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PRATICAS NEGOCIAIS COMO ATOS DE
AUTONOMIA PRIVADA: COMPATIBILIDADE
HISTORICA DAS REGRAS SOBRE FORMA, PROVA,
PROPOSTA E ACEITACAO!

BUSINESS PRACTICE IN DEALINGS AS ACTS OF PRIVATE
AUTONOMY: HISTORICAL COMPATIBILITY OF FORM,
PROPOSAL AND ACCEPTANCE RULES.

Gerson Luiz Carlos Branco

Resumo: O artigo apresenta as praticas negociais como atos de
autonomia privada fruto de relacdes contratuais de longa duracio,
proprias das relagcdes empresariais, responsaveis pelo descompasso
entre 0s contratos escritos e as praticas das partes na disciplina de sua
relacio privada. O desenvolvimento do tema ¢ feito mediante uma
andlise historica da forma, prova, proposta e aceitacdo e sua contri-
buicao para a eficicia obrigatéria dos contratos nao solenes, bem
como sobre trata da importancia e o significado das praticas negociais
como atos de autonomia privada na vida contemporanea.

Palavras-Chave: Autonomia Privada. Praticas Negociais.

Abstract: This article presents the business practices (“course
of performance” and “course of dealing”) as acts of private autonomy,
especially in long-term contracts, typical of commercial relationships,
as responsible for the separation between the formal deal and the real

1 Artigo recebido em 24.12.2018 e aceito em 14.12.2018.

RSDE n®° 20 - Janeiro/Junho de 2017 21



deal. The subject of the article is developed through the historical
analysis about form, prove, propose and acceptation in contracts, and
their contribution to assign efficacy over informal contracts, in addi-
tion, the article face the importance and the meaning of business
practices as acts of private autonomy in the contemporary life.

Keywords: Private Autonomy. Business Practices in Dealings.

Sumadprio: Introducao. 1. Forma, informalida-
de e contratos complexos. 2. Praticas nego-
ciais e autonomia privada. Conclusio.

Introducio.

A proposta deste artigo ¢ de que a Teoria Geral dos Contratos
precisa incorporar em sua dogmatica elementos que de modo mais
claro reconhecam eficicia as praticas negociais como atos de autono-
mia privada. Praticas negociais sao atos das partes de uma determina-
da relacio contratual, que apos a celebracio de um contrato (solene
ou nao) promovem alteracdes nas obrigacdes imputadas inicialmente
ou no modo de seu cumprimento, de maneira que do ajuste original
pouco exista, criando uma dualidade entre o contrato tal como € e os
instrumentos contratuais que retrataram o momento de seu nasci-
mento.

O objetivo de desenvolver o tema em conexdo com a forma
do contrato passa pela andlise sobre como a Teoria Geral dos Con-
tratos € insuficiente para enfrentar as praticas negociais, caracteriza-
das como novas manifestacdes da autonomia privada, especialmente
no ambito das relacdes empresariais. Novas manifestacoes em ter-
mos, pois a problematica aqui enfrentada estd presente na realidade
econdmica e social ha pelo menos um século: atos que nao se subsu-
mem a0s conceitos de proposta e aceitacao ou de instrumento parti-
cular e/ou publico, porém representam materialmente atos vincu-
lantes entre os particulares com o objetivo de disciplinar os efeitos
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juridicos de uma relacdo econdmica, tal como consideramos os con-
tratos.

Neste sentido, a problematica ja foi e € enfrentada, para atri-
buir feitos sobre aqueles atos praticados no ténue limite entre um
contrato nao solene descumprido, ou a ruptura imotivada das tratati-
vas preliminares a um contrato solene. A féormula da “ruptura imoti-
vada das negociacdes” por conta da necessidade de protecao da con-
fianca ou da violacao de deveres decorrentes da boa-fé objetiva € op-
¢do no sentido de preservar as regras sobre forma do contrato, pro-
posta e aceitacio, ignorando em certa medida a natureza distinta de
certos atos da autonomia privada. Em grande medida, essa opc¢ao
dogmatica remete a matéria do Direito Contratual para a Responsabi-
lidade Civil.

Entretanto, o fendmeno dos contratos de longa duraciao e con-
tratos relacionais, entre outros fendmenos nos quais ha marcadamen-
te um descompasso entre as estruturas normativas previstas nos con-
tratos escritos e as praticas das partes na disciplina de sua relacao
privada, fazem com que seja rediscutido o papel da forma como ele-
mento essencial para a definicao sobre o que € o contrato e seu con-

teado vinculante.

Evidentemente que este artigo ndo visa resolver o problema,
mas apesentar uma pesquisa e reflexao sobre um problema central da
Teoria Geral dos Contratos, que € a severa limitacao dogmadtica das
construgdes sobre o momento ou os requisitos formais, para que se
considere um contrato concluido, para atender as necessidades atuais

da vida e da autonomia privada.

Para tanto, na primeira parte, sera abordado tema sobre a for-
ma e a informalidade no quadro da Teoria Geral dos Contratos, bem
como o papel que historicamente a forma do contrato representou; e
na segunda parte, serd abordado tema sobre a importincia e o signi-

ficado das praticas negociais como atos de autonomia privada.
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1. Forma, informalidade e contratos complexos.

A moderna Teoria Geral dos Contratos concede 2 autonomia
privada a possibilidade de que os contratos sejam celebrados de
modo informal, estabelecendo a necessidade de forma escrita em al-
guns casos excepcionais, como € o caso da doacao (artigo 541 do
Codigo CiviD), fianca (artigo 819 do Cédigo Civil), negdcios juridicos
dispositivos de direitos reais, conforme disposto no artigo 108 do Co6-
digo Civil, etc.

Vigora a informalidade, tendo em vista que os contratos tém
sua eficacia obrigatéria baseada no consenso (solus consensus obli-
gat), representativo da opcao moderna (contraposta 2 Romana), de
que sao os elementos materiais de justica subjacentes ao ato consen-
sual que produz a vinculagao. Trata-se da contribuicio do pensamen-
to Tomista-Aristotélico na constru¢io dos fundamentos éticos da au-
tonomia privada, desenvolvidos substancialmente pela segunda es-
colastica Espanhola, acabando de vez com a distingao Romana entre
os contractus e os nuda pacta.*

Na auséncia do pretor romano ou de um escrivao para inserir
um selo ou ditar o conteudo do contrato, a opcao realizada pela Teo-
ria Geral dos Contratos foi a de estabelecer critérios formais para
identificacao dos elementos que materialmente sao “dignos” de pro-
tecao juridica e que se exteriorizam de modo a serem socialmente
reconheciveis como atos de autonomia privada.’

2 A prop6sito do tema ver GORDLEY, James. The Philosophical Origins of Modern Contract
Doctrine. Clarendon Law Series, Oxford, 1991, GHESTIN, Jaques. Ghestin Jacques. Le contrat
en tant qu'échange économique. In: Revue d’économie industrielle. v. 92. 2e et 3eme trimestres
2000. Economie des contrats : bilan et perspectives. p. 81-100, entre outros. A matéria é antiga,
entretanto recentemente foi desenvolvida profunda pesquisa por CANTALI, Rodrigo. Da forma
ao contexto: a importincia dos elementos contextuais na evoluco histérica da categoria do
contrato. Dissertacio (Mestrado em Direito) — UFRGS, Porto Alegre, 2017.

3 No sistema romano germanico a ideia de convencio e pacto tiveram amplo reconhecimento
a partir do movimento conhecido com jusracionalismo, construido com base nos estudos rea-
lizados pela escolastica espanhola, assim como pelo trabalho dos conciliadores, tais como Bal-
do, Bartolo, etc. As fontes mais autorizadas sobre o tema sio WIEACKER, Franz. Histéria do
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Entretanto, o reconhecimento de contratos que nio sao basea-
dos em um ato solene e formal, celebrado perante uma autoridade,
exigiu da doutrina a separacio entre os negdcios abstratos e causais,
a doutrina contratual sobre a forma foi associada de modo mais forte
e direto a problematica dos negdcios juridicos abstratos, tais como a
doutrina dos titulos de crédito.

Aos negdbcios causais, geralmente nao solenes, mantém-se de
modo permanente a possibilidade de o juiz inquerir sobre a causa e,
portanto, das razoes materiais subjacentes ao contrato, inde-
pendentemente do sentido a que se atribua para a causa do contrato.’

Direito Privado Moderno. 3?. ed. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 2004 e GORDLEY,
James. The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine. Clarendon Law Series, Oxford,
1991.

No ambito da common law esse desenvolvimento é posterior. A acao de covenant, debt e
Jassumpsit consistem nos meios cogentes para obter o cumprimento de obrigacdes, nao per-
mitindo espaco para contratos nao solenes. A acao de covenant servia para obrigar alguém a
cumprir uma promessa under seal, pela qual o selo tinha tinha importincia como meio de
prova, certificacio e instrumento para se ir a juizo pleitear o cumprimento do contrato. As acoes
de debt serviam fundamentalmente para obter a restitui¢ao nas hipoteses de empréstimos ou
para exigir a entrega de um bem quando hi troca e a acao de assumpsit servia para obrigar
alguém a cumprir uma promessa surgida a partir de um ilicito. Somente com o nascimento da
doutrina da consideration, no século XVII a acao de assumpsit passa a ser usada como uma
base geral para cumprimento de promessas e, portanto, de contratos. FARNSWORTH, Allan e
Outros. Contracts, Cases and materials. Foundation Press, 2013, p. 33. Veja-se também o estudo
de GILMORE, Grant. The death of contract. Columbus: Ohio, 1974, p. 17 e ss.

4 A relacao entre as categorias negociais tipicas do Direito Comercial e o desenvolvimento
da Teoria Geral dos Contratos ¢ intima. O tema nao € objeto deste artigo, porém vale a pena
mencionar que boa parte do desenvolvimento histérico do contrato ¢ feito sobre o “contrato
de letra de cambio” (contrato de cambio traiettizzio) ou mesmo sobre os contratos criados
pelos comerciantes na realidade medieval, problematizados e sistematizados pelo que poste-
riormente ficou conhecido como Teoria Geral dos Contratos. A proposito, veja-se GALGANO,
Francesco. Lex Mercatoria. 5*. ed. Bologna: Mulino, 2010, capitulos 2, 3 e 4. Também contribui
para o tema a obra de LATTES, Alessandro. I/ Diritto Commerciale nella Legislazione Statutaria
dele Citta Italiane. Milano: Ulrico Hoepli, 1884, p. 122 e ss.

5 A proposito sobre a problematica da causa, na perspectiva do Direito das Obriga¢odes e do
Direito dos Contratos, ver as seguintes teses, relativamente recentes: FERREIRA DA SILVA, Luis
Renato. Reciprocidade e Contrato. 1*. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013 e BRANCO,
Gerson Luiz Carlos. Fungdo social dos contratos: Interpretacao a luz do Cédigo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.
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Nos negdcios abstratos, a forma € essencial. Entretanto, mes-
mo nos negdcios solenes e abstratos, essa condicao nido afasta a pos-
sibilidade de o juiz examinar a causa, respeitados os efeitos perante
terceiros, como no caso do titulo que circula mediante endosso. O
Onus da prova, em tal caso cabe aquele que invoca a falta ou ilicitude

da causa.’

Nos negdcios abstratos a estrutura tipica nao corresponde a
nenhuma fun¢io econdmica ou social constante, nada dizendo a res-
peito do interesse individual das partes, razao pela qual a doutrina
considera que os nego6cios abstratos sio sempre formais, tendo em
vista que nos negdocios abstratos a causa € separada do contetudo tipi-
co e da determinacio do ato voluntario. Assim, a vontade final que
nos negocios causais € dirigida a sintese dos elementos essenciais do
nego6cio, nos abstratos tem menor importancia, pois a abstra¢ao torna
o negocio idoneo para que sirva a diversas fungdes.”

Isso nao significa, porém, que a forma substitui a causa, a
ponto de que seja possivel imaginar um negdcio concreto que nao
tenha causa e que somente pela sua forma possa produzir efeitos,
conforme afirma Emilio Betti:

Nio se concebe, por exemplo, um negocio cam-
bidrio que ndo tenha um escopo pratico, como o
de garantir o cumprimento de uma rela¢iao funda-
mental, de satisfazé-la, de nova-la, de abrir um
crédito, de doar, etc. Qualquer negdcio juridico &,
por sua natureza, dirigido a um escopo compara-
vel com alguma das fungoes tipicas da autonomia
privada, e controldvel de acordo com ela.®

Em outras palavras, nos negdcios causais a causa tem relevan-
cia direta, enquanto nos negocios abstratos tem relevancia indireta e

6 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negocio Juridico. Coimbra: Coimbra Editora, 1969. v. I, p.
378 e ss.

7 Ibidem. p. 386-388.

8 Ibidem. p. 385.
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com relacao aos efeitos do negdcio juridico: “a abstracao tem aqui um
caricter meramente processual e consiste na inversio do Onus da
prova, que se desloca do autor para o réu”, o que deve ser conside-
rado no caso de a rela¢io ser entre as mesmas partes.

Por isso, a referéncia a graus de abstraco, ja que pode consis-
tir em simples inversio do 6nus da prova, até a inoponibilidade de
determinadas excecoes.

Em outras palavras, tomando-se a doutrina de Emilio Betti,
que talvez tenha sido o ultimo dos grandes juristas que tentou dar
contornos sistematicos para a Teoria Geral do Negocio Juridico, in-
fluenciando substancialmente o pensamento juridico no sistema da
civil law a forma passa a ser associada com a procedimentalizacio do
modo como os direitos sao realizados, em razao do processo de abs-
tracao dos negocios juridicos.

Seja por conta de sua tentativa de afirmar o negocio juridico
como preceito, seja para afastar a teoria da declaracao que acentuava
em demasia os elementos formais do contrato,'” a doutrina de Emilio
Betti ¢ marcante no sentido de se atribuir um papel secundario a for-
ma do contrato, em detrimento da discussio sobre abstracio e causa-
lidade.

Entretanto, a discussao sobre causalidade reiteradamente re-
conduz a matéria para funcionalidade do contrato e seu contexto, hi-
poétese que resulta em problemas praticos para a resolucio de proble-
mas priticos, tendo em vista as dificuldades técnicas para que se pro-
ve o contexto e extremamente complexas de identificacao da causa e
funcio do contrato.

9 Loc.cit.

10 O tema foi tratado com profundidade no estudo de SILVA, Clévis do Couto e. Para uma
Histéria dos Conceitos no Direito Civil e Direito Processual Civil — atualidade do pensamento
de Otto Karlowa e de Oskar Bullow. Revista de Processo, n. 37, ano 10, jan./ mar. 1985, p. 238
- 270.
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Por essa razio e voltado para o senso pratico do Direito, pra-
ticamente em todos os Codigos Civis ha alguma regra sobre necessi-
dade de uma prova escrita para provar o conteido do contrato, tal
como previa o revogado artigo 227 do Codigo Civil brasileiro, que
estabelecia o limite de 10 salarios minimos para admitir a prova ex-
clusivamente oral para conceder executoriedade as obrigacdes con-

tratuais.!!

A relativamente recente revogaciao do artigo 227 pode, por
sua vez, indicar que a transformacido das relacdes sociais tenha leva-
do ao legislador a reconhecer que a fixacio de um valor para a ad-
missibilidade de um determinado meio de prova nao capture a reali-
dade vigente. O tema ainda € confuso para o legislador, pois a lei
revogadora do artigo 227 do Codigo Civil, o Cédigo de Processo Civil,
em outro dispositivo, no arigo 410 enuncia o “documento particular”

como prova de contrato.'?

Reconhecer forma para o contrato ou mesmo exigir que o
contrato tenha uma prova para que seja reconhecida a sua eficicia
obrigatdria, tem sentido, em razao das disposicoes dos artigos 427 a
435 do Codigo Civil brasileiro, que tratam sobre proposta e aceitaco.

Ainda que vigore o principio do consensualismo, proposta e
aceitacdo possuem requisitos formais para sua identificacao e carac-
terizacao, sem as quais nao se pode considerar existente determinado
contrato. Um estudo sobre a origem desse debate estd preso justa-
mente na tentativa de assegurar requisitos formais que aliados a teo-

ria da causa pudesse fornecer elementos minimamente seguros para

11 A propdsito ver o cldssico texto SILVA, Clovis do Couto e. Direito Material e processual em
tema de prova. Revista de Processo, v. 13, 1979, p. 135-146.

12 “Art. 410. Considera-se autor do documento particular: I — aquele que o fez e o assinou; 11
— aquele por conta de quem ele foi feito, estando assinado; I1I — aquele que, mandando com-
pd-lo, nao o firmou porque, conforme a experiéncia comum, nao se costuma assinar, como

livros empresariais e assentos domésticos.”
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que o contrato fosse reconhecido como fonte autonoma de obriga-

¢oes ainda que desprovido da seguranc¢a do formalismo Romano."

Embora seja um tema importante, a matéria ainda ¢é tratada
com timidez e de modo lateral. Somente uma perspectiva historica
menos remota demonstra que a superacio do dogma da forma her-
dado do Direito Romano e a admissibilidade dos nuda pacta como
fonte de obrigacoes vinculantes leva o Direito Contratual de um regi-
me de absoluta seguranca para outro que permite uma série de davi-
das sobre a vinculacao ou nao das condutas que culturalmente consi-
deramos hoje como atos tendentes a realizar um contrato.

A esse respeito € extremamente importante a andlise realizada
por Gordley'* sobre os fundamentos filosoficos da liberdade contra-
tual, assim como o problema da teoria da consideration enfrentada
por Grant Gilmore," autores preocupados com questdes proprias da
common law, que, entretanto, possuem grande importancia ao tratar
sobre a génese da Teoria Geral dos Contratos e também sobre as
condig¢oes juridicas para que o contrato produza eficicia vinculante.

13 Segundo Gordley, embora os juristas medievais nao tenham analisado o problema da ofer-
ta/proposta e da aceitacdo da mesma forma que os escolasticos tardios, eles levantaram o
problema pela primeira vez. Além disso, discussdes posteriores sobre o problema foi mencio-
nada com as mesmas preocupacoes dos juristas medievais. Os juristas medievais responderam
a essas preocupacdes sem a afirmacdo se principios para serem ajustados ao sistema ou eluci-
dados através de uma discussao abstrata. Uma andlise dos debates realizados por Bartolo e
Baldo, e, depois, sistematizados por Domingo de Soto, Luis de Molina e Leonard Lessius indica
que regras como as que o Codigo Civil brasileiro possui sobre proposta e aceitacio estao
relacionadas diretamente com a necessidade de afirmar-se critérios para a eficacia obrigatoria
dos nuda pacta. Foi nos séculos XVI e XVII, que os trabalhos da escoléstica tardia foram
estudados pelos jusracionailstas (na terminologia de Wieacker), especialmente pelo pensamen-
to Hugo Grocio e de Samuel Pufendorf. A partir de seus estudos, ou daqueles que foram
influenciados por eles (tais como Jean Domat e Robert Pothier) é que essas doutrinas foram
introduzidas a common law e civil law modernas. GORDLEY, James. The Philosophical Origins
of Modern Contract Doctrine. Clarendon Law Series, Oxford, 1991, p. 48 e ss.

14 GORDLEY, James. The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine. Clarendon Law
Series, Oxford, 1991.

15 GILMORE, Grant. The death of contract. Columbus: Ohio State University Press, 1995.
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O primeiro, ao tratar dos fundamentos éticos da liberdade contratual
e da importincia da segunda escoldstica, ou escoldstica espanhola,
como construtora de uma dogmatica que forneceu os contornos do
que hoje consideramos como Teoria Geral dos Contratos, e o segun-
do, ao tratar sobre a construcio de uma concepg¢ao formal de Teoria
Geral dos contratos a partir do pensamento de Oliver Holmes e as
transformacoes dessa matéria no curso do século XX.

Ou seja, as regras seculares que produziram as disposicoes do
Codigo Civil sobre oferta e aceitaciao estiveram relacionadas a um
movimento juridico e filoséfico que assegurou ao contrato critérios
minimos e seguros para que o Direito reconhecesse em atos que his-
toricamente eram praticados nas feiras medievais, porém que nos

textos romanos nio reconheciam eficicia obrigatéria. '

E claro que a opcio pelo atual modelo de informalidade rep-
resentou elevar o contrato a um patamar juridico relevante, passando
a outorgar a autonomia privada o papel de fonte das obrigacdes, sen-
do uma categoria responsavel por estruturar o tecido social em torno
das relacdes econdmicas.

Cabia, entio, ao Direito Contratual desenvolver as técnicas ne-
cessarias para identificar e determinar o conteudo das obrigacdes que
sao criadas voluntariamente pelos atos da autonomia privada.

Ao construir essa técnica de identificacao, sio as normas so-
bre forma e prova dos negdcios juridicos que indicam a preocupaciao
especial da Teoria Geral dos Contratos com a manifestacio escrita, ou
melhor com o instrumento particular celebrado por escrito, assinado
pelas partes em um determinado local e data como demonstracao
inequivoca sobre qual é o contetido do contrato.'’

16 Uma visao sobre a relacdo entre a necessidade de reconhecimento da eficicia obrigatoria
do contrato, a redescoberta do Direito Privado e as feiras medievais pode ser vista na obra de
GALGANO, Francesco. Lex Mercatoria. 5* ed. Bologna: Mulino, 2010, p. 13 e ss.

17 E elucidativa a perspectiva da obra de IRTI, Natalino. Studi sul formalismo negoziale. Roma:
CEDAM, 1997. Sobre diferenca entre forma e prova e especialmente o significado dessa matéria
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As normas sobre a matéria consideram que a assinatura de al-
guém em um documento escrito significa a vinculacao de seu con-
sentimento na operaciao econdmica. Isso estd baseado em uma con-
ven¢ao milenar de que assinar significa concordar, manifestar con-
sentimento.'® Essa convencao de que trata Collins pode ser conside-
rada como um velho costume, no sentido tradicional das fontes, que
¢ o de todos acreditarmos ser obrigatorio que determinados contratos
devam ser por escrito para que se saiba de modo claro e definido
qual € o contetudo do contrato e, portanto, deixar inequivoca a obri-
gatoriedade das obrigacdes previstas pelas partes.

Em torno disso temos varias normas, tais como a ineficacia
das minutas, que ainda que tenham cariter documental nio obrigam
pela falta da assinatura, bem como a ideia de que o contrato forma
um ato juridico perfeito e, portanto, uma vez assinado sequer a lei
pode alterar o seu contetido. A obra de Pothier sobre a interpretacao
é significativa a respeito.”

Ou seja, a Teoria Geral dos Contratos foi construida a partir da
superacio do dogma romano que separava os contractus dos nuda
pacta, porém o Direito Contratual moderno manteve a relevancia da
forma e, especialmente, o cariter singular do documento escrito assi-
nado como método supremo de contratacao.?

em conexao com o objeto deste artigo, ver o capitulo III, / contratto tra faciendum e factum,
p. 95-137. O texto trata sobre o contributo de Grotius, assim como a forma e prova como
elementos necessarios ao processo de externalizacio de um acordo e de transformacio de um
mero ajuste para um fato relevante social e juridicamente. “Un’antica tradizione risolve I'auto-
nomia dei privati nella scelta tra 'una e l'altra possibilita, nel decidere sull'essere o non essere
del negozio. Occorre tuttavia aggiungere che l'essere del contratto, come di qualsiasi altro

negozio, & un essere per il diritto, e non una generica esperienza economica e sociale”. p. 96.

18 COLLINS, Hugh. The Research Agenda of Implicit Dimensions of Contracts. In: CAMPBELL,
David; COLLINS, Hugh; WIGHTMAN, John (Coords.). Implicit Dimensions of Contract: Discre-
te, Relational ad Network Contracts. Portland: Hart, 2003, p. 1-24.

19 POTHIER, Robert Joseph. Tratado das Obrigagdes. Campinas: Servanda, 2002, p. 96-103,

capitulo “Regra para a interpretacio das convengoes”.

20 Uma andlise das normas estatutdrias italianas demonstra claramente essa preocupacio me-
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Todavia a realidade negocial que pode ser observada nos con-
tratos de distribuicao, franquia, fornecimento de produtos e servicos
de modo continuo, com suas continuas alteracoes sem que essas
alteracoes sejam formalizadas por escrito tém trazido certa perplexi-
dade a Teoria Geral dos Contratos.

Além do fendmeno da expansao dos contratos de adesao, ha
o desenvolvimento de novas estruturas contratuais que geram feno-
menos como a battle of forms,*' contratos organiza¢ao, contratos coo-
perativos e especialmente a propria teoria dos contratos relacionais
desenvolvida por Ian Macneil. A ideia € de que o contexto da con-
trataco possui elementos muito ricos para permitir aos aplicadores
do Direito conceber quais foram os verdadeiros entendimentos das
partes.?

Essa perplexidade deriva de contratos complexos, extrema-

dieval: LATTES, Alessandro. Il Diritto Commerciale nella Legislazione Statutaria dele Citta Ita-
liane. Milano: Ulrico Hoepli, 1884, p. 123: “Il primo relevante mutamento introdotto nella legge
romana riguarda l'eficacia assoluta dei patti e la cessassione di qualquiasi differenza tra’ patti

nudi e le convenzione”.

21 MACAULAY, Stewart. Non-contractual relations in business: a preliminar study. American
Sociological Review, v. 28, n. 1, Fev. 1963. Nesse sentido, o trabalho de Stewart Macaulay ja
indicava, no ano de 1963, a insuficiéncia dos formuldrios como técnica de organizacio da
empresa, denunciando pela primeira vez a batle of forms, fazendo referéncia a riqueza da vida
comercial e a incompatibilidade do contetido dos ajustes reais entre as partes e os planning
documents or paper deals. Este artigo levou Grant Gilmore afirmar ter sido Macaulay quem
jogou uma pa de cal sobre a Teoria do Contrato, ou ao menos, de uma determinada teoria
contratual nascida a partir da pandectistica alema ou da Teoria de Holmes, baseadas em pre-
missas formais dominantes durante o século XX. GILMORE, Grant. The death of contract. Co-
lumbus: Ohio, 1974.

22 Em trabalho da década de 1990, Macaulay acentua a importancia da dimensao implicita dos
contratos, reiterando que o problema por ele identificado na década de 1960 continua, sendo
que agora o que estd posto nao diz respeito ao reconhecimento do fendmeno da falta de reflexo
entre o real and [ deal, mas na problemitica juridica de interpretar na realidade negocial o
conteddo dos deveres das partes. MACAULAY, Stewart. The real and the paper deal: empirical
pictures of relationships, complexity and the urge for transparent simple rules. In: COLLINS,
Hugh (Org.). The implicit dimension of contract. Hart Publishing, Oxford, 2003, p. 103 e ss. Do
mesmo modo em BROWNSWORD, Roger. Contract Law. Themes for the twenty-first century.
Oxford: Oxford University Press, 2000.
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mente moveis entre empresas que estruturam operagoes econdomicas
multiplas a partir de agentes que abandonaram sob o ponto de vista
pratico o modelo do “contrato assinado” ou do “aperto de maos”
como simbolos da conclusao de um contrato. Multiplicam-se as hipo-
teses de relacdes contratuais estabelecidas de modo substancialmen-
te informal e difuso, sem um marco claro sobre qual é o conteido
preceptivo do contrato.

Em certa medida autores como Ian McNeil e Guinter Teub-
ner,” com sua forte preocupacio sociologica sobre os fendmenos do
Direito Contratual, erigiram a valorizacao da confiangca como o centro
de suas concepg¢oes por nao vislumbrarem alternativas a partir da téc-

nica fornecida pela tradicional Teoria Geral dos Contratos.

A doutrina critica proveniente desses autores é uma verdadei-
ra condenacdo da Teoria Geral dos Contratos como um conjunto de
normas que permite a identificacao clara sobre o contetido do con-
trato e sobre o seu modo de celebracao, ja que tendem a identificar o
contrato de um outro modo, nao mais como um negocio juridico que
nasce a partir da proposta e aceitacio, mas como uma “relacio social
juridificada”, a que o Direito € chamado unicamente a disciplinar efei-
tos.

O modo como os contratos sao celebrados, especialmente as
praticas negociais adotadas e generalizadas no mercado nas ultimas
décadas tem sido marcado mais pela utilizacao do contrato como ins-
trumento de planificacio econdmica e expansio da empresa da ativi-
dade empresarial, sendo considerado como extremamente secunda-
rio o debate a respeito da “forma” adotada pelo contrato e mesmo
sobre a importancia das regras da proposta e da aceitacio como cri-

23 A obra dos dois autores ¢ ampla, porém, indica-se aqui as duas obras bisicas como repre-
sentativas de seu pensamento primeiro sobre a importincia da confianca como fator de esta-
bilizacao dos atos de autonomia privada MACNEIL, lan. Relational contract theory: selected
works of Ian Macneil. Londres: Sweet & Maxwell, 2001. TEUBNER, Gunther. O Direito como
Sistema Autopoiético. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993.
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térios razoaveis para identificacio de um contrato com eficacia obri-
gatoria. >

Isso faz nascer o debate sobre a possibilidade de defini¢io do
conteudo do contrato a partir das praticas negociais, em complemen-
to e em situacdes excepcionais, contra o proprio sentido do contrato
escrito eventualmente celebrado pelas partes, o que é objeto da se-
gunda parte deste artigo.

2. Praticas negociais e autonomia privada.

A discussao sobre as priticas negociais como atos de autono-
mia privada surge de uma preocupacio pratica sobre a possibilidade
de resolver conflitos entre duas partes cuja relacdo contratual ¢ man-
tida por longos anos e que na hipotese de uma controvérsia desco-
bre-se que o contrato escrito, celebrado ha muitos anos, nio tem mais
qualquer conexao com a realidade.

Do mesmo modo pode-se reproduzir como razio para a in-
vestigacao as diversas situacdes em que o contrato é pensado, discu-
tido e redigido por advogados, que usam uma linguagem que nao ¢
acessivel aos gerentes, engenheiros, técnicos e vendedores que serio
responsaveis pela sua execucao, resultando em um “instrumento par-
ticular” destinado aos arquivos, sem que 0s processos negociais,
modo de negociacio e atuacido seja atendido pelas partes, inde-
pendentemente da dura¢io do contrato.?

24 ROPPO, Enzo. Contratti Standard. Autonomia e controlli nella disciplina dele attivita ne-
goziali di impresa. Milano: Giuffre, 1989 — reimpressao da edicao de 1975. Esta obra, antece-
dente de “Il contratto”, consiste em percurso historico de grande importancia para a compreen-
sdo das conexoes entre o desenvolvimento da teoria da empresa e o contrato como instrumento
de planificacdo e governanga. Talvez seja o precedente historico que analisou esse fendmeno
em primeira mao a obra de COASE, Ronald H. The nature of the firm. Economica, New Series,
v. 4, n. 16, Nov.1937, p. 386-405.

25 Tal como propoe COLLINS, Hugh. The Law of Contract. Cambridge: LexisNexis, 2003.
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Esse fendmeno, objeto de muitos estudos, indica que ¢ dificil
seguir o instrumento contratual a qualquer custo. Ha situacoes, como
por exemplo do contrato escrito de fornecimento que se transmuta
para representacao comercial ou distribuicao com exclusividade, que
lhe acresce transferéncia de tecnologia, etc., nas quais nao é adequa-
do seguir o instrumento contratual original, pois ainda que seguir um
regulamento prévio represente um dos modos de se obter seguranca
e previsibilidade, um instrumento que trata sobre uma situacio nao
real e com hipoteses ndo previstas € equivalente a um “nao contrato”.
Pretender aplicar um instrumento completamente defasado através
de técnicas de integracdo, colmatacio e/ou interpretacio representa,
nada mais nada menos, do que uma opg¢ao pela aplicacao de normas
provenientes de fontes heterocompositivas e nada vinculadas a auto-
nomia privada. Ou seja, tal solug¢io nao atende o interesse particular
de qualquer das partes, tampouco atende a coeréncia objetiva que o
ordenamento juridico pretende ter para dar solu¢des que fornecam
uma minima percepc¢ido de justica na via adotada.

Essa, via de regra € a objecao as solucoes propostas por estu-
dos vinculados a anilise econdmica do Direito segundo as quais o
formulario contratual deve ser seguido em qualquer hipétese. A solu-
¢do funcional e consequencialista da Andlise Econdmica do Direito
pode ser util sob uma perspectiva econdémica, porém ignora os as-
pectos juridicos relevantes, especialmente os fundamentos éticos da
liberdade contratual, que existe para realizar valores e fins vinculados
a autonomia privada e a autodeterminaciio, os quais estao longe de
ser prisioneiros do consequencialismo econémico. Nao € possivel
abstrair os elementos materiais de justica inerentes ao contrato e 2
liberdade contratual: o contrato nao € uma mera solucao formal para
resolver as controvérsias. Por isso, ha hipéteses em que ¢ absoluta-
mente impossivel a aplicacio do formulario contratual, dada a sua
desconexio com a realidade e com a demanda das partes.?

26 Enfrenta o tema objeto deste artigo, assim como analisa boa parte da bibliografia aqui tra-
tada, embora com conclusoes distintas, ARAUJO, Fernando Borges de. Teoria Econémica do
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Do mesmo modo, as regras previstas nos artigos 427 a 435
pouco auxiliam para identificar quando passou-se a ter um novo con-
teudo contratual, pois ainda que tais normas incidam, a mutabilidade
da relagio contratual tem como resultado a identificacao de multiplos
contratos, que quando identificados talvez nao estejam mais vigentes.

Em outras palavras, as normas dos artigos 427 a 435, embora
Uteis para a maior parte dos casos, nao € suficiente para regular certas
relagdes e que priticas negociais representam a principal expressao
da autonomia privada: enquanto temos uma maquina fotografica, a
vida nos exige uma filmadora, ou pelo menos um conjunto de nor-
mas que tenha flexibilidade para compreender a dinimica da relacao
em sua peculiaridade.

Retomando o ponto central deste artigo, considera-se que as
praticas negociais sao aqueles atos praticados pelas partes de modo
reiterado, especialmente nas relacdes de longa duracio que possuem
natureza preceptiva e que conformam o comportamento futuro dos
contratantes.

Parte da doutrina denomina esses atos como sendo “usos par-
ticulares”, expressio que aproxima a disciplina dos usos e costumes
comerciais as praticas negociais, com o objetivo de tentar utilizar-se
da dogmatica dos “usos” para identificar a sua eficicia normativa.

Todavia ndo ha que se confundir ou se utilizar de padroes
normativos similares, tendo em vista que 0s usos possuem um carater
transindividual?” e homogéneo que nao existem nas praticas nego-
ciais.

Contrato. Coimbra: Almedina, 2007. A obra de Fernando Araijo é, possivelmente, a mais com-
pleta obra sobre o contrato numa perspectiva da anilise econdmica do direito. Observe-se,
entretanto, que a obra possui a lucidez de distinguir claramente o ambito do Direito e o da
Analise Econbmica, como campos distintos do conhecimento, submetidos a método distinto,

com finalidade e preocupagoes distintas.

27 MARTINS-COSTA, Judith. Boa-fé no Direito Privado. Critérios para a sua aplicacao. 2. ed.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 470 e ss.
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Por isso, enquanto os usos (desde que dotados de eficicia
normativa) oferecem solugcoes heterocompositivas, as praticas nego-
ciais sao atos das partes que (quando produzem efeitos) geram “pre-
ceitos” proprios dos atos de autonomia privada.®

Evidentemente ha dificuldades para o reconhecimento das
praticas negociais como alternativa autocompositiva dos conflitos.
Também ha dificuldades em considera-los como meio de superar as
incongruéncias de instrumentos formais desconexos da realidade. De
qualquer modo, a superaciao de tais dificuldades passa pela possibili-
dade de reconhecimento de um novo modo de reconhecimento de
atos de autonomia privada, tendo em vista que diferentemente de
quase dois mil anos de producio doutrinaria sobre proposta, aceita-
¢do e forma, ainda nao ha elementos dogmaticos minimos para que
os ajustes voluntdrios possam receber a condicao de ajustes nego-
ciais, ou seja, relevantes e aptos a producio de efeitos juridicos.”

Apesar das dificuldades, nao se pode negar que as “praticas
negociais”, consideradas como um conjunto de atos de cariter pre-
ceptivo entre as partes em vias de contratar ou no processo obriga-
cional de uma relacdo contratual ja estabelecida, consistem em uma
modalidade peculiar de atos de autonomia privada, com eficicia juri-
dica vinculante entre as partes. Essa eficacia vinculante sobreleva-se
ou tem importancia equivalente com as formas tradicionais de “mani-

28 Recente tese de doutorado sobre 0s usos comercias enfrenta a distin¢ao entre “usos” e “usos
particulares”. Embora nao trate da perspectiva posta neste artigo, trata-se de estudo com pro-
funda pesquisa e extensa bibliografia a respeito da problematica. COMIRAN, Giovana. Os usos
comerciais: da formacao dos tipos a interpretacao e integracao dos contratos empresariais. USP,
Sao Paulo, 2017, p. 50-59.

29 Em certa medida € a questdo posta na obra de MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo.
Interpretagdo do Negocio Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 30: “Declara¢io negocial nao é
sindbnimo de declaracio de vontade. Declaracio negocial é uma espécie de declaracao de
vontade que observa um determinado modelo, socialmente visto como apto a producio de
efeitos juridicos”. No mesmo sentido, de problematizar as praticas negociais como problema
associado a interpretacio, veja-se a obra de FERREIRA DE ALMEIDA, Carlos. Texto e enunciado

na teoria do negdcio juridico. Coimbra: Almedina, 1992.
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festacao da vontade”, tais como sdo consideradas a proposta e a acei-
tacao.*

Deixe-se expresso que a proposi¢ao deste artigo tem por con-
sequéncia reduzir a aplicacao da boa-fé objetiva ou dos usos e costu-
mes, costumes do lugar ou priticas sociais, reiteradas como padroes
comportamentais a preencher o conteudo dos contratos, caracteri-
zam modo heterocompositivo das relacdes contratuais.

Isso porque a possibilidade de adocao do conceito de praticas
negociais como ato de autonomia privada contribui para resolver di-
vergéncias entre as partes decorrentes de um fendmeno cada vez
mais comum, que ¢ a dissociaciao entre os instrumentos formais ou
ajustes iniciais e o modo como as partes efetivamente realizam e ins-
trumentalizam as operagdes econdmicas que sao reguladas pelo con-
trato,”* sem que seja necessario a aplicacao de técnicas heterocompo-
sitivas de colmatacao do contrato, tal como a incidéncia do principio
da boa-fé objetiva ou aplicacao de usos quando ha atos praticados
pelas partes dirigidos de modo concreto e direto para fins definidos
voluntariamente.

Atribuir efeitos as praticas negociais significa também reco-
nhecer que existem motivagdes sociais e econdmicas pelas quais as

30 Uma perspectiva muito proxima deste artigo, embora sua proposicao esteja vinculada a
opgao tradicional da interpretacao é a apresentada por CANARIS, ao indicar que em alguns
casos hd Prevalence of Individually Negotiated Terms and of the Reasonable and Effective Mea-
ning. Interpretation of Contracts. CANARIS, Claus-Wilhelm e GRIGOLEIT, Hans Christoph. In-
terpretation of Contracts. (January 15, 2010). Available at SSRN: https://ssrn.com/abs-
tract=1537169 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1537169.

31 “Contrato”, considerado em sua pluralidade de sentidos em sua profunda natureza historica,
tal como acentua Judith Martins-Costa em suas obras, especialmente nos textos MARTINS-COS-
TA, Judith. Reflexoes sobre o principio da funcao social dos contratos. Revista Direito GV, Sao
Paulo, v. 1, n. 1, mai./ 2005, MARTINS-COSTA, Judith. A No¢ao de contrato na Historia dos
Pactos. Porto Alegre, Revista Organon Revista do Instituto de Letras da Universidade do Rio
Grande do Sul, v. 06, n.19, 1992, MARTINS-COSTA, Judith. Crise e Modificacio da Noc¢ao de
Contrato no Direito Brasileiro. SP, RT; v. 3, p. 127-154, 1992, MARTINS-COSTA, Judith. Contra-
tos. Conceito e evolugao. In: Renan Lotufo; Giovanni Ettore Nanni. (Org.). Teoria Geral dos
Contratos. SP, Atlas, 2011, p. 23-66.
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partes mantém consenso sobre o desenvolvimento das praticas nego-
ciais, isto é, o objeto do contrato, mas nao conseguem emparelhar
esse consenso com os instrumentos formais representativos do tradi-
cional conceito de contrato.

Isso se da porque muitas vezes ha consenso sobre como man-
ter a relacao contratual, como definir direitos e obrigacdes, porém
nio hi como construir um consenso que permita a elaboracio de um
novo instrumento contratual, ja que, dado o funcionamento adequa-
do dos fins o contrato, nio ha interesse em revelar divergéncias na
relacao entre as partes sobre como tipificar o contrato ou mesmo dis-
ciplinar a extin¢io, modo de solucio de conflitos, etc. Como é co-
mum nas relagdes contratuais de longa duragio, nio ha estimulos su-
ficientemente fortes para que a relacio seja discutida em sua qualifi-
cagao juridica.*

Conclusio.

A Teoria Geral dos Contratos nao sera construida pela simples
substituicao de conceitos novos que ocupem o lugar daqueles cons-
truidos por sua tradicio milenar. Porém, a tradicao nido é suficiente
para fornecer todos os elementos dogmaticos necessdrios para a re-
solucao de problemas que surgem pelo devir historico.

Por isso, reitera-se a importancia da forma contratual, assim
como da grande utilidade da distin¢io entre negdcios juridicos abs-
tratos e causais como elementos dogmaticos centrais para a identifi-
cacao dos efeitos juridicos dos atos voluntarios tipicos no plano das

32 Segundo Fernando Aratjo, a questao da incompletude do contrato foi uma das mais “ori-
ginais e mais férteis contribui¢des da analise econdmica do direito para a Teoria do Contrato.
Embora nas cerca de 50 paginas em que a matéria € enfrentada nao surjam solu¢des normativas,
o texto € extremamente rico para demonstrar os estimulos ou a falta de estimulos que indicam
as razoes e fatores determinantes da incompletude contratual, além de sua proposicio inter-
pretativa em prol da eficiéncia econémica. ARAUJO, Fernando. Teoria Econdémica do Contrato.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 143-189.
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relacoes intersubjetivas de natureza econdémica. Do mesmo modo, a
adog¢ao de normas claras sobre proposta, aceitacao e sua revogacio
continuam essenciais para o Direito Contratual.

Porém € preciso compreender que o desenvolvimento da Teo-
ria Geral dos Contratos passa também por reinterpretacdes e mesmo
pela insercao de novos conceitos. A propdsito, veja-se que o tema
deste artigo é conexo com a teoria dos comportamentos concluden-
tes, que a partir dos estudos de Haupt® provocou um longo e secular
debate sobre os comportamentos sociais faticos, os contratos de fato,
0s quase-contratos e tantas outras percepcoes sobre o fendmeno da
simplificacio e da estandardizacao do modo de contratar sem a cele-
bracao de acordos verbais ou escritos, inclusive no que diz respeito
ao uso de maquinas, aparatos tecnoldgicos, etc.*

Sem os estudos de Haupt que tratou da importancia do com-

33 A proposito do efeito da teoria das relacdes contratuais faticas e sua importancia para o
Direito das Obrigacdes ver COUTO E SILVA, Clovis. A obrigacdo como processo. Sio Paulo:
FGV, 2007, p. 65 e ss.; MARTINS-COSTA, Judith. Op.cit. p. 238-253; LARENZ, Karl. Derecho de
Obligaciones, Tomo I, Madrid: Editorial Revista de Direito Privado, 1958, p. 58- 61 e LARENZ,
Karl. O estabelecimento de relacdes obrigacionais por meio de comportamento social tipico,
1956. Tradugio de Alessandro Hirata, Revista Direito GV 3, jun. 2006, v. 2, n. 1, p. 055- 064.
Larenz desenvolve a concepcio segundo a qual a justica contratual é baseada na autodetermi-
nacao e na autovinculacdo. Entretanto, € preciso que o direito precise criar pressupostos sob
0s quais se possa encontrar um acordo justo. Faltando essa justica que deriva da necessidade
de preservacao da comutatividade contratual o ajuste nao encontrard reconhecimento juridico.
LARENZ, Karl. Derecho justo. Madrid: Civitas, 1985, p.80. Ao desenvolver essa ideia, Larenz
reconhece que o fundamento da obrigatoriedade dos contratos esta no seu elemento funcional
e em ideias de justica que lhe sdo inerentes. Porém, mesmo admitindo um amplo espaco de
intervencao juridica no plano da autonomia privada, Larenz considera que € um ato de deter-
minacao vincular-se ou nio a uma relacio social fitica, o que faz indicando o exemplo da
pessoa que decide tomar um transporte publico, pois pode fazé-lo ou nao. Essa liberdade é o
que mantém a autodeterminac¢ao do ato, ainda que o contetido da vontade na definicao do
preco ou demais circunstincias sejam irrelevantes sob o ponto de vista juridico.

34 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado Sao Paulo: RT,
2012, v. II, p. 457-535. Embora a categoria do ato-fato tenha sido desenvolvida por Pontes de
Miranda, a partir do desenvolvimento de elementos ja presentes na pandectistica alema, a
preocupacgao com o uso de tal categoria vinculada as fontes das obrigacdes € realizada a partir
da obra de COUTO E SILVA, Clovis. A obrigagdo como processo. Sao Paulo: FGV, 2007.
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portamento concludente nio seria possivel a conclusdo deste artigo,
pois sua proposta tangencia a questao dos comportamentos conclu-
dentes, ja que as praticas negociais sio consideradas como o conjun-
to de atividades voluntarias realizadas pelas partes no desenvolvi-
mento de uma relacao econdmica disciplinada por um contrato.

A relacao entre a tematica aqui desenvolvida e o tema das
relagdes contratuais de fato tem como ponto de contato o reconheci-
mento de um fendmeno social relevante. Porém, a perspectiva € dis-
tinta, pois enquanto a doutrina das relacdes contratuais de fato acen-
tuavam que o contrato era reconhecivel unicamente por ser um ato
culturalmente identificivel como contrato, os efeitos juridicos deriva-
vam da incidéncia do ordenamento e seus principios sobre a relacao
fatica, sem espaco para a criacio voluntaria de direitos e obrigacoes.
Se as partes tivessem ou nao intencao de regular a relacao juridica
derivada de uma “relacio contratual de fato”, este aspecto nao teria
relevancia substancial.

Em sentido oposto, o questionamento realizado por esta pes-
quisa esta direcionado sobre a possibilidade de que atos tradicional-
mente tomados como mero “contato social” ou mesmo como “rela-
¢oOes faticas”, as quais sao denominadas aqui como praticas negociais,
sejam resgatados em uma perspectiva normativa no quadro dos atos
de autonomia privada. Ou seja, durante cerca de um século a Teoria
Geral dos Contratos desenvolveu a solucao da regulacio heterocom-
positiva para situacdes que aqui sao tratadas como solucdes deriva-
das da autorregulacio.

O tema estd diretamente associado com a identificacio de
quais sao os atos e os métodos que a autonomia privada adota como
fonte jurigena habil a produzir vinculagio juridica. Por consequéncia,
nessa problemadtica precisa-se compreender a centralidade ou nao da
proposta e aceitacio e do contrato escrito como “instrumentos do
contrato”, e também, dos atos de execucio e determinac¢io das altera-
coes dos instrumentos originais da contratacio.

Também ¢é preciso saber quais sdo os limites da heterocompo-
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sicao na definicao ou no preenchimento do contetido dos contratos.
Isso porque, em admitindo que as praticas negociais consistem em
fontes de deveres vinculantes as partes, os efeitos de técnicas hetero-
compositivas para defini¢io do contetddo dos contratos, como a inter-
pretacio e integracdo conforme a boa-fé e os usos e costumes (usos
do lugar e outras praiticas sociais) sio reduzidos por conta de um
novo modo de manifestacao da autonomia privada: aquele conjunto
continuo de atos e praticas sociais e econdmicas, determinadas vo-
luntariamente que carregam uma intencionalidade pratica, dirigida a
realizacao de determinados fins do contrato.
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