo
e de patrfo), e neste sentido eminentemente nao contratavel.
No sistema capitalista, pelas exigéncias do sistema capitalista,
o trabalho humano deve, ao contrario, objectivar-se, «merca-
dorizar-se», justamente porque deve constituir matéria de
troca, portanto muatéria de um contraio, € de um contrato livre.

E este o significado profundo do principio da liberdade
contratual, afinmado nos sistemas juridicos burgueses como 0
produto de uma necessidade ineliminavel: a de uma liberali-
zacdo da forga de trabalho, da sua transformacio em merca-
doria livremente alienavel pelo proletariado e livremente adqui-
rivel pelo capital. E estd também aqui a chave para entender
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o alcance real do principio da igualdade (formal) dos sujeitos
contraentes: capitalista e trabalhador subordinado devem ser
formalmente iguais porque ambos devem aparecer igualmente
(apenas na veste de) possuidores de mercadorias a negociar
através de uma «troca de equivalentes»; a igualdade das pes-
soas é um reflexo da igualdade das mercadorias trocadas:
ainda que tal igualdade seja, na realidade, puramente formal
e iluséria, porque a mercadoria oferecida pelo segundo é um
atributo e uma expressdo da sua prépria pessoa (pelo que a
sua formal liberdade de contratar se resolve na sua substan-
cial sujeicdo), e porque a iroca € substancialmente desigual,
deve ser desigual para garantir ac detentor dos meios de
producio a apropriacio da mais valia, pela qual se rege, como
seu fundamento primeiro, todo o sistema capitalista. Além
disso, liberdade de contratar significa o pressuposto juridico
da mais intensa e multiforme circulagio das mercadorias, uma
vez produzidas: condicdo essencial, também esta, para m fun-
owOmeoEo do sistema capitalista e, portanto, para a realiza-
¢éo, de forma privilegiada, dos interesses da classe capitalista.

4. O CONTRATO NAS CODIFICACOES E NA CIENCIA JURI-
DICA DO SECULO DEZANOVE

4.1. Introdugdo

) A concepcdo de contrato que convencionalmente sinteti-
zamos como «ideologia da liberdade comtratual», documen-
tando a sua adequacio aos interesses e as exigéncias da socie-
.mmﬁm burguesa, alimenta o pensamento juridico novecentista
e ﬁpmoam as grandes codificacdes daquele século: em pri-
meiro lugar, a francesa (o code civil de 1804), sobre cujo mo-
m.&o sera, em ._mwmsmmmmam medida, decalcado o cédigo civil ita-
liano post-unitario (1865); e depois a alemd que ocorreu em
1896 com o Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), entrando em vigor
no 1.° de Janeiro de 1900 e ainda vigente (assim como ainda
vigora em Franca o cédigo napoleénico). Mas naturalmente
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aquela concepcdo ideolégica colora-se, em cada um dos paises
considerados, de peculiares cambiantes nacionais, assume for-
mas especificas, traduz-se em expressdes conexas com as par-
ticularidades do contexto histérico, econémico, social e cultural
em que actua. Descrever os modos como a ideologia da liber-
dade de contratar se exprime na codificacéo francesa € na
codificacio alemi significa delinear os dois grandes sistemas
que (juntamemte com © da common law anglo-americano, no
traduzido mum texto codificado) adoptaram, historicamente,
aquela ideologia, no quadro da evolucdo juridica do ocidente
capitalista, tornando-se como que modelos para grande parte
dos outros sistemas nacionais.

42. O contrato no cddigo napolednico (1804)

O code Napoléon é o primeiro grande cédigo da idade
moderna, o primeiro dos cédigos burgueses. Ele constitui, de
resto, um produto da vitéria histérica obtida pela burguesia com
a Revolucdo de 1789, a cujas conquistas politicas, ideolégicas
e econémicas di mos seus artigos forma e forga de lei. E a
disciplina do contrato que af esta contida aparece precisamente
conformada de modo a satisfazer — no sentido mais geral indi-
cado mo paragrafo precedente (ofr. 3.3) e no sentido mais
especifico de uma adeséo directa as exigéncias manifestadas
na particular situagdo da Franca pos-revolucionaria — os inte-
resses e as solicitacdes de uma sociedade encaminhada para
novas formas de organizagdo econémico-social, ou melhor das
classes que no ambito desta assumiam posicdes de hegemonia.

Se atentarmos na disciplina que o legislador francés de
1804 ditou para a matéria contratual, e sobretudo se a con-
frontarmos com a contida mo cédigo italiano vigente, um
elemento ressalta antes de qualquer outro: o relativo & sua
colocac@o sistemdtica, € portanto 2a posicdo que tal disciplina
ocupa no complexo corpo do cédigo, e as suas relagdes com
os outros institutos, com as outras matérias que meste encon-
tram a sua regulamentacdo juridica. Enquanto no nosso cédigo
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o contrato ¢é disciplinado num livro préprio (o quarto, que
refere s obrigaces —e por isso as relacdes entre mM\&MM
e owwq.bnl.mwm quais o contrato constitui justamente a font
mais 5.%03.@5&. no code civil, ao invés, os artigos que EM
dizem respeito encontram-se num livro (o terceiro) mmmmowmo
em geral aos «diversos modos de aquisicdo da propriedad
Desta moH,.SzP o instituto do contrato assume, num certo mmDmMM.
uma ﬁowﬁmo ndo autdénoma, mas subordinada, servil w&&?ﬁ.‘
mente a propriedade, que se apresenta como M_bmmmnﬁo-wmmm
em torno do qual e em funcdo do qual sio ordenados 8@0%
os O:.E‘Wm” O contrato, em suma, surge na consideracdo do legis-
lador sé no seu papel de instrumento (um dos Mb_mﬁEBwuﬁmofn\
a colocar ao lado de outros susceptiveis de desempenhar m
mesma funcio, como por exemplo a sucessio mortis causa
que ndo por acaso sdo contemplados no mesmo livro) de qmbmu
feréncia de direitos sobre coisas, e, portanto, em primei
lugar, o direito de propriedade. . prmene
) >\m .H,mNmmm deste estreitissimo nexo, instituido j4 em sed
Mmﬂ.mgw:om, enire contrato e propriedade nio poderiam mmw
mmwwwm C MMWMW@M MMMMBHO € o poder .mm zoosﬁnmmmw livremente sdo
s o %m. nas enunciagbes ideolégicas de prin-
imzm‘ mn&BmaMM ~Mv MMM&@MMNO an.rvmamﬁm pessoal do indi-
e 1 t S antigos vinculos; mas, mais
MMD%@W Ommo n.obma%ﬂm_mo_m, TO concreto da disciplina positiva
. Hm o«bm mmgm?x:ﬁmxﬂom de circulacio da riqueza (e, portanto
e MOMWMMWWQMW @:M representa o seu simbolo juridico). mam,m.
e B ) @S mw oc.Wo Hmm.P nio anwﬁm existir contradi-
harménico ﬁomwhmmo:muwmhﬂwowﬂmw ,QOHMEWBE s
: : : uadro n
wamwmmmwwﬁs € completavam n@o%@woaquomﬁ%zmaowomwm m“MM
: @mw%mﬂ: MMW@MMMRMMMHMMNQmeﬂw:m_oo Qﬁo.n%bamﬁm“ destinada
dade e propriedade estavam, de MMB By, BT B s
o rOpkiciade ! ) facto, associadas & maneira
o HMMM MWN_MMMMHM Mbmmmomcmﬁn a .@w@@w\mwm@mw {privada) ¢ o fun-
et o O Hm.mn_ ade, o seu simbolo ¢ a sua garantia
dade om0 wo\ 9,. @zvroon énquanto, por sua vez, a liber-
ade c Propria substancia da propriedade, as co di-
§oes para poder usa-a conformemente com “ -
T a sua mnatureza e
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com as suas funcdes; sem propriedade, em suma, nio ha
liberdade, mas inversamente, ndo pode haver propriedade dis-
sociada da liberdade de gozd-la, de dela dispor, de transferi-la
e fazéla circular sem nenhum limite (e portanto dissociada
da liberdade de comtratar).

Esta conexio entre contrato e propriedade, caracteris-
tica da sistematica e da ideologia do c6digo napolednico, estava
j4 bem presente nas obras de Domat e de Pothier, os juristas
em cujo ensinamento j4 se fazem motar — explicitas ou em
germe — muitas das regras, das figuras e das solugdes depois
adoptadas, especialmente na matéria contratual, pelo legislador
de 1804. Na segunda metade do século XVII, Jean Domat,
partindo do pressuposto que aos homens é reconhecida uma
série de «qualidades naturais» e de «estados» juridicos dife-
renciados de acordo com a sua posicio social (ndo se estava
ainda na era da igualdade perante a lei, nfo se tinha ainda
realizado a unificacio formal do sujeito juridico), opera uma
reconstrucio do sistema de direito privado identificando-o
com «o0 sistema de regras que adstringem coisas a pessoas
segundo as suas qualidades naturais» (Tarello): e as regras
que «adstringem coisas a pessoas» sdo, em primeiro lugar,
precisamente as regras sobre contratos. Bem pode dizer-se,
até, que na concepcdo de Domat € justamente o contrato a
categoria unificante de todo o sistema de direito privado; o
contrato, e ndo a propriedade, ponque esta mfo se tinha ainda
erigido em instituto geral e unitario (por causa da pluralidade
e variedade de direitos que, no ordenamento da época, podiam
coexistir sobre a mesma coisa, fraccionando o respectivo
senhorio). Dizendo ainda com Tarello: «o sistema de Domat
pode ser encarado como o primeiro sistema em que, de modo

completo, se exprime a ideologia segundo a qual o direito
racional é todo e sé o direito que serve aos usos burgueses:
ainda que, pelas razées expostas, ndo dos burgueses «proprie-
tarios», mas dos burgueses «contraentes». Serd Robert-Joseph
Pothier, em pleno século XVIII, a assinalar & propriedade a
condicio e o papel de categoria geral, e de categoria-chave do
sistema jusprivatistico: condigio e papel — exaltados — que
The conservard o code civil, ordenando em torno desta e em
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funcdo desta todos os outros inmstitutos: em primeiro lugar,
como se viu, o instituto do contrato.

Esta instrumentalidade do contrato relativamente a pro-
priedade, relativamente aos modos de gestdo e de utilizacgo
econémica dos bens, ndo se esgotava, por outro lado, no plano
de um critério abstracto de coordenacdo-subordinagdo entre
principios ou institutos juridicos, mas respondia — ja o refe-
rimos — a reais exigéncias que, concretamente, emergiam na
peculiar situacio econémico-social da Franga postrevolucio-
néria. Simplificando um fenémeno histérico caracterizado por
elementos de grande complexidade, pode bem dizer-se que
entre 1789 e 1791 desenrolou-se em Franca um processo
— essencial nas perspectivas de desenvolvimento de uma eco-
nomia capitalista — de «libertacdo» e mobilizacdo da proprie-
dade fundidria (entio o mais importante dos recursos econd-
micos, e neste sentido a propriedade tout court): um processo
relativamente ao qual o contrato, ou melhor a disciplina do
contrato vasada no cédigo, desempenhou um papel de grande
relevo.

As exigéncias de uma economia capitalista, que come-
cavam a afirmar-se em consequéncia do desenvolvimento das
forcas produtivas, nio eram compativeis com um tipo de
utilizacso (e, portanto, com um regime juridico) da propriedade
fundidria, que o ancien régime tinha em grande parte herdado
do modo de producdo feudal: longe de resumir-se na figura
de um «proprietirio», modernamente entendido, os poderes
juridicos sobre o bem-terra eram geralmente divididos entre
diversos titulares, a cada um dos quais competindo prerro-
gativas diversas, que se traduziam em outros tantos «pesos»
gravados sobre o préprio bem, limitando, assim, as possibili-
dades de um seu racional aproveitamentot econémico. Dai, jus-
tamente, a necessidade de libertar a propriedade dos solos
destes pesos de origem feudal que impediam o seu uso capi-
talista e economicamente progressivo; dai a exigéncia de afir-
mar a plenitude dos poderes do proprietario {inico) e a sua
liberdade de colocar sem entraves os seus bens mo ciclo pro-
dutivo. Simbolo e simultaneamente manifestacio concreta da
vontade revolucionaria de realizar um tal objectivo, foi a
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deliberacdo, tomada pela Assembleia Nacional na histérica
«noite de 4 de Agosto» (1789), de suprimir todos os privilégios
e os direitos feudais que impendiam sobre 2 terra; a sua coroa-
¢do foi a definicdo legislativa do direito de propriedade, que
o cédigo de 1804 solenemente esculpiu como «o direito de
gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta» (art. 544.°)
(e, com esta, o principio da tipicidade — ou «numerus clau-
sus» — dos direitos reais menores susceptiveis de comprimir
a sua plenitude).

Mas isto ndo era suficiente: urgia ainda uma deslocac&o
significativa da disponibilidade dos recursos econdmicos (por-
tanto da propriedade imobiliaria) das classes — nobreza €
clero — que eram tradicionalmente os seus titulares, e cujo
papel politico e econémico aparecia agora em declinio,
para a burguesia, a classe vitoriosa, que era chamada pela
histéria a fundar a sua hegemonia sobre aquela riqueza e
sobre a sua capacidade de multiplicd-la. E igualmente a rea-
lizacdo de tal objectivo teve lugar mos anos imediatamente
seguintes & Revolugdo: com as vendas abundantes de «bens
nacionais», antes pertencentes aoc clero e adquiridos, na sua
maior parte, por representantes do «terceiro estado», comegou,
de facto aquele processo de transferéncia da riqueza das classes
vencidas para a nova classe nascente, que depois de varias
formas se desenvolveria e aperfeicoaria, até reunir nas maos
da burguesia—e confiar as suas capacidades e iniciativas
empresariais — a grande massa dos recursos produtivos. Mas
para que este processo de transferéncia da rigueza pudesse
efectivar-se da forma melhor e mais segura e de molde a néo
provocar desperdicios, atritos e lesdes demasiado graves, era
necessario um instrumento técnico-juridico adequado. Este
foi justamente o contrato, € a disciplina contratual peculiar
codificada pelo legislador de 1804: liberdade de cowntratar,
baseada no consenso dos contraentes — poderia ser o slogan
que o resume.

Nesta perspectiva, liberdade de contratar significava
livre possibilidade, para a burguesia empreendedora, de adqui-
rir os bens das classes antigas, detentoras improdutivas da
riqueza, e livre possibilidade de fazé-los frutificar com o
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comércio e a industria. Mas contrato baseado no consenso
significava, por outro lado, uma forte garantia para as velhas
classes proprietarias (que a burguesia pretendia nio destruir,
mas promover, numa relacdo de alianca subalterna): a garan-
tia de que para a transferéncia dos seus bens era sempre
necessdria a sua vontade. «A categoria geral do contrato,
introduzida pela codificaciio civil francesa» — sdo palavras de
Galgano — «fora o fruto da procura de um equilibrio entre
a pretensdo da classe mercantil, de apropriacio dos recursos
do solo, e as exigéncias da classe fundiaria, de defesa da pro-
priedade. O principio do consenso como produtor, por si sé,
do vinculo juridico, favorecia a classe mercantil na sua rela-
€30 com os proprietdrios dos recursos €, a0 mesmo tempo,
protegia os proprietarios, impedindo que estes pudessem ser
privados dos seus bens contra a sua prépria vontades.

Na Franga do inicio do século XIX colocavam-se, assim
— € assim encontravam resposta — questdes e exigéncias ané-
logas &s que, em Italia, por uma diversa escansio dos estados
de desenvolvimento econémico-social, se manifestariam com
um atraso de mais de meio século, ao tempo da unificacao
politica do pafs. E, portanto, natural que, entdo, tenham sido
acolhidas, entre nés, solugdes analogas as codificadas a seu
tempo — e com tanto sucesso — além dos Alpes. E isto explica
—para além do enorme prestigio cultural conquistado pelo
cédigo de Napoledo, e da vigéncia temporaria deste em diver-
sos estados italianos antes da unificacdo — porque o nosso
codigo civil de 1865 acabou, na matéria do contrato, como
em grande nimero de outras maténias, por decalcar-lhe fiel-
mente a sistematica, os principios, as regras, a prépria formu-
lag@io linguistica de muitos artigos.

4.3. O contrato no cddigo civil alemao (1896): a teoria do
negdcio juridico e o dogma da vontade

) O cédigo civil alemdo de 1896 (BGB) ¢, além do code
.ZmﬁQNmomw o outro grande protétipo de construcio legislativa
de um sistema de direito privado, oferecido pela moderna

Funcdo e evolugdo histérica do direito dos contratos 47

histéria dos ordenamentos continentais, € é-0 em particular,
no que concerne 2 disciplina e 4 sistematizacdo juridica com-
plexa dos actos de circulagdo da riqueza.

Um diverso desenvolvimento da sua histéria politica, e
ainda complexas vicissitudes de ordem cultural, fizeram com
que a Alemanha tivesse um cédigo civil com quase um século
de atraso relativamente & Franca. Por sua vez, este mesmo
atraso e a consequente diferenca de contexto histérico e de
condicdes socio-econémicas, juntamente com uma tradigdo
cientifica diferente, fizeram com que a disciplina do contrato
fosse, neste, organizada segundo um modelo consideravelmente
diferente do do cédigo francés e da tradicdo com este ence-
tada. Naturalmente gue o BGB, enquanto cédigo burgués,
nio podia deixar de inspirar-se em certos principios gerais que
vimos serem coessenciais a qualquer ordenamento capitalista
de direito contratual, e que ja tinham sido adoptados pelo
c6digo mapoleénico, enquanto (primeiro) cédigo burgués: a
liberdade de contratar, baseada no pressuposto da igualdade
formal dos sujeitos. Este tiltimo elemento resulta claro, em
particular, se se confrontar o BGB {(cujas regras se dirigem
a um unico e indiferenciado sujeito juridico) com a primeira
grande iniciativa de codificacdo operada em territério germa-
nico através do «codigo territorial» prussiano em 1794, que,
ao invés, se orientava por uma discriminagdo legal dos sujei-
tos, dos seus direitos, das suas capacidades e prerrogativas
juridicas, segundo o status a que pertenciam (em que se dis-
tinguia o estado dos camponeses, o estado dos cidaddos, o
estado dos nobres...). Mas para além desta comum inspiragédo
de fundo, genericamente «burguesa», sfo diversos os instru-
mentos normativos e as categorias conceituais de que o BGB
se socorre no plano das solugdes juridicas concretas.

A diferenca fundamental entre o modelo francés e o
modelo alem#o consiste no facto de, neste tltimo, a categoria
do contrato ser concebida e construida do interior e, por assim
dizer, & sombra de uma categoria mais geral, compreensiva
do contrato e de outras figuras, e da qual o contrato constitui,
por isso, uma subespécie; esta categoria geral é o megdcio
juridico. O cédigo civil alemao contém assim, além de regras
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especialmente dedicadas ao contrato (Vertrag) e a cada con-
trato (venda, locacdo, empreitada, mandato, etc.), uma série
de normas dirigidas em geral & disciplina do negécio juridico
(Rechtsgeschift), normas que se aplicam também (mas n@o
s6) ao conirato, pelo principio elementar de que as regras
concernentes a uma figura geral valem — quando n&o expres-
samente afastadas — também para as diversas figuras espe-
cificas compreendidas na primeira. Isto gera, como & evidente,
uma multiplicacdo de qualificacées e de disciplinas juridicas:
se A vende uma coisa a B, no direito francés dir-se-4 que Ae B
concluiram uma compra € venda e do mesmo passo um con-
trato, e aplicar-se-do as normas especiais sobre compra e
venda e as gerais sobre contrato; no direito alem&oc ndo nos
podemos limitar a isto, mas antes se dird que A e B esti-
pularam uma compra e venda e ao mesmo tempo um contrato
e bem assim um negécio juridico, e aplicar-se-2o as normas
especiais sobre compra e venda, as mais gerais sobre contrato
e as mais gerais ainda sobre negdcio juridico.

No plano histérico, a introducio do conceito de con-
trato, operada pelo cédigo francés com o subsidio tedrico das
doutrinas de Domat e de Pothier, tinha constituido uma signi-
ficativa obra de generalizacio e de abstraccdo, porque, pela
primeira vez, se dava substancialmente dignidade legislativa
a uma figura que— abstraindo das caracteristicas especiais
de cada operagio econdmica— as resumia todas, e a regras
que, em principio, a todas indistintamente poderiam aplicar-se.
Com a elaboracdo da categoria do negécio juridico, realizada
no decurso do século passado pela escola da «Pandectistica»
na Wwwm de uma nova utilizacdo modernizada dos textos do
direito romano justinianmeu, este processo de generalizacio
e de abstraccso é levado ao extremo. Assim se cria, de facto,
um conceito capaz de englobar em si uma série de fenémenos
reais muito mais ampla do que a expressa pelo conceito de
oouﬁ.wﬁow n#o s6 compras e vendas, locacées, depdsitos, mituos
e assim por diante, mas também, por exemplo, matriménios,
m&otm@.wm. reconhecimentos de filhos naturais, constituicGes
de mﬂ.ﬁmwamm de beneficiéncia, testamentos: neste sentido, o
negécio é uma categoria muais geral. Para abarcar conceitual-
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mente esta femomenologia real, é necessaria uma operagéo
logica: isto €, é preciso individualizar os caracteres comuns
3s diversas realidades, abstrai-los destas e eleva-los, organi-
zando-os, a elementos constitutivos da figura que se pretende
construir; mas é claro que quanto mais vasta, variada e hete-
rogénea é esta fenomenologia real, menor é o ntmero dos
caracteres comuns identificdveis no interior desta, menor por-
tanto a riqueza da defini¢do geral que sobre estes se funda,
menos intensa a sua capacidade representativa, mais reduzida,
em suma, 2 sua aderéncia ao conceito, maior a sua rarefacgdo
e a2 sua distancia da realidade; por outras palavras, para
compreender uma &rea cada vez mais extensa de objectos,
¢é preciso elevarmo-nos cada vez mais sobre os mesmos, €
assim deles mos afastarmos cada vez malis, cada vez mais
renunciarmos a captar os seus aspectos palpaveis: por isso
o negécio é uma categoria mais abstracta. Tudo isto resulta
de modo mais claro se considerarmos a definicdo de negécio
juridico que haveria de tornar-se prevalente: «uma declaracao
de vontade dirigida a produzir efeitos juridicos».

Emerge daqui, juntamente com as caracteristicas for-
mais da generalidade e asbtracgio, o outro dado, relacionado
com aspectos do conteido, necessario para entender o sentido
e o alcance da categoria do negécio: a elevagao da vontade
2 elemento chave da sua definicdo. Na base desta, estd a ideia,
j4 acolhida pelo pensamento jusnaturalista e iluminista, da
vontade humana como fonte de qualquer transformacao ope-
rada no mundo do direito, como «forca criadora» de direitos
e de obrigacdes, como motor primeiro de toda a dindmica
juridica. Tdo exacerbada que desemboca numa verdadeira e
prépria «mistica da vontade» ou que se cristaliza na rigidez
de um «dogma da vontade», esta posic@o de principio vem a
reflectir-se no modo como ¢ construida a disciplina concreta
dos negécios juridicos, determinando uma série de regras (em
matéria de erro, de dolo, de coacgdo, de simulacdo, etc.) desti-
nadas a tutelar, do modo mais intramsigente, a «liberdade»
e a «espontaneidade» do querer de quem realiza o negdcio,
e a desobriga-lo do vinculo negocial, sempre que a sua vontade
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resulte de qualquer modo perturbada. Em torno desta defi-
w&nmo desenvolveu-se, assim, na ciéncia juridica alemi, um
:H%.owmam complexo de teorias, doutrinas, elaboraces omdomw,
tuais que havia de exercer uma decisiva influéncia mesmo
fora do seu ambiente de origem: assim sobretudo em Itilia
onde a categoria do negécio juridico, acolhida no wib&mwo\
aw nosso século, se torna um elemento central das constru-
¢bes de direito privado e de teoria geral do direito conquis-
Hmbmo\ uma posic¢do de hegemonia que, em parte, mmdmﬁ hoje se
mantém. A tal ponto que ndo seria hoje possivel, em Hu&mm
ou na Alemanha (como ao invés o seria, por mNMwE@Ho em
Franca ou nos paises anglossaxénicos) discutir os ﬁwamm\m 0s
_@w.o.Emem conexos a fungio, & disciplina, 2 reconstrucio dou-
ﬁibwﬁ.ao instituto do contrato, prescindindo da categoria do
negécio, que, num certo sentido, lhe est4 sobreposta
Nem isto deve suscitar espanto ou surpresa. Zm.i»\am&m
por forca da sua generalidade e abstraccio, a categoria ne oH
cial pode realizar resultados praticos de inquestionavel SMH:-
&mmn.w‘ actuando como factor de simplificacio e racionalizacio
Qm linguagem e do raciocinio juridico. E num plano mais m%&
b.mo‘,momm. negar-se que a elaboracio da teoria do negécio 00bmu
@E\r. objectivamente, um monumento insigne de sabedoria
juridica, e que com ela a ciéncia do direito burgués alcancou
um dos seus pontos mais altos. Mas estas consideragdes nio
bastam para obscurecer o facto de aquela teoria representar
ao mesmo tempo, um formiddvel instrumento ideoldgico Momm
ele funcionalizado aos interesses da burguesia e as @amwbommm
,ocyowwmmm pelo seu grau de desenvolvimento (dai que o0s pan-
&moﬁmﬁ.mm alemies nos aparecam, além de juristas NQEWMW&
como intelectuais perfeitamente «harménicos» com a classe m.
que pertenciam). :
Introduzindo no sistema de direito privado — até se
Elmb.mmowgmw no préprio simbolo da actividade juridica dos
particulares — um conceito caracterizado por um tdo elevado
grau m.m generalidade e de abstraccio, e baseado no m,mH
determinante da vontade do individuo, prosseguiam-se de Wwamo
com eésta categoria, objectivos analogos aos que — na mam“
pectiva da construciio de um sistema contratual capaz Q%nmm,
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ponder as exigéncias da burguesia—a seu tempo se tinha
pensado realizar com a codificacio francesa. E em relagdo
a estes 0 negécio devia revelar-se instrumento ainda mais efi-
caz e incisivo. J4 se viu a importéncia que tinha, no ordena-
mento de uma sociedade capitalista, afirmar a igualdade formal
dos sujeitos, e em particular dos sujeitos envolvidos em ope-
racdes de troca, dos sujeitos contraentes, ocultando as suas
diferencas de classe: esta finalidade, nenhum instrumento
podia servir melhor que o negécio, que, abstraindo ao maximo
— até mais do que o contrato —dos sujeitos reais e das
operacoes econémicas reais {(que também assimilava actos
tipicamente nio econémicos, como 0 matriménio e os oufros
«negécios familiares») conseguia justamente operar o mdximo
de unificagdo e de igualizagdo formal dos sujeitos juridicos.
Por intermédio dele, tornavam-se de facto irrelevantes, ou
apagavam-se até, a concreta posicéo econémico-social das par-
tes e os termos reais da troca econdmica levada a cabo,
que desapareciam por detrds de um dado, por assim dizer,
biolégico (e mneste sentido abstraido das determinagdes de
classe) ao qual se atribuia relevancia exclusiva: a vontade;
j4 que indistintamente todos os sujeitos juridicos (gualquer
que fosse a sua posigéo econdmico-social concreta) deviam con-
siderar-se, do mesmo modo, capazes de emitir declaraces de
vontade com o intuito de produzir efeitos juridicos (quaisquer
que fossem os termos reais da troca econémica a que estes
se referissem): tanto mais que engquanto o conirato pressupoe
uma duplicidade de sujeitos, e evoca portanto uma actividade
de troca econémica, o negécio juridico é configurdvel como
o acto de um sé individuo, como manifestacéo solitaria da sua
vontade, e portanto mais ndo evoca que a actividade da sua
psique.

Para além desta funcio de determinar a igualizacéo for-
mal dos sujeitos, o apelo & vontade e & sua «forca criadora» de
direitos e obrigacoes juridicas, desempenhava ainda uma tarefa
(de resto estreitamente ligada a primeira): a de justificar, no
plano ideolégico, a necessidade de 0s poderes publicos se abs-
terem de toda a interferéncia na dinimica «esponténea» das
actividades juridicas dos particulares, e evitarem violar, de
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qualqguer modo, a sua «liberdade negocial», a sua «autonomia
privada». Se, de facto, esta coincidia com a livre expressdo da
vontade humana, criadora exclusiva de direito, qualquer inter-
vencio autoritdria destinada a limitd-la devia aparecer como
tentativa inadmissivel de substituir a fonte «natural» dos
efeitos juridicos por uma fonte «artificial» e arbitraria, e, ao
mesmo tempo, como atentado odioso a um atributo funda-
mental da pessoa. Como escreve Stefano Rodota: «colocando
m.abmom sobre a vontade privada como fonte de efeitos juri-
dicamente relevantes, exaltava-se, evidentemente, o momento
individualistico, ligando assim o conceito de negécio juridico
com o de direito subjectivo... e de propriedade privada
Desta forma, todas as relacdes econémicas entre Hu.mwmoamw.m.m.
eram consideradas dominio exclusivo da vontade dos interes-
sados; e operacgdes de comntetido diverso, gragas a inclusdo
na categoria negocial tinica eram, também elas, substancial-
mente reconduzidas 2 légica das relacbes de mercado».

5. O CONTRATO NO DIREITO ITALIANO: DO CODIGO
DE 1865 AO CODIGO DE 1942

5.1. Contrato e mnegdcio juridico no direito italiano

O direito italiano e a ciéncia juridica italiana em matéria
de contrato sofreram, de modo vario, a influéncia de ambas
as correntes a que se fez referéncia no pardgrafo precedente
A experiéncia francesa influenciou a nossa através do oo&mo.
napolednico, cuja disciplina foi substancialmenet reproduzida
no nosso cédigo de 1865, e através das obras dos comentado-
res .mm.ﬁzmwm grande corpo legislativo, que constituiram para
os o\HSmmHmm italianos o modelo prevalenie no decurso de todo
o) \m@nEo passado; prova desta inspiracio comum dos dois
paises de «direito latino», foi a redaccio, em 1927, de um
wx&m.&o franco-italiano das obrigacées e dos oO:?ﬁ.Nom que
deveria unificar a disciplina vigente em cada um m&mmuﬁmam
aquela matéria, e cujo contetido —na falta da sua entrada
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formal em vigor — foi, em grande parte, transferido para o
codigo italiano de 1942. Veivulo da infludncia germénica foi
a teoria do negécio juridico, importada e desenvolvida em
Ttalia, a partir dos primeiros anos deste século, por presti-
giados estudiosos do direito romano e do direito civil, que
souberam, ao mesmo tempo, torna-la matéria de finissimas
elaboracdes e difundi-la como doutrina comumimente recebida
no seio dos docentes e dos estudantes de direito, dos juizes,
dos advogados e de todos os restantes operadores juridicos.

Apés decénios de auténtica hegemonia cultural, a dou-
trina do negécio estd desde ha tempos, como se costuma dizer,
«em crise» (pelo menos No nosso meio) por razdes que mais
adiante explicaremos. Pré-antincio — reflexo e ao mesmo
tempo elemento — deste declinio da categoria, foi a opgao do
legislador de 1942, ao recusar O seu ingresso ©io cédigo ¢ a
sua elevacio — segundo o modelo alemio — 3 condicdo de
categoria legislativa, preferindo, ao invés, reservar o papel de
conceito ordenador e unificador da actividade juridica dos
particulares ao conceito de contrato (). E verdade que esta
opcio, feita pelo codificador, de modo inequivoco, foi aberta-
mente inobservada por sectores importantes da doutrina civi-
lista italiana, que através de obras objectivamente relevantes,
procuraram perpetuar uma sistematica do direito privado,
dentro do qual a antiga categoria do negécio continuava a ser
elevada a eixo da «parte geral» do sistema, enquanto 2o con-
trato, deixado entre as «partes especiais», se atribuia, na
hierarquia dos conceitos juridicos, uma importancia subordi-
nada; e & igualmente verdade que estas posicdes doutrinais,
até agora, influenciam largamente a prépria didactica do direito
privado corrente nas nossas universidades (os manuais insti-
tucionais mais significativos, e hoje mais difundidos, dedicam

(») Um papel confirmado pelas potencialidades de expansio que
o sistema do coédigo reconhece 2 disciplina do contrato, cuja possivel
aplicagio se prevé também 2a tipos de actos diversos daquele que
constitui o seu objecto especifico: o art. 1324.° dispde que em principio
«as normas que regulam os coniratos se aplicam... aos actos unilaterais
entre vivos que tenham contetdo patrimonial.




O contrato

w
s

3 figura e 2 teoria do negécio um espago que nio € pequeno).
Contudo, nio ha duvida de que a tendéncia destinada a preva-
lecer (e de facto ja prevalente nas expressdes doutrinais mais
recentes e actualizadas) é a inspirada na opcdo do legislador:
uma tendéncia que, privilegiando o contrato relativamente ao
negécio (vale dizer um conceito estreitamente ligado & reali-
dade sécio-econémica da troca, face a um conceito que abstrai
ao maximo de tal realidade), constitui expressio de uma
«politica da construcdo juridica» precisa, que é a de «tender
a adequar a categoria juridico-formal & relaciio social» (Gal-
gano).

5.2. O fascismo e o direito dos contratos

Percorrendo de novo as vicissitudes que caracterizaram
a evolugio histérica do direito dos contratos entre o século
passado e o presente, no espaco de tempo que vai do cédigo
civil de 1865 ao cédigo actualmente em vigor, depara-se-nos
uma questdo do maior interesse que se centra directamente
na experiéncia italiana.

A histéria politico-social do nosso pais € caracterizada,
no século em que vivemos, por um fenémeno de grande
importéncia, que orientou o seu curso de maneira peculiar,
e cuja andlise atenta € pressuposto indispensavel da compreen-
sdo correcta dos sucessivos desenvolvimentos: o fenémeno do
fascismo, o vinténio de ditadura fascista. Como qualquer fené-
meno politico-social, também o fascismo nio deixou de reflec-
tir-se no plano das estruturas juridicas: tanto assim que foi
objectivo explicito, e programa dos responsaveis do estado
fascista, o de operar uma transformagdo radical de todo o
ordenamento juridico, que o tornasse conforme & ideologia
oficial do regime e & organizacdo das relagdes sociais e eco-
némicas, promovida por este. A questdo que acima se assi-
nalava consisté justamente em indagar se um tal objectivo
e um tal programa surtiram actuacdo, pelo que concerne ao
direito dos contratos, se e em que medida o direito italiano
dos contratos foi transformado, nos seus principios inspira-
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dores e em cada uma das regras que o compdem, pelo impacto
com o fascismo. Uma questdo que reveste para nés impor-
tAncia e actualidade tanto maior se se considerar que o cédigo
civil de 1942 foi redigido e entrou em vigor em pleno regime,
e que, portanto, a disciplina geral dos contratos vigente &,
quanto & sua génese historica, de signo fascista.

Mas, como se sabe, a experiéncia do fascismo néo foi s6
italiana. Ela atingiu, em particular, também a sociedade alemsi,
o ordenamento juridico e a cultura juridica alema (que naque-
les anos, como se disse, exercia ainda sobre a nossa uma
influéncia decisiva). E foi até na Alemanha que a ideologia
nacional-socialista pareceu incidir mais profundamente (apa-
rentemente muitas vezes subvertendo-os) sobre os principios
e sobre a inspiracio de fundo que o direito dos contratos tinha
recebido da tradicdo liberal. J4 em 1933 se afirmava que a
«loucura do individualismo e do liberalismo de ora em diante
ndo tem mais espago no direito alemdo» (Hans Frank), e que
a esta deve substituir-se a rigida subordinacdo da liberdade
e da iniciativa auténoma do individuo 2s exigéncias e aos inte-
resses da comunidade nacional (a comunidade dos alemdes de
raca ariana), ¢ aos seus designios de poténcia e de dominio.
A velha imagem do contrato, construida sobre a ideia de
liberdade individual e de igualdade juridica como reflexo da
igualdade natural entre os homens, devia desaparecer: os
homens (e os povos) sdo naturalmente desiguais, e esta desi-
gualdade entre «superiores» € «inferiores» deve ser sancio-
nada pela lei (legislagdo racial); o contrato mao pode ser
expressio da liberdade do individuo e meio para a satisfacéo
dos seus interesses particulares, mas deve constituir instru-
mento para a realizacdo do «bem comum>» da nacdo alemai;
e aos juizes do Reich era confiada a tarefa de valorar — com
amplissima margem de discricionaridade — se cada contrato
era conforme a um tal «bem comum», que em concreto se
resumia e se fazia coincidir com a vontade do Fiihrer, elevada
assim a sumo critério de valoracdo juridica (o chamado Fiihrer-
prinzip): ficava assim prejudicado um outro ponto chave da
civilizacdo juridica liberal, aquele que se resume no principio
da legalidade e no valor da certeza do direito.




56 O contrato

Esta concepgio antiliberal (e verbalmente anticapitalista)
do direito dos contratos, que os juristas macionais socialistas
propagavam com tons bem mais truculentos do que os aqui
usados para referi-la, deveria ter sido codificada — juntamente
com as outras concepg¢des elaboradas na mesma linha para
outras matérias — num «cédigo popular alemio» substitutivo
do BGB. Mas a empresa, iniciada em 1939, foi travada junta-
mente com o regime que a tinha inspirado. A iniciativa de
redigir um movo cdédigo civil, que traduzisse em normas a
ideologia juridica entdo dominante, haveria de caber, em Ita-
lia, ao legislador fascista.

Em Italia, a polémica antiliberal e a critica teérica desen-
volvida pelos juristas do fascismo conira os principios € os
institutos do direito liberal burgués nio foram provavelmente
tao violentas como o eram na Alemanha. E, no entanto, estava
bem patente a vontade de contrapor aquele direito um «direito
fascista», nutrido por aquela ideologia do corporativismo,
através da qual se declarava prosseguir um ordenamento das
relacdes econdémico-sociais, de todo alternativo ao liberal-
-capitalista, € em cujo dmbito os «egoismos» individuais e de
classe deviam ceder ao «interesse superior da nagdo». A tra-
ducio juridica da ideologia corporativista foi principiada com
a legislacdo sindical de 1926 (cujo resultado mais significativo
foi a supressdo dos sindicatos operarios), enquanto o novo
cédigo civil, ao tempo em elaboracdo, deveria, em certo sen-
tido, representar o seu coroamento € a sua sintese. As ambi-
¢oes «politicas» deste projecto foram, de resto, enunciadas com
clareza pelo «Guardasigilli» do regime, Dino Grandi, gue as
sintetizava no objectivo de conformar a codificacdo com os
«critérios directivos morais, politicos e sociais... da doutrina
fascista firmada nas declaracoes da Carta do Trabalho» (que
tinha sido redigida em 1927). A «reforma fascista dos cédigos»
ndo devia, portanto, caracterizar-se por «um caricter técnico
prevalente», mas sim assumir um «caracter politico mais acen-
tuado», de forma a corresponder «em pleno aos novos prin-
cipios e aos institutos fundamentais que o Estado fascista
vinha afirmando e construindo», e a construir «expressio
genuina dos caracteres do novo ordenamento politico e juri-
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dico dado pelo Fascismo & Nacdo»; mais precisamente, «0s
novos codigos estavam enquadrados, completamente e sem
davidas, no plano da estrutura corporativa do Estado, segundo
os principios afirmados pela Carta do Trabalho»: principios
que, asseverava-se, «penetram largamente nas diversas dispo-
sicGes, configuram e plasmam os varios institutos juridicos» ).

A questdio de avaliar se, e em que medida, o cédigo de
1942 pode, para além das proclamacdes oficiais, definir-se como
um cédigo efectivamente «fascista» no seu conteudo, carece
ainda de ser adequadamente explorada pela historiografia
juridica, € ndo pode aqui enfrentar-se. Nesta sede, limitamo-
-nos a perguntar como é que aquela ideologia se reflecte, em
concreto, na matéria contratual. Também sobre este ponto
especifico, as declaragées do «Guardasigilli» sdo peremptorias:
«a matéria das obrigacdes» — afirma — «é igualmente domi-
nada por principios da Carta do Trabalho. N&o esgota o ins-
tituto do contrato... Mas... a autonomia contratual ndo pode
divergir daqueles que sdo os objectivos unitérios da producéo
nacional, e a regulamentacio corporativa prépria da economia
organizada prevalece e domina; relativamente a esta, a auto-
nomia contratual fica em estado de subordinagdo»; e, noutra
ocasifio, em referéncia ao livro quarto do cédigo: «os princi-
pios da disciplina e da solidariedade corporativa substituiram
também neste livro os superados principios da economia libe-
ral, dando ao novo Cédigo Civil ,também sob este aspecto, um
caricter organico, unitirio e um inconfundivel cunho fas-
cista» (%).

Mas, na realidade, o livro quarto do cédigo parece ser
um tanto diverso. No seu quadro, as disposi¢des claramente
inspiradas na ideologia juridica do fascismo s&o na ver-

(® Os passos citados sfo extraidos da Relagdo do Ministro «Guar-
sigilti» (Grandi) ao projecto de lei sobre o valor juridico da Carta do
Trabalho e da Relacdo a Sua Majestade o Rei Imperador do Ministro
«Guardasigilli» (Grandi), apresentada na audiéncia de 16 de Marco de
1942.XX para aprovagdo do texto do cddigo civil.

(%) Cfr. retro, nota (3).
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dade poucas, e esgotam-se em férmulas ao fim e ao cabo
extrinsecas ao real conteido normativo dos artigos. Para
além dos casos em que se remete, no seu papel de simples
integracio do contrato, para as «normas corporativas» (cfr.
arts. 1474° c. 1, 1515° c. 3, 1596.° ¢. 2, 1616.° c. 2, 1623° ¢c. 1,
1628.2 c. 1, 1630.° c. 4, 1640.° c. 4, 1641.°, 1647.°, 1750.° c. 1, aten-
temos no art. 1175.°, que, contendo um principio geral em
matéria de disciplina da relacdo obrigacional, veio estabelecer
que «o devedor e o credor devem comportar-se segundo as
regras da correcgéio, em relacdo aos principios da solidariedade
corporativa», € no art. 1371°, sobre a interpretacdo dos con-
tratos, cujo comumna segundo dispunha que a intengfo comum
mm.m partes devia entender-se «no sentido mais conforme aos
principios da ordem corporativa». Caido, com o fascismo, o
ordenamento corporativo, bastou eliminar estes apelos as suas
normas e aos seus principios para que os artigos em que
estavam contidos (e por maioria de razio todos os outros
relativos & disciplina dos contratos) resultassem compativeis
com o novo regime democratico e conservassem assim a sua
plena funcionalidade.

mmmu& de que, nio obstante as afirmacées verbais do legis-
lador (°), aqueles apelos, e as ligactes por ele estabelecidas com

() Em relagfio ao principio da solidariedade corporativa, a que
se refere o art. 1175.°, o «Guardasigilli» salientava gue este nasce «do
mwnﬁ.o de nos sentirmos membros daquele grande organismo que € a
.moommﬂmmm nacional», e que, por sua vez «o conflito entre interesses
Sm.mﬁmcﬁm contrastantes fica resolvido no terreno de uma adequacfo
reciproca precisa, dominado e iluminado pela luz quente da douirina
fascista». Na ilustracdo das normas em sede de interpretacio do con-
ﬁ”mﬁP apés um decisivo reptidio dos principios individualistas, subjecti-
Smwwm e voluntaristas em que se inspirava o direito oomﬁamﬂﬁm; do libe-
mmrmao. afirmava-se: «no clima politico do Fascismo... reforcados os
4.,\5050@ de solidariedade que unem o particular ao complexo nacional
z.mewSm aos concidaddos deveres de disciplina mais rigidos, e oomac”
N\E.m 2 sua acgdo sob o dominio de uma mais rigorosa ﬂmwmonmm@mwmum@m
é claro que também os postulados e as consequéncias da oObomwmwm
liberal devem sucumbir, para dar lugar a principios que adiram 2

situagao UOHHEON transfor 2. ara 1 c -
A v mada P a fonte das O“ﬁm.ﬂO eS; cfr. ainda
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o ordenamento corporativo do fascismo, nao constituiam um
clemento-fulcral da construcao normativa do livro quarto,
sem o qual esta ndo pudesse reger-se ou perdesse coeréncia;
sinal, mais genericamente, de que a complexa disciplina
dos contratos ndo se colocava — na sua estrutura, na sua
inspiragdo real de fundo, nas suas solugdes concretas — €m
antitese radical com a disciplina pré-vigente, mas, longe de
representar uma inovagao «revolucionaria» do modelo de con-
trato préprio dos cédigos do século XIX, na realidade se posi-
cionava no sulco deixado pela tradigdo liberal burguesa. E esta
é — pode dizer-se —uma caracteristica geral do ordenamento
juridico-econémico do fascismo: por detrds de uma polémica
verbal antiliberal, continuava-se, em concreto, a fazer opgoes
solidarias com as exigéncias e os interesses capitalistas. De
resto, o caricter abertamente ideolégico e falsificante dos
muitos apelos 2 «solidariedade corporativa», as exigéncias
superiores da produgdo», ao «interesse da nacgdo», a «supe-
cdo dos interesses individuais» — mascara da tutela e do pri-
vilégio concedidos aos interesses dominantes — s vezes denun-
ciava-se por si: na VII declaracdo da Carta do Trabalho reco-
nhece-se que o sistema continua 2 basear-se no principio da
iniciativa econémica privada e do seu livre exercicio, e que,
portanto, a estrutura capitalista das relacdes econdmico-sociais
ndo & posta em discussdo (observacdo que vale igualmente
para a experiéncia da Alemanha nacional-socialista).

E assim evidente que o fascismo n#o queria, nem podia,
atacar ou subverter aqueles instrumentos que-— cOmO O COL-
trato (a disciplina e os principios contratuais nascidos com
o poder da burguesia) _ resultavam objectivamente funcio-
nais as exigéncias e aos interesses da classe capitalista.

5.3. O cddigo de 1942 e a unificagdo do direito das obrigagdes
e dos contratos

Nio obstante as enfaticas proclamacGes verbais do
legislador fascista, nao pode, portanto, dizer-se que a ideo-
logia do regime se tenha como tal traduzido, na disciplina
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positiva dos contratos, em elementos de inovacio especifica
e significativa relativamente aos modelos dos cédigos «libe-
rais». E é, todavia, verdade que o cédigo de 1942 inova de
modo profundo o regime pré-vigente das relagdes contratuais.
Sé que o facto inovador real nfo depende da recepgdo dos
principios de «solidariedade corporativa» mas estd noutra
coisa. Estd, precisamente, naquela operacdo que sinteticamente
se costuma designar como «unificacdo do direito das obriga-
¢oes e dos contratos».

Hoje, no actual cédigo civil, as obrigagdes e os contratos
tém uma disciplina uniforme: a delineada pelas normas do
livro quarto. Estas normas aplicam-se indistintamente a todas
as relacdes (a todas as vendas, a todas as locacées, a todas as
situacdes de débito e de crédito...), sem distinguir consoante
o seu contetido concreto, os sujeitos entre os quais se esta-
belecem, as finalidades com as quais se constituem. O sis-
tema precedente era bastante diferente, caracterizando-se por
um fenémeno de cisdo ou duplicacdo do direito- das obriga-
coes e dos contratos. Neste, com efeito, coexistiam dois blocos
normativos diferentes (separados até formalmente: um «cédigo
civil» € um «cddigo dé comércio»), cada um dos quais disci-
plinava — de modo diferente do outro — uma esfera particular
de relacdes contratuais: as normas sobre contratos contidas no
cédigo de comércio (que datava de 1882) regulavam justamente
as relacées qualificadas como «comerciais», isto &, aquelas que
pelo seu contetido intrinseco apareciam como objectivamente
destinadas a finalidades especulativas, bem como aquelas em
que, independentemente do seu contetido intrinseco, pelo
menos uma das partes desenvolvesse profissionalmente acti-
vidade de «comerciante» (vale dizer de operador econémico);
as normas sobre contratos contidas no cddigo civil regulavam
todas as outras relagdes, privadas de tais caracteristicas (cha-
madas relacées «civis»). Um mesmo tipo de contrato — supo-
nhamos, uma venda —era assim disciplinado de modo dife-
rente, conforme, com base nos critérios indicados, pertencesse
a uma ou a outra categoria (e estabelecia-se, de facto, distin-
¢do, suponhamos, entre «venda civil» e «venda comercial», e
enire as respectivas disciplinas). Desta forma, o sistema do
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direito dos contratos néo era unitario, mas resultava da justa-
posigao de dois sistemas normativos separados: o dos contra-
tos civis e o dos contratos comercigis.

Quais as razdes desta duplicacdo do direito contratual?
E quais as razdes da sua superagdo por uma disciplina uni-
forme das obrigacdes, operada com o c6digo civil de 1942?
Os artifices do cédigo reconduzem estas tltimas as inovacdes
radicais que o fascismo teria introduzido na organizacao juri-
dico-econémica do pais: «as razdes histéricas que justificaram
até hoje a autonomia do Cédigo de Comércio devem conside-
rar-se superadas pelo ordenamento corporativo fascista. O
cunho profissional, que é um dado de origem do direito comer-
cial, deixou de ser uma caracteristica especial do direito
comercial, desde que o fascismo enquadrou totalitariamente
na organizacdo corporativa a economia nacional»; daqui um
projecto de cédigo que abandona «o sistema francés dos
chamados actos objectivos de comércio» e reconstrdi «o sis-
tema sobre o ponto-chave da empresa em sentido corporativo»,
com a consequéncia de que «da unificacdo da disciplina da
empresa resulta como corolario necessario a unificagdo da
disciplina geral das obrigagGes» (®). Mas esta parece uma
interpretacdo claramente ideolégica, que nao reflecte de modo
fiel a realidade das coisas e o sentido da evoluggo histérica.

A verdade é que as regras em matéria de conirato,
contidas nos codigos civis do século XIX {inspiradas como
eram nos principios de direito romano), apareciam ainda em
larga medida ligadas a uma vis@o estatica e fechada da eco-
nomia, a uma concepcido do processo econémico que privile-
giava o aspecto do gozo da riqueza, mais do que o da sua
circulacio e multiplicacdo; reflectiam, em suma, um estadio
de desenvolvimento pré-industrial. Com a evolucdo e os pro-
gressos da economia capitalista manifestaram-se, em sectores
do mercado cada vez mais numerosos, exigéncias (de dinami-
zacdo das trocas e das relagdes) que aquelas regras nao esta-

(6) Palavras pronunciadas pelo «Guardasigilli> Dino Grandi no
decurso de uma reunifo governamental dedicada a0s trabalhos de codi-
ficacdo (Conselho de Ministros, 4 de Janeiro de 1941).
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vam, por isso, em condicdes de satisfazer: daqui a necessidade
de um complexo adequado de normas que, dirigidas as rela-
cbes contratuais mais directamente atinentes a esfera da
producdo e das trocas econémicas, ¢ em particular & dos
empresarios e consumidores, as disciplinassem, de modo con-
forme aquelas exigéncias (e portanto aos interesses da classe
mercantil). Este complexo de normas foi justamente o sistema
dos contratos comerciais, que se configurava assim como
especial «direito do capitalismo» porque assegurava o seu
desenvolvimento) e como «direito de classe» (porque delineava
uma disciplina que — para repetir palavras do seu grande
intérprete e comentador Cesare Vivante — «o comeércio, em
especial o grande comércio, tem vindo a criar para proteger
0s seus interesses», onde «se constrangem todos os cidaddos
que contratam com 0s comerciantes a suportar uma lei que
é feita a favor desta classe»).

A supressio desta duplicidade de disciplina e a sua reab-
sorcio num regime uniforme das obrigacdes e dos contratos,
operadas pelo cédigo civil de 1942, juntamente com a aboligdo
de um cédigo de comércio separado, constituem, por sua vez,
resposta pontual as exigéncias de um estddio mais avancado
da evolugdo capitalista. Um estddio em que ja nao parece
possivel distinguir sectores prevalentes da economia estética
e atrasada (a que se associa a normativa tradicional das «rela-
cdes civis») e sectores isolados de economia dindmica, caracte-
rizada pelo fluxo crescente da produgio e das trocas (a que
se associa a disciplina mais avangada e moderna das «relagdes
comerciais»), porque o desenvolvimento técnico-cientifico e o
advento da producdo, da distribuicdo e dos consumos de massa
determinaram uma dinamizacdo geral da econowmia e a exten-
sé@o a todas as zonas do mercado daquelas exigéncias que pri-
meiramente se circunscreviam a alguns sectores limitados.
A celeridade e a seguranga da circulagdc dos bens apareciam
agora como uma necessidade geral de todo o sistema econd-
mico: as normas sobre contratos comerciais, que proviam a
garanti-las, deviam, por isso, estender-se indistintamente a
todas as relagBes contratuais, sujeitando-se estas, daf em diante,
a uma disciplina unificada. E o gue acontece em 1942: o
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cédigo de comércio sossobra e resta s6 o cédigo civil; mas
as suas norimas H@ﬁﬁochwB~ em matéria de contratos, o
cédigo de comércio revogado de 1882, muito mais que as do
codigo civil pré-vigente: a «unificagdo do direito das obriga-
cbes e dos contratos» resolve-se ma sua «comercializagio».
Por outras palavras: nio existe mais no &mbito do direito
privado e do sistema dos contratos, um «direito do capita-
lismo» especial porque — tal como todo o mercado se tornou
mercado capitalista — também assim todo o direito privado
se tornou «direito do capitalismo».

6. O CONTRATO NO SISTEMA DO DIREITO PRIVADO

6.1. Contrato e propriedade

O contrato é um dos institutos do direito privado, um
dos elementos que no seu conjunto delineiam o complexo
ordenamento das relacdes juridicas entre os sujeitos privados.
Para entender o seu papel &, por isso, mecessdrio nao nos
limitarmos a considerdlo em si, isoladamente, mas €, ao
invés, forcoso analisa-lo nas suas relagdes com os outros ins-
titutos privatisticos fundamentais, com o fim de individualizar
as suas conexdes funcionais com estes e a posicdo reciproca
no sistema, tal como hoje efectivamente se configuram.

E quase obrigatério comegar pela propriedade. Sobre
relagbes entre comtrato e propriedade ja amplamente nos
debrugdmos (cfr. em particular 4.2), quando indicdvamos
o nexo de subordinacio e instrumentalidade que, no pri-
meiro grande coédigo burgués, era estabelecido entre os
dois institutos: recorddvamos entfo, mais precisamente, que
nas sociedades do capitalismo nascente, a propriedade (enten-
dida prevalentemente como senhorio e poder de uso e abuso
sobre bens materiais) era considerada a categoria-chave de
todo o processo econdmico, a verdadeira e tnica fonte de
producdo e fruicdo das utilidades econdémicas, enquanto 20
contrato se assinalava o papel — complementar — de simples
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meio para a sua circulagdo, para a transferéncia daquele
senhorio de um sujeito para outro: a unica e verdadeira riqueza
econémica era representada pela propriedade; o contrato nao
criava riqueza, antes se limitava a transferi-la.

Esta concepgdo das relagdes entre os dois institutos
reflectia, porém, um estadio atrasado do desenvolvimento eco-
némico, caracterizado pela prevaléncia da agricultura sobre
2 inddstria e pelo consequente primado do bem-terra, como o
recurso econémico de longe mais importante. Com o pro-
gredir do modo de produgio capitalista, com o multiplicar-se
e complicar-se das relacbes econémicas, abre-se um processo,
que poderemos definir como de mobilizacdo e desmaterializa-
¢do da rigueza, a qual tende a subtrair ao direito de proprie-
dade (como poder de gozar e dispor, numa perspectiva estatica,
das coisas materiais e especialmente dos bens iméveis) a sua
supremacia entre os instrumentos de controle e gestdo da
riqueza. Num sistema capitalista desenvolvido, a riqueza de
facto n3o se identifica apenas com as coisas materiais e com
o direito de usa-las; ela consiste também, e sobretudo, em
bens imateriais, em relacdes, em promessas alheias € no corres-
pondente direito ao comportamento de ouirem, ou seja, a
pretender de outrem algo que ndo consiste necessariamente
numa res a possuir em propriedade.

Pense-se na licenca de patente, com a qual A, titular
do direito de utilizacdo exclusiva de uma invencéo industrial,
concede ao empresario B a faculdade de disfrutd-la economi-
camente: B, deste modo, ndo adquire a propriedade de uma
coisa material, mas nem por isso deixa de se apropriar de
uma fonte objectiva de riqueza, o pressuposto para conseguir
proveitos consideriveis. O mesmo vale para a hipétese em que
X concede a Y uma opgdo, por exemplo sobre uma 4rea edi-
ficavel ou sobre uma carteira de accles: Y nado se torna pro-
prietario de uma coisa, mas adquire um direito que pode
exercer, ele préprio, ou ceder a outrem mediante correspectivo,
e que representa, em qualqur caso, um bem econémico. E pen-
se-se ainda na proépria relacio de trabalho: ndo se pode certa-
mente dizer que o empresario seja «proprietario» (da forga
de trabalho) dos seus empregados, nem que estes sejam «pro-
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prietarios» do seu posto de trabalho; e, no entanto, quem
poderd negar que a disponibilidade de forga de trabalho e o
emprego constituem objectivamente (fonte de) riqueza, repre-
sentando a primeira o pressuposto do ganho, o segundo a
possibilidade de manter-se a si e 3 sua familia? E, por fim,
um exemplo ainda mais persuasivo: os titulos de crédito
— letras, cheques, conhecimentos de carga, acgdes de socie-
dades, etc.— sdo, mesmo para O Senso comum, riqueza ver-
dadeira e prépria (e um tipo de riqueza cuja extraordinaria
difusio é um retrato fiel do desenvolvimento da economia
capitalista, em cujo &mbito e para cujo funcicnamento assume
fundamental importancia); mas trata-se de rigueza que néo se
materializa numa «coisa» de que alguém é «preprietario»,
consistindo mais numa «relacdo», num direito (ou num con-
junto de direitos) a exigir de outrem determinadas presta-
coes. Quer isto dizer, mais concretamente, que a substancia
econémica do fenémeno cambidrio, accionédrio ou do conheci-
mento de carga nio deve ser procurada na propriedade e dis-
ponibilidade material da folha de papel munida respectiva-
mente das inscrigbes «letra» ou «accdo» ou «conhecimento
de carga», e devidamente preenchida, mas nos direitos e
nas expectativas econémicas que ela simboliza: respectiva-
mente o direito de pretender o pagamento de uma determi-
nada soma de dinheiro com certa periodicidade; o direito de
participar nas assembleias da sociedade e de orientar a sua
gestdo com o voto préprio, bem como o de receber os seus
dividendos; o direito & entrega de um certo stock de merca-
dorias. E todos estes direitos podem ser cedidos a outrem
mediante correspectivo.

Aqui interessa sobretudo salientar que estas formas de
riqueza imaterial, as relagbes e os direitos a que fizemos refe-
réncia tém, as mais das vezes, a sua fonte num contrato (de
licenca, de opcdo, de trabalho, ou entdo de sociedade ou de
transporie no gque respeita as acgdes e ao conhecimento de
carga). Raciocinando por analogia, € sob a tenaz sugestao das
categorias tradicionais, poder-se-ia certamente dizer que estes
«bens imateriais» sio assimiléveis, num curto sentido, a «coi-
sas» e que os direitos sobre eles sdo assimildveis ao direito

S
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le «propriedade». Mas j& nesta perspectiva deveria reconhe-
cer-se que, permanecendo embora firmes a posigédo e 0 papel
proeminentes da propriedade no sistema econémico (para o
que ocorreu uma profunda revisdo do conceito de propriedade),
a relacdo entre propriedade e contrato resulta, em qualquer
caso, transformada em profundidade: porque agora o con-
trato ndo se limitaria a tramsferir a propriedade, mas até
mesmo a criaria. Mas em rigor nfo parece necessario nem
oportuno recorrer a um tal artificio 16gico: parece mais razoa-
vel considerar que, em todos estes casos, existe riqueza («ima-
terial», mas nem por isso menos relevante) que ndo se con-
cretiza na forma tradicional do direito de propriedade, e que
tal riqueza é produzida directamente pelo contrato. Neste
sentido, dentro de um sistema capitalista avancado parece ser
o0 contrato, e jd ndo a propriedade, o instrumento fundamental
de gestdo dos recursos e de propulsdo da economia.

6.2. Contrato e empresa

As consideracdes precedentes ajudam a perceber como
se configuram, hoje, as relagbes enire contrato e empresa.
Numa economia predominantemente agricola, baseada na
riqueza imobilidria e em muitos aspectos ainda estitica e
patriarcal, viu-se como era a propriedade o instrumento prin-
cipal da gestdo dos recursos. O desenvolvimento econémico,
o consequente processo de mobilizagdo e desmaterializacdo
da riqueza, deslocam, ao invés, a témica do perfil estdtico
do gozo e da utilizagio imediata, quase fisica, dos bens (repre-
sentado justamente pela propriedade) para o perfil dindmico
da actividade (de organizacio dos factores produtivos a em-
pregar em operacoes de produgdo e de troca no mercado).
Esta relevancia do momento dinadmico, da actividade concreta
relativamente a uma posicio abstracta de dominio sobre
bens, encontra correspondéncia no papel central assumido
hoje, no interior do sistema normativo, pelo conceito juridico
de empresa, que por definicio do legislador coincide justa-
mente com o exercicio profissional de uma «actividade econé-
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mica organizada com vista &4 produgfio ou a troca de bens
ou de servicos» (art. 2082.° c6d. civ). Compreende-se, neste
sentido, a corrente afirmacio de que, no presente, O processo
econémico é determinado e impulsionado pela empresa, e ja
ndo pela propriedade.

A crescente importancia econémica do instrumento con-
tratual {(assinalada no nimero precedente) e o emergir do
papel fundamental da empresa, a que acaba de se fazer refe-
réncia, reconduzem-se, assim, a um mesmo fenémeno de desen-
volvimento e transformacio do sistema produtivo, e consti-
tuem processos gque avangam em paralelo. Se o contrato
adquire relevancia cada vez major com 0 progressivo afir-
mar-se do primado da iniciativa da empresa relativamente
a0 exercicio do direito de propriedade, é também porque este
constitui um instrumento indispensdvel ao desenvolvimento
proficuo e eficaz de toda a actividade econdmica organizada.
Poderia assim dizer-se, para resumir numa férmula simplifi-
cante a evolugdo do papel do contrato, que de mecanismo
funcional e instrumental da propriedade, ele se tornou meaa-
nismo funcional e instrumental da empresa.

Esta afirmacdo pode ser documentada de modo persua-
sivo. Por exemplo: hoje a forma economicamente mais signi-
ficativa de desenvolvimento das actividades empresariais é a
do seu-exercicio, ndo ja individual, mas colectivo, quer dizer,
a forma de sociedade: hoje as empresas mais importantes
ndo sdo empresas singulares {as suas dimensdes, a sua com-
plexidade, o vulto dos capitais necessarios niao o consenti-
riam), mas sio empresas societdrias, s@o sociedades (por
accbes, em nome colectivo, em comandita, etc.). A sociedade

2

é, por isso, um instrumento indispensavel & actividade da

>
2

empresa, é a sua forma juridica predominante: mas a socie-
dade mais ndo é que um contrato (cfr. o art. 2247.° cod. civl);
a estrutura tipica da empresa capitalista ¢, portanto, uma
estrutura contratual; e participar numa empresa econdémica

significa, hoje, ser parte de um contrato (de sociedade) ().

() Sobre a natureza «contratual» da sociedade cfr., todavia,
cap. V, 2.3.
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Para além de delinear a sua estrutura juridica tipica
o ooﬁwwﬁo €, pois, instrumento necessirio para a mm,mémmm
dos varios aspectos da organizagdo interna da empresa: as
a&mmwmm entre os empresarios e os trabalhadores subordina-
QIOm. isto para nos limitarmos ao exemplo mais significativo
s@o relagdes contratuais; o mesmo vale para as relacdes mxﬁm%
nas que a empresa estabelece com o fim de obter os bens e
Os servigos necessarios ao desenvolvimento das suas activi-
Qmm.,o”m. produtivas (por exemplo: contratos de aquisicio das
matérias primas ou dos produtos semi-transformados, contra-
Em de leasing para a utilizagio das maguinarias, oobﬁwmﬁum de
distribuicdo da energia eléctrica para o seu funcionamento etc.)
ou para a difusdo do seus produtos no mercado Aoouqmﬁo.m
de transporte, contratos de agéncia, contratos de publicidade
contratos de fornecimento aos operadores da rede _&maivz_ma&“
contratos de venda ao publico dos consumidores...). “
. Justamente este nexo entre contrato e actividade econé-
mica organizada em forma de empresa oferece a chave para
@Ewbawa as vicissitudes do «direito comercial» italiano entre
o século passado e o presente. A criacdo de um sistema sepa-
wmmo dos «contratos comerciais» respondia 2 exigéncia de dar
as relagdes contratuais mais imediatamente inerentes &s acti-
vidades produtivas (justamente pela importincia adquirida
@.&Om. primeiros em relagdo &s segundas) uma disciplina ver-
Q@m.ﬁwmuﬁmﬁm adequada ao desenvolvimento atingido por estas:
o direito \m.o.m contratos comerciais era o direito das m_omimm“
QWm econdmicas organizadas (operantes nos sectores — ainda
CIrcunscritos —em que estas tltimas tinham atingido um
&m<rmmo grau de desenvolvimento). Com o advento da pro-
dugdo, da distribuicio e dos consumos de massa SB@SM
mwmmm«..o?mambﬁo acabou por alargar-se a todo o mmmmwgm eco-
némico, e perderam importincia — como se viu—as razdes
de um duplo regime juridico dos contratos: toda a disciplina
contratual se adequou uniformemente &s exigéncias da mm:-
MMMMM Wwwewm 2 mgmﬁmwm se tornou a forma geral das activi-
conomicas. Isto ndo imped i i
&m,nﬁummm de favor geral para oM MMHMMMWMWO.MMMmM“MHMMmWMW
existam normas sobre contratos, inspiradas num favor NBIN.H
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cular para os empreséarios, ou que levem em conta particula-
res exigéncias conexas com O exercicio profissional de acti-
vidades econémicas organizadas: cfr., por exemplo, os arts.
1330.°, 1341.° ¢ 13422, 1368.° c. 2, 1510° c. 1, 1722.° n. 4, 17677,
1824.° c. 2 c6d. civ.; assim como néo impede que alguns tipos
de contrato pressuponham, pela sua natureza, que uma das
partes seja necessariamente empresdrio, e portanto sejam
governados por normas naturalmente influenciadas pelas exi-
géncias e pelos interesses das empresas: pense-se —e € s0 um
exemplo — nos contratos bancérios (arts. 1834. e segs. céd.
civ.) ou no contrato de seguro (ants. 1882.° e segs. céd. civl).

Mas o processo que se descreveu contribui também para
explicar as razdes do declinio da categoria do negdcio juridico
a favor da categoria do contrato, que atras assinaldvamos.
As exigéncias da producio e dos consumos de massa, a neces-
sidade de acelerar, simplificar, uniformizar a série infinita
das relagdes entre as empresas ¢ a massa dos consumidores
determinam «um processo de objectivagdo da troca, o qual
tende a perder parte dos seus originais caracteres de volun-
tariedade» (Galgano). Atribuir grande relevo 2 vontade — 0
que constitui a substdncia do negdcio juridico — significaria,
na verdade, personalizar a troca, individualizi-la, e portanto
acabaria por atrapalhar o trafego, cujas dimensdes, agora «de
massa», impdem que se desenvolva de modo mais estandarti-
zado e impessoal (em concreto: que aconteceria se cada uma
das intmeras vendas de bens de consumo gquotidianamente
concluidas por uma empresa pudesse ser posta em discusséo
pelo consumidor adquirente, que invocasse uma sua ati-
tude mental para fazer valer o processo imperfeito da forma-
cdo da sua vontade e assim anular a troca?). Eis como, no
ambito da doutrina do negécio, a «teoria da vontade» com 2
qual se privilegiava o momento subjectivo da iniciativa con-
tratual, as atitudes individuais e os mobeis psiquicos do seu
autor, se sobrepde a mais actualizada «teoria da declaragao»
(que, inversamente, faz prevalecer o comportamento exterior
objectivo das partes, e O significado impessoal que a este
seria atribuido pela generalidade dos cidaddos). Mas deste
modo comecava a desabar o préprio fundamento da teoria
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do negécio que, despojado do seu contetido de vontade, perdia
grande parte das suas razdes de ser. Era por isso natural que
o legislador de 1942 nio desse acolhimento aquela categoria
num cédigo em que a disciplina das trocas era, toda ela, ins-
pirada pelo favor da produgio de massa e pela mais célere e
segura (e por isso mais objectiva e impessoal) circulacdo dos
bens.

6.3. Contrato e familia

Por tltimo, as relacées entre contrato e familia. Histori-
camente, como se viu (cfr. 2.2), elas desenvolveram-se sob o
signo de um certo antagonismo entre os dois termos. Quer
dizer que no passado, enquanto a familia conservava tragos
consistentes do seu antigo papel de organizacdo politico-eco-
némica e constituia uma comunidade ordenada hierarquica-
mente, dentro da qual os membros deviam sacrificar a sua
autonomia e iniciativa individuais & autoridade de um «chefe»,
o status familiar constituia um obstaculo objectivo (legalmente
sancionado) & liberdade contratual dos sujeitos, & sua capaci-
dade juridica de auto-regular, com o instrumento do contrato,
a esfera das suas relacdes pessoais e patrimoniais: em suma,
quanto mais forte a familia, mais débil o papel do contrato.
Com o progressivo declinio das funcées politico-econdmicas
da familia, com a sua tendencial (ainda que lenta e contradi-
téria) transformacio em pura e simples «comunidade de afec-
tos», com a consequente atenuagio dos vinculos hierdrquicos
nas relacGes entre os seus membros e a reconquista, por
parte destes, de espacos sempre crescente de autonomia e
iniciativa individuais, o status familiar deixou de constituir
fonte de incapacidade de contratar e de limites & livre parti-
cipacio do individuo no trafego megocial: quanto mais débil
(no sentido precisado) a familia, mais fortes e mais extensas
as funcdes do contrato.

Actualmente, de um modo geral, as relages familiares
jé4 no incidem negativamente sobre a liberdade e a capacidade
contratuais. A hipétese mais significativa de interferéncia
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que, sob este aspecto, é possivel encontrar, refere-se a funcio
de representacdo legal e da assisténcia dos incapazes, que é
preferivelmente atribuida a pessoas da sua familia, as quais
substituem ou integram a vontade dos incapazes na estipula-
cao dos contratos que lhes respeitam: para os menores, O
@ommn‘l e consequentemente a representacao nos actos contra-
tuais — compete aos progenitores (art. 316.° céd. civ.), na
falta dos quais a representacdo é conferida a um tutor, na
pessoa indicada pelos progenitores ou escolhida «entre os
ascendentes ou entre os outros parentes préximos ou afins
do menor» (art. 348° céd. civ.); quanto aos menores €man-
cipados, o «curador do menor casado com pessoa major € o
conjuge», enquantoc que se ambos os cOnjuges sao menores,
o curador é «escothido preferivelmente entre os progenitores»
(art. 392.° céd. civ.); no que diz respeito, por fim, & represen-
tacdo e & assisténcia dos doentes mentais, dispSe-se que «na
escolha do tutor do interdito e do curador do inabilitado, o
juiz tutelar deve preferir o cdnjuge maior que nao esteja sepa-
rado legalmente, o pai, a mée, um filho maior» (art. 424.°
c6d. civ.). Nestes casos, porém, a familia nfo limita a liber-
dade e a capacidade dos sujeitos (que as tém limitadas pelas
condicdes psicofisicas), mas antes supre a sua natural impos-
sibilidade de estipular por si os seus préprios coniratos.

Uma outra hipétese significativa de interferéncia é ofere-
cida pelas normas que disciplinam a administracdo da «comu-
nhio» entre os cénjuges (elevada hoje — com a reforma do
direito de familia de 1975 —a «regime patrimonial legal da
familia»: cfr. o art. 159.° céd. civ.). Por forca destas, certos
contratos podem ser estipulados apenas conjuntamente por
ambos os conjuges (art. 180° céd. civ.), e a iniciativa indivi-
dual de um sé conjuge, tomada sem o consentimento do
outro, nio é admitida, sob pena de possivel anulagdo do con-
trato (art. 184.° céd. civ.). Aqui a limitacdo & liberdade e capa-
cidade de contratar (individualmente) é estabelecida, ndo tanto
por razdes genéricas de solidariedade familiar, mas mais com
o objectivo especifico de tutelar os interesses da mulher face
a decisbes arbitrarias do marido — no passado dominus quase
absoluto do patriménio doméstico — e de fazer a mulher par-
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ticipar, em posicdo de paridade, na gestdo da economia
familiar.

Até aqui fez-se referéncia s interferéncias entre contrato
e familia em relacdo as contratacdes dos membros da familia
relativamente a terceiros, por assim dizer, face o exterior.
Mas quais sdo os nexos entre contrato & familia nas rela-
¢des internas entre 0s varios componentes do grupo fami-
liar? Sob um aspecio como este, o contrato releva sobretudo
como (possivel) instrumento usado pelos coénjuges para dar
as suas relacdes patrimoniais um arranjo diverso do estabe-
lecido como «regime legal». As «convengdes matrimoniais»,
para este fim previstas e reguladas na lei (arts. 159° e segs.),
sio contratos verdadeiros e prépmios; tanto assim que a sua
denominacdo tradicional — conservada ainda nalguns locais
do cédigo (cfr. por exemplo o art. 166.°) — € justamente a de
«contrato de matriménio».

No ambito das sucessdes mortis causa (uma matéria em
muitos aspectos ligada & das relagbes familiares), ja se disse
como o nosso ordenamento, diversamente do alem&o, recusa
ingresso ao contrato como instrumento regulador da sorte
das futuras sucessdes (proibicio dos «pactos sucessorios»).
O instrumento contratual é, porém, admitido para dar uma
ordem, livremente escolhida pelos interessados, as sucessoes
ja abertas: seja nas relagbes entre os varios co-herdeiros (com
o conirato de divisio da massa da heranca, com o qual os
co-herdeiros estabelecem convencionalmente a quoia perten-
cente a cada um), seja nas relagdes entre herdeiros e terceiros
estranhos 2 sucessio {aos quais os primeiros podem, mediante
um contrato, «vender> a sua heranca: assim, textualmente,
os arts. 1542° e segs. c6d. civ.).

CAPITULO II

O CONTRATO NA DISCIPLINA POSITIVA:
0S PROBLEMAS DA FORMACAO DO CONTRATO

1. QUESTOES DE ESTRUTURA DO CONTRATO
1.1. Comtrato e acto unilateral

O contrato &, por regra, um acto, ou um negécio, bilateral.
Isto &, para que exista um contrato é necessario, por regra,
que existam pelo menos duas partes, e que cada uma delas
exprima a sua vontade de sujeitar-se aquele determinado regu-
lamento das reciprocas relagbes patrimoniais, que resulta do
conjunto das clausulas contratuais. E mecessério, em concreto,
que uma parte proponha aquele determinado regulamento,,
e que a outra parte o aceite. O contrato forma-se precisamente
quando essa proposta e essa aceitacdo se encontram, dando
lugar aquilo que se chama o consenso contratual. Sé nesta
condicio o regulamento se torna vinculativo para as partes €
cria direitos e obrigagdes: vendedor e comprador devem ambos
declarar querer vender, e respectivamente comprar, tal coisa
por tal preco; de contrédrio, ndo se forma nenhum contrato
de compra e venda, ninguém adquire a propriedade da coisa,
ninguém se torna credor do prego.

Existem outros casos, em que um voluntério regulamento
de relagdes patrimoniais se torna vinculativo, criando obri-
gacdes e direitos entre diversos sujeitos, apesar de ndo se
verificar o encontro entire wma proposta € uma aceitacdo, mani-




