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to juridico brasileiro a situacoes que geram obrigagdes, mesmo sem
a manifestacio expressa de vontade de se vincular a um negécio ju-
ridico por parte dos sujeitos envolvidos naquela relagao juridica, tal
como ocorre com as relacdes contratuais de fato e as situacoes de
comportamento social tipico. Para tanto, analisou-se inicialmente
o conceito de negécio juridico, a partir das suas teorias expansivas
e restritivas. Em seguida, verificando-se os possiveis problemas das
teorias que tentam explicar as relacoes decorrentes de comporta-
mento social tipico, a partir da nogao de negédcio juridico, passou-se
a averiguar o enquadramento de tais situagoes a partir de uma relei-
tura do conceito de contrato, desvinculando-o do conceito formal e
abstrato de negécio juridico.

Palavras-chave: Direito Civil. Negécio Juridico. Teoria expansiva e
restritiva. Contrato. Vontade.

ABSTRACT

This article aims to investigate the protection granted by the brazil-
ian legal system to situations that generate obligations, even without
the express declaration of will to be bound to a legal transaction by
the parties involved in that juridical relation, as it occurs with con-
tractual relations in fact and situations of typical social behavior. To
this end, the concept of legal business was initially analyzed, from its
expansive and restrictive theories. Then, after verifying the possible
problems of the theories that try to explain the relations resulting
from typical social behavior, from the notion of legal transaction, it
was proceeded to investigate the framing of such situations from a
re-reading of the concept of contract, detaching it from the formal
and abstract concept of legal transaction.
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1 INTRODUCAO

Na década de 50, Karl Larenz jd previa a possibilidade de
uma relagao obrigacional ser criada a partir de um comportamento
social tipico, isto é, independentemente de manifesta¢io de vontade
de uma das partes (2006). A tese defendida pelo autor — e inspira-
da na teoria anteriormente desenvolvida por Haupt — foi forjada a
partir de uma situagio cotidiana de qualquer cidade alema aquela

época: a utilizagao do servigo de transporte por bondes.

“Um homem entra em um bonde bastante cheio”, inicia Karl
Larenz, mas, apesar de usufruir do servigo a ele disponibilizado, de-
clara veementemente, quando lhe é cobrado o valor da passagem,
que ndo celebrou e nem pretende celebrar qualquer contrato de
transporte. Ora, se no hd manifestagao de vontade no sentido de
firmar uma relagdo obrigacional — e, no caso extremo do exemplo, a
manifestacio ¢, até mesmo, em sentido contrério a qualquer vincu-
lagao —, nao se poderia, a0 menos em linha de principio, sustentar

que entre as partes se estabeleceu um contrato.

Como, entdo, obrigar o homem a pagar a passagem? Afinal,
sob o ponto de vista estritamente técnico, se inexistente o contrato

por auséncia de vontade, sequer se poderia cogitar inadimplemento.
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O homem a nada se obrigou e, por tal, nada pode ter deixado de
cumprir. Essa andlise, contudo, nao satisfaz os anseios da sociedade,
em que se espera que aquele que utilize um servigo pague por ele,
ainda que tal pagamento nio decorra da sua mais pura e intima

vontade.

Assim o é porque todos que sobem em bondes e deles se
valem para se locomover pelas cidades precisam pagar a passagem,
querendo ou nio. Trata-se de regra comezinha, amplamente aceita e
referendada por todos e que prestigia a igualdade daqueles que usam
os transportes publicos. Se a inten¢do for nao pagar pelo servico de
transporte, a solugio seria nao subir no bonde — diria qualquer usud-

rio a quem se ﬁZCSSC tal pergunta.

Neste contexto, o homem do exemplo de Karl Larenz deve
ser compelido a pagar a passagem, ou seja, a contraprestagio pelo
transporte que usufruiu. E com base em qué essa cobranga poderia
ser feita? Certamente, 4 primeira vista, nao com base em um contra-
to, vez que negada, de forma categérica, a vontade para a celebragao
do vinculo contratual pelo préprio homem, mas sim com fulcro em
uma relagao obrigacional que se formou a partir de um comporta-
mento social tipico, no sentido de que aqueles que usam os bondes

devem pagar por isso.

Admitia-se, jd aquela altura, a existéncia de relacoes obriga-
cionais que independem de manifestagao de vontade, mas que se
estabelecem e se fazem presentes porque assim impoe um determi-

nado comportamento social tipico. O papel da vontade, sempre tao
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relevante como fonte criadora de obrigacoes, tem sua forca mitigada
na formagao de contratos, entendidos como espécie de negécio ju-

ridico.

Ao longo dos anos que se passaram desde a década de 50 até
os dias atuais, pode-se afirmar que a vontade também sofreu outros
golpes. Um deles ¢ a ampla aceitagao da teoria da aparéncia, sobre-
tudo para reconhecer a validade e a eficicia de negdcios juridicos

inexistentes justamente por auséncia de manifestagio de vontade’.

Em julgado emblemadtico, a Quarta Turma do Superior Tri-
bunal de Justica, revendo posi¢io anterior (BRASIL, 2000), afastou
a alegacio de inexisténcia de contrato firmado em nome de pes-
soa juridica, mas por quem nao tinha poderes para tanto (BRASIL,
2017). Tal contrato havia sido assinado por apenas um dos dirigen-
tes da pessoa juridica, quando, em seu estatuto, constava previsao
expressa de que o Vice-Presidente Financeiro também deveria subs-
crever a avenga. O acérdao se fundamentou na teoria da aparéncia
e no principio da boa-fé objetiva, além de ressaltar que conclusio

diversa afrontaria o principio da razoabilidade.

De outra ponta, também nio se pode negar a validade e a
eficicia de inumeras relagdes obrigacionais que se formam, todos os
dias, pela Internet — através de sites, redes sociais e até mesmo apli-
cativos para telefones celulares —, as quais, muitas vezes, prescindem
de manifestagio de vontade, decorrendo, em algumas situacoes, da

mera utilizagao de servigo ou produto. Ou ainda, de relagbes em que

3 Para mais detalhes sobre a teoria da aparéncia, ver BIRENBAUM,
Gustavo. Teoria da Aparéncia. Porto Alegre: Fabris, 2012, passim.
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a aferi¢ao acerca da prépria presenga e da validade da manifestagao
de vontade é nenhuma, inclusive por razdes de ordem prdtica e pela

fugacidade da vida contemporinea.

Se Karl Larenz jd estava preocupado com as consequéncias
da massificacio das relagoes obrigacionais na sociedade industrial
moderna, os juristas de hoje devem estar ainda mais atentos para as

nuances que o desenvolvimento tecnolégico agregou a esta evolugao.

De fato, qualquer investigacio sobre a situagao atual das re-
lagoes obrigacionais e de suas fontes deve passar, necessariamente,
pelo estudo do papel da vontade. E esta a proposta deste trabalho,
asseverando-se, desde jd, que a vontade serd examinada sob o ponto
de vista do negécio juridico e do contrato, verificando-se a sua im-

portincia hoje em cada um desses institutos.

Outrossim, pretende-se analisar aquelas situagdes — eviden-
temente juridicas, e ndo apenas de fato — que geram obrigagoes, nao
porque as partes, para tanto, declararam a sua vontade, mas por con-
ta de uma correlacao da conduta entre diversos centros de interesses,
produzindo efeitos que sao aceitos a partir de uma avaliac¢ao social
do ato neste sentido. O enquadramento juridico dessas situagdes,
tanto do ponto de vista estrutural quando funcional, também serd

objeto de estudo no presente trabalho.

2 O PAPEL DA VONTADE NOS CONCEITOS TRADICIO-
NAIS DE NEGOCIO JURIDICO E DE CONTRATO
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O instituto do negécio juridico foi desenvolvido pelos ci-
vilistas alemaes no século XVIII com a finalidade de ser o modelo
tipico de uma estrutura que acolhesse a manifestagio da vontade do
sujeito de direito. A ideia era criar uma categoria genérica e abstrata,
que se encaixasse na parte geral do BGB, entao em elaboragao (GO-

DOY, 2008, p. 393).

Como se coaduna com sua prépria origem, o negdcio juridi-
co constitui instrumento da autonomia da vontade, jd que permite
que a vontade do sujeito de direito produza os efeitos juridicos por
ele desejados (ABREU FILHO, 1995, p. 337). Assim, Francisco
Amaral, a exemplo de diversos outros doutrinadores, conceitua o
negécio juridico como “declaragio de vontade privada destinada a
produzir efeitos que o agente pretende e o direito reconhece” (AMA-
RAL, 2003, p. 371). A identificagdo entre o negécio juridico e a
vontade ¢ tamanha que o préprio conceito daquele instituto, como

se v&, se confunde com a manifestacio volitiva®.

A predominincia do papel da vontade no ambito do negécio
juridico sempre foi defendida pela teoria voluntarista ou subjetiva.
Segundo esta teoria, a vontade seria o elemento bésico e fundamen-
tal do negdcio juridico, restando em segundo plano a sua declaragio
e subsequente conformagio com o ordenamento juridico. A vonta-
de, por si s6, isto é, sem atentar para requisitos e exigéncias legais,

ja seria capaz de gerar efeitos juridicos, “como se a vontade fosse va-

4 Caio Mdrio da Silva Pereira faz a seguinte observacio: “E tao re-
levante é o papel da vontade na ectiologia do negécio juridico, que se pro-
cura identificar a sua prdpria ideia conceitual com a declaragio de von-

tade, constituindo-se desta forma a sua definicao”. (2004, p. 477).
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lorada juridicamente sem que como e enquanto declarada” (GODOY,

p. 391).

Neste contexto, em hipdtese de conflito entre a vontade e
a sua declaragio, a primeira sempre prevaleceria. Por conseguinte,
seria necessdrio perquirir a vontade interna do agente — ou a sua
vontade real, conforme afirmado por Caio Mdrio da Silva Pereira ao
citar Savigny e Windscheid (2004, p. 481) —, a qual, quando de sua
manifestagio ao exterior, teria se corrompido ou perdido a sua moti-
vagao inicial. No retorno a origem, garantir-se-ia que o negécio juri-

dico seria firmado em estrita observancia 4 real intengao das partes.

Muito embora privilegie a vontade original que motivou as
partes a celebrar o negdcio juridico, a teoria voluntarista acaba por
abrir grandes espagos para o subjetivismo na relagao juridica nego-
cial. Averiguar, no intimo de cada parte, a sua real inten¢io ao ce-
lebrar o negécio juridico certamente traz inseguranca ao avengado,
além de inviabilizar o trafego juridico’, principalmente na contem-

poraneidade.

Ciritico voraz da teoria voluntarista, Emilio Betti sustenta
que a vontade, “como fato psicoldgico meramente interno, é qualquer

coisa em si mesma incompreemz’yel e incontroldvel, e pertence, unica-

5 De acordo com o Vicente Réo, ao expor as criticas feitas 4 teoria vo-
luntarista: “Tal é, em sintese, o contetido substancial da teoria subjetiva, contra a
qual, precedentemente, se disse e vem dizendo que, levada até as conseqiiéncias
extremas, faria depender, sempre, o valor dos atos juridicos do elemento interno
constituido pela voli¢io do agente, com sacrificio do accipiens, da declaracio e
da seguranca do comércio juridico, motivo pelo qual os autores, mesmo os que
seguem esta no¢io subjetiva, procuram atenuar-lhe a rigidez”. (1997, p. 164).
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mente, ao foro intimo da consciéncia individual’ (2003, p. 80). Para o
referido autor, a vontade até pode ser a origem do negdcio juridico,
mas apenas lhe seria possivel atribuir efeitos juridicos na medida
em que fosse reconhecida socialmente e respaldada pelo ordenamen-
to juridico. Essa verificagio de adequagao a lei, feita a posteriori,
dependeria, portanto, da declaragao, pois se dd fora do Amago do

agente®.

Vale dizer, uma vez declarada, a vontade perderia o seu papel
central, a ser assumido pelo vinculo estabelecido entre as partes a
partir das declaragoes emitidas e da confianga gerada por aquelas

manifestacoes de vontade, referendadas pelo ordenamento.

Estas s3o as bases para a teoria preceptiva ou objetiva, que
se contrapde a voluntarista. O negdcio juridico é visto como um
preceito da autonomia privada (GOMES, 1980, p. 81), cuja eficicia
decorre do ordenamento juridico a partir das declaragbes manifesta-

das, independentes da inten¢do original dos seus agentes.

Assim, para os partiddrios da teoria preceptiva, a vontade
deixa de ser o foco do negécio juridico, atribuindo-se tal papel a

declarago, que prevalecerd em casos de conflito. Para corroborar o

6 Confira-se a ligaio de Orlando Gomes, ao tratar da teoria objeti-
va do negécio juridico: “Pouco importa, segundo essa teoria, que a declaracio
corresponda exatamente ao querer interno, que lhe traduza fielmente o con-
teido. Nao ¢, portanto, a vontade que constitui a esséncia do negécio
juridico, sua for¢a criadora. (...) A vontade interna nao chega a ser sequer
um ele-mento componente do negécio juridico, porque nio passa de fase
passageira na sua génese, sendo apenas uma causa ¢ nio um de seus
elementos constitu-tivos. Assim, na interpretacdo dos negdcios juridicos, nio
importa a inten¢do propriamente dia, mas, sim, o sentido normal da
declaragao.” (1980, p. 12).
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seu argumento, os declaracionistas, assim chamados por José Abreu
Filho, se fundamentam na confianga que a declaragao de vontade
gera em seu destinatirio (ABREU FILHO, p. 59), confianca esta

que merece tutela do ordenamento juridico.

As posi¢oes defendidas de maneira radical pelas teorias vo-
luntarista e preceptiva podem ser conciliadas. Roberto de Ruggiero
sustenta que pouco importa verificar se os efeitos juridicos decorrem

da vontade pura e simples ou da lei, uma vez manifestada a vontade

ao mundo externo (Apud ABREU FILHO, 1995, p. 35):

O momento central e prevalente é a vontade. Se eu
quero satisfazer um interesse e conseguir um fim e o
ordenamento dd eficdcia a essa minha vontade, ob-
tendo o fim desejado, reconhecendo nascida a nova
relagio ou, extinta ou modificada, uma relagio jd
existente. Se ¢ a prépria vontade ou a lei que produz
esse efeito, ¢ uma questdao em meu entender ociosa,
visto que nem s6 a vontade o podia produzir sem a
tutela do ordenamento, nem este o podia fazer sem

que do individuo tivesse partido uma iniciativa.

Caio Mdrio da Silva Pereira defende posi¢ao semelhante e
reconhece que a vontade ¢ a lei se completam reciprocamente para a

cria¢do do negécio juridico (2004, p. 480).

Sem adentrar no mérito de qual teoria se revela mais ade-
quada, fato é que a teoria preceptiva ou objetiva desempenhou im-

portante fun¢io ao mitigar a relevincia do papel da vontade na seara
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dos negdcios juridicos. Até entdo soberana, motivadora da prépria
criagdo da categoria do negécio juridico, a vontade passou a ser

questionada e até mesmo relegada a segundo plano’.

Com este avanco, foi possivel cogitar de outras fontes para
a criagao de relacoes obrigacionais, que, assim como ocorre com a
vontade, repercutissem no ordenamento de forma a gerar os efeitos
juridicos pretendidos pelas partes. Basta considerar a teoria do com-
portamento concludente, cujo desenvolvimento no Direito Portu-
gués, por exemplo, foi impulsionado pelo artigo 234 do Cédigo

Civil daquele pais®.

Apesar de nao detalhar essa questdo, o préprio Emilio Betti
reconhece a importancia dos comportamentos, ao afirmar que “sd
na medida em que se torna reconhecivel no ambiente social, quer por
declaragoes, quer por comportamentos, ela [a vontade] passa a ser um

Jato social, susceptivel de interpretacio e de valoragio” (2003, p. 80).

Dai se extrai o segundo contributo relevante da teoria pre-

ceptiva: é o que Emilio Betti (2003, p. 79) denomina de “exigéncia

7 Emilio Betti nio deixa ddvidas acerca do papel que entende ocu-

par a vontade: “O teor de um negécio qualquer mostra bem que nele
ocupa o primeiro plano o regulamento de interesses disposto para o fu-
turo, ao passo que a vontade apenas estd em segundo plano, como diri-
gida 2 fungio prdtica daquele: ela pertence, efetivamente, A génese, mas
nio ao contetido do ato de autonomia como fato social” (2003, p. 84).
8 Artigo 234 do Cédigo Civil Portugués — Quando a proposta, a pré-
pria natureza ou circunstincias do negdcio, ou os usos tornem dispensdvel a de-
claragao de aceitagdo, tem-se o contrato por concluido logo que a conduta da
outra parte mostre a inten¢io de aceitar a proposta. Sobre o tema na doutrina
portuguesa, ver, por todos, PINTO, Paulo Mota. Declaragio Técita e Compor-
tamento Concludente no Negécio Juridico. Coimbra: Almedina, 1995, passim.
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de recognoscibilidade”, a ser imposta a todo fato social, inclusive ao
negoécio jurl’dico. Nota-se, entdo, que o negocio juridico é tutelado
enquanto tal pelo ordenamento porque ¢ um fato reconhecido e

aceito socialmente.

Indubitavelmente, aqui se tem uma aproximagio com a teo-
ria do comportamento social tipico de Karl Larenz: o comportamen-
to social s6 se torna tipico e fonte de obrigacoes em razao de uma
avaliagio social do ato neste sentido. A vontade e sua manifestagao
sao prescindiveis. Deste modo, o homem que se utiliza do servico
de transporte publico deve pagar a passagem do bonde porque esta
¢ a convic¢ao juridica da sociedade sobre tal questao, ainda que o

homem tenha declarado a sua vontade em sentido contrario.

Anténio Junqueira de Azevedo também incorpora o enfoque
social ao negocio juridico e registra que tal instituto nio é definido
apenas pela sua génese (a vontade, conforme defendido pela teoria
voluntarista) e nem s6 pela sua fungao (teoria preceptiva) (GODOY,
2008, 392). O aludido autor reconhece que o negécio juridico é
preceito, é autorregramento da vontade, mas acentua que “o negdcio
nio é o que o agente quer, mas sim o que a sociedade vé como a
declaragdo de vontade do agente” (AZEVEDO, 2002, p. 21). E mais.
O negbcio juridico seria “manifestacio de vontade cercada de certas
circunstdncias que fazem com que socialmente essa manifestagio seja
vista como dirigi-da a produgio de efeitos juridicos” (AZEVEDO,
2002, p. 20).

Diante do exposto, é possivel perceber que a vontade, muito

embora ainda exerca papel relevante no ambito dos negdcios juri-
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dicos, ¢ cada vez mais debatida e vem perdendo espago como fonte
Unica das relagoes obrigacionais. Se a vontade ainda pode ser consi-
derada a génese do negdcio juridico em seu conceito tradicional, nao
se discute, por outro lado, que tal vontade deve se compatibilizar
com o ordenamento juridico e ser referendada do ponto de vista so-
cial. A atribuicao de efeitos juridicos aquela declaragao de vontade —
ja externa, portanto — depende do reconhecimento social enquanto

ato gerador de eficdcia.

Essa nova percep¢io da vontade também atinge o institu-
to do contrato, pois, de acordo com o seu conceito tradicional, o
contrato nada mais é do que “acordo de vontades com a finalidade de
produzir efeitos juridicos” (PEREIRA, 2005, p. 07). Trata-se de con-
ceito forjado, inegavelmente, a partir da no¢io de negécio juridico.
Diante disso, indaga-se se ainda subsiste hoje a plena identificacio

entre o conceito de negécio juridico e de contrato.

Com efeito, como serd desenvolvido neste trabalho, o ne-
gécio juridico e o contrato sdo institutos juridicos diversos, que
nao se sobrepdem, e merecem uma releitura a partir da importan-
cia atribuida hoje a vontade, enquanto fonte de obrigagdes, bem
como atentando a fungio desenvolvida no trinsito juridico pelos
contratos. De um conceito tradicional em que a vontade estd sempre
presente — até mesmo como elemento fundamental —, pretende-se
ir além, para um conceito revisto, em que se admita no escopo con-

tratual relagdes que independam da volicio.
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3. EXTENSAO DO NEGOCIO JURIDICO E AS SITUACOES
LIMITROFES: relagbes contratuais de fato; comportamentos
sociais tipicos e atividade

A demarcagio dos limites do negécio juridico — e, con-
sequentemente, a existéncia de situacoes limitrofes — depende da
percep¢io que se faz do conteddo da vontade e de sua declaragio’.
Conceitos mais ou menos amplos de manifestagio de vontade pode-
rao levar — ou nao — ao reconhecimento de determinado fato social

como negdcio juridico.

Nesse contexto, delineiam-se duas teorias quanto a extensao
do conceito de negdcio juridico, no que diz respeito a importincia
da vontade em sua delimitacio, quais sejam: teoria extensiva e teoria

restritiva.

Para a teoria extensiva, hd que se levar em consideragio as le-
gitimas expectativas dos envolvidos e a confianga estabelecida entre
as partes para a formagao de vinculos negociais, mesmo que nao haja
uma orientagio volitiva inequivoca para o estabelecimento daquela
relagio negocial (ALMEIDA, 1992, p. 99). Assim, ainda que nio
exista a efetiva declaragao expressa das partes para a conclusio do
negécio juridico, é possivel que se fale em declaracao de vontade
como consciéncia da declara¢do, dispensando o direcionamento vo-

luntdrio da conduta (id., 1992, p. 54).

9 Nas palavras de Carlos Ferreira de Almeida: “Para a delimitacio do
territério préprio do negdcio juridico, renascem as querelas sobre o valor da
vontade e da declaracio (ou da confianga), sobre a génese e o fundamento dos
efeitos negociais e, em geral, sobre a posi¢ao relativa do negécio juridico no

conjunto das fontes criadoras de efeitos juridicos”. (ALMEIDA, 1992, p. 26).
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Sobre as teorias extensivas, destaca Juliana Pedreira da Silva
que a for¢a motriz é a declaragio da vontade, cujo parimetro é ob-
jetivo e normativo, razao pela qual a declaragao de vontade poderia
advir de qualquer expressao ou conduta humana (SILVA, 2011, p.
24). A interpretagao é ampliativa. Nessa hipdtese, poder-se-ia pensar
nas situa¢oes limitrofes (relagdes contratuais de fato, comportamen-
to social tipico e atividade) como abarcadas por esta linha conceitual
de negdcio juridico, jé que qualquer comportamento ou coordena-
¢ao de atos com finalidade comum poderia ser incluido no amplo

conceito de declaragao de vontade.

Todavia, hd equivocos na utiliza¢do das teorias extensivas:
deixa-se 2 margem de investiga¢o a finalidade pretendida pelas par-
tes, vez que, mesmo em harmonia com o ordenamento, nem todas
as condutas terdo potencial para a produgao de negécios juridicos.
Além disso, passa-se a desconsiderar que o encontro de interesses,
somente se regulados e orientados pelos protagonistas da relagao,
pode se traduzir em negdcio juridico (id., 2011, p. 25). Arremata-se,
por fim, que a adogao da teoria extensiva afasta a vontade psicold-
gica como critério do negécio jurl’dico, 0 que nao justiﬁca atenuar
o papel volitivo na formacio da declaragio para a vinculagio a um

negoécio juridico (id., 2011, p. 28).

Por seu turno, as teorias restritivas exigem, para a configu-
racio do vinculo negocial, a manifestagao de uma vontade dirigida
especialmente para a producio de determinados efeitos juridicos
(ALMEIDA, 1992, p. 40), isto é, se faz necessdria uma manifestagao

de vontade qualificada negocialmente.
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Com efeito, verifica-se que a diferenga entre ambas as teo-
rias reside no fato de que, para a teoria extensiva, o comportamen-
to humano pode ser compreendido como declaragao de vontade,
independentemente de informag¢des minimas e razodveis no exerci-
cio volitivo. Por outro lado, as teorias restritivas somente encaram
o comportamento como declaragio de vontade se o contexto e as
informagdes permitam a formagao da vontade e sua posterior decla-

ragao (id., 1992, p. 30).

Se a distin¢ao pode parecer um tanto quanto tedrica a pri-
meira vista, a sua relevincia prdtica consiste em assumir que deter-
minados fatos sociais criam relagoes obrigacionais e geram efeitos
juridicos independentemente de serem enquadrdveis no conceito
tradicional de negécio juridico ou mesmo de contrato. O apego a
estrutura, condenado por Pietro Perlingieri'®, nao pode servir de

justificativa para se negar tutela juridica a situagoes cada vez mais

10 Segundo o autor, “Todo fato juridicamente relevante e, em particular,

todo fato humano voluntdrio, todo ato de iniciativa privada tem uma fun¢io, a
qual ou ¢ predeterminada pelo ordenamento nos esquemas tipicos, ou ¢ modelada
pela iniciativa dos sujeitos. A fungio, portanto, ¢ a sintese causal do fato, a sua
profunda e complexa razio justificadora: ela refere-se nio somente 4 vontade dos
sujeitos que o realizam, mas ao fato em si, enquanto social e juridicamente rele-
vante”. (PERLINGIERI, 2002, p. 96). Na doutrina nacional, ver: MONTEIRO
FILHO, Carlos Edison do Régo. Usucapido Imobilidria Urbana Independente
de Metragem Minima: Uma Concretizacio da Fungao Social da Propriedade. /n:
MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo (Coord.). Direito das Relagoes
Patrimoniais: Estrutura e Funcio na Contemporancidade. Curitiba: Jurud, 2014.
p. 17: “Nesse panorama, o intérprete que se vé diante de uma situagio juridica
qualquer, deve perquirir, para além de seus elementos constitutivos (o que ela ¢), a
sua razio teleologicamente justificadora: para que serve? Ou seja, os institutos juri-
dicos, partes integrantes da vida de relacio, passam a ser estudados nio apenas em
seus perfis estruturais (sua constitui¢do e seus elementos essenciais), como também
— e principalmente — em seus perfis funcionais (sua finalidade, seus objetivos).”
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presentes no cotidiano da vida contemporanea.

A artificialidade com que as teorias extensivas tratam o es-
copo do negdcio juridico é confirmada pelo estudo das situacoes
limitrofes, isto é, daquelas hipdteses que nio se adequam perfeita-
mente ao conceito adotado de forma tradicional pela doutrina, mui-
to embora gerem efeitos amplamente reconhecidos socialmente. As
relagbes contratuais de fato, os comportamentos sociais tipicos e a
atividade até podem ser, afinal, entendidos como negécio juridico,
mas apenas mediante um exercicio de — permita-se repetir — artificial
alargamento do conceito de tal instituto, mediante extensao desme-

dida da vontade, presumindo-a quase que de forma ilimitada.

Como serd exposto ainda neste trabalho, nao parece ser essa
a solugao mais adequada. Para que se chegue a esta conclusio, toda-
via, mister que se debruce, ainda que brevemente, sobre as situagoes

limitrofes acima indicadas.

3.1 RELACOES CONTRATUAIS DE FATO E COMPORTA-
MENTOS SOCIAIS TiPICOS

A doutrina das relagoes contratuais de fato foi desenvolvida
por Giinther Haupt, como “possibilidade de constituigio de relagoes
Juridicas de tipo contratual, através de meros comportamentos mate-

riais, independentemente de declaragoes negociais e sem correspondéncia

nos deveres legais tradicionais” (MENEZES CORDEIRO, 2011, p.
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555). Para Haupt, seriam trés as hipéteses de relagdes contratuais de
fato: (i) aquelas que surgem a partir de contatos sociais; (ii) aquelas
travadas em virtude de coletividades féticas; e (iii) aquelas criadas em

razdo de uma obrigacao de prestar social.

No primeiro grupo das relagoes contratuais de fato, esta-
riam inseridos, entre outros, os deveres de cuidado e considera¢ao
que surgem entre partes que estao em vias de ou tém a intencio de
estabelecer uma relagio obrigacional. E o que Juliana Pedreira da
Silva identifica como “contato social que antecede a eventualidade da
celebragio de um contrato” (SILVA, 2011, p. 31), e é comumente
estudado pela doutrina como responsabilidade civil pré-contratual

ou pré-negocial.

Exemplos deste tipo de relagio de fato nao sio incomuns,
haja vista que a celebragio de um negécio juridico ou de um contra-
to pressupoe, via de regra, uma aproximacao entre as partes. Alids,
eis uma dicotomia da vida contemporinea: a0 mesmo tempo em
que o trifego comercial intenso e tecnoldgico gera situagdes em que
relagdes obrigacionais sdo firmadas sem que tenha havido sequer
manifestacio de vontade', existe, em contrapartida, espago cada vez
maior para contratagdes de natureza complexa, que envolvem até

mesmo redes contratuais'? e exigem uma série de acertos prévios

11 Conforme ressaltado por Menezes Cordeiro, Haupt j4 sublinhava que
“no tréfego moderno de massas, chega-se, muitas vezes, a situagdes obrigacionais
sem que tenha havido a troca prévia da proposta e aceitagio contratuais”. (2011,
p- 555).

12 Para aprofundamento sobre a matéria, ver, por todos, KON-
DER, Carlos Nelson. Contratos conexos: Grupos de contratos, re-
des contratuais e contratos coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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entre as partes para a consecucao do objetivo final.

Nao por outro motivo, ¢ difundido o entendimento de que
os contratos se formam progressivamente, em etapas, mediante
obriga¢des assumidas de maneira paulatina. Clévis Couto e Silva jd
afirmava, na década de 60, que a relagao obrigacional deve ser com-
preendida como um processo, porquanto vérias fases se sucedem até
que se atinja o objetivo final daquela relagao com a satisfacio dos
interesses das partes (SILVA, 2000).

E possivel, neste contexto, que determinada relagio nascida
em uma das fases pré-negociais ou pré-contratuais ganhe autonomia
e seja capaz de vincular as partes com efeitos obrigacionais por si
s6'%, sem que se mostre necessdrio, inclusive, que o negécio juridico

que inicialmente se intentava estabelecer venha a se concretizar.

Basta imaginar, por exemplo, que duas partes pretendem fir-
mar contrato de engenharia para fixagio de estacas em determinado
terreno, cuja complexidade exige, antes da prépria formalizagao do
instrumento contratual, uma série de estudos de solo e viabilidade
técnica. Neste interim, contudo, a parte que pretende ser contratada
inicia a limpeza do terreno, até entao ocupado por entulho de outras

obras.

13 A propésito, eis a licdo de Juliana Pedreira da Silva: “Todavia, a fase pré-
-negocial pode se revelar ainda mais complexa, uma vez que determinados com-
portamentos humanos, observados nessa fase, embora nio configurem verdadeiras
declaragdes de vontade, a ponto de concluirem um negécio juridico, podem ser
considerados tipicos e correspondentes, no sentido de que, conforme as condigoes
gerais do trafego, tais comportamentos estardo ligados a uma consequéncia obri-

gacional”. (2011, p. 35).
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Por razdes de ordem técnica, o contrato de engenharia nao
evolui. Ainda assim, pode-se afirmar que entre as partes se estabe-
leceu uma relagdo contratual de fato quanto a limpeza do terreno,
que nao s6 deve ser finalizada como devidamente remunerada pela
parte que se beneficiou do servico. Apesar de nao ter havido espe-
cifica manifestagao de vontade de parte a parte, ¢ indiscutivel que
seus comportamentos materiais — oriundos do contato — criaram
um vinculo com eficdcia obrigacional, o qual encontra respaldo na
convicgao social geral de que os servigos devem ser corretamente

prestados e remunerados.

O segundo grupo de relagoes contratuais de fato indicado
por Haupt diz respeito as coletividades fticas. Conforme esclareci-
do por Menezes Cordeiro, tais relagoes exigiriam que o individuo se
incluisse em uma “situacio comunitdria’, da qual seriam exemplos a
sociedade comercial e o trabalho (2011, p. 556). Na primeira hip6-
tese, tem-se a eficicia dos negécios juridicos firmados por socieda-
de em comum, irregular, isto ¢, aquela nao devidamente registrada
junto ao Registro Pablico de Empresas Mercantis, porquanto a sua

conduta, ao atuar em seu nicho empresarial, seria socialmente tipica.

J4 a segunda hipdtese impede que se deixe de remunerar o
trabalhador pelos servigos prestados, mesmo em caso de se constatar
a invalidade do contrato de trabalho. Tanto o primeiro quanto o
segundo exemplos se balizam em fundamentos de justica e de veda-
¢a0 ao enriquecimento sem causa (MENEZES CORDEIRO, 2011,
p. 556.), além de ressaltar a necessidade do reconhecimento social

daquele fato como verdadeiramente capaz de gerar efeitos juridicos.
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Poder-se-ia cogitar, inclusive, de uma visao embriondria da teoria da

aparéncia.

O dltimo grupo das relagdes contratuais de fato de Haupt
decorre da obrigagao de um prestar social. O principal exemplo é
aquele ja referido na introdugao do presente estudo: o servico pad-
blico de transporte, posto a disposicao de qualquer individuo. Em
casos tais, consoante se viu, a relacdo contratual se estabelece antes
mesmo — ou até contrariamente — a manifestacio de vontade do

usudrio.

A teoria de Giinther Haupt foi criticada por Karl Larenz por
conta de dois aspectos principais. Em primeiro lugar, afirmou La-
renz que Haupt reuniu, sob o conceito tnico de relagées contratuais
de fato, hipdteses bem diversas, falha que nao teria sido superada
pela classificagao proposta pelo autor. Em segundo lugar, a prépria
expressao “relagdo contratual de faro” foi alvo de criticas por parte de
Larenz, ao fundamento de que levaria a “equivocada conclusio de que
se trata de processo extrajuridico” (SILVA, 2011, p. 35/36).

Karl Larenz desenvolve, entao, a teoria do comportamento
social tipico, jd apresentada na introdugao ao presente trabalho. Tal
teoria deve ser examinada com a ressalva de que o préprio Larenz
reviu sua posi¢ao na terceira edi¢do de sua obra sobre Direito das
Obrigagdes. A partir de entdo, passou a acompanhar a doutrina ale-

ma majoritdria e a explicar o comportamento social tipico como

o



expressio da vontade presumida'®".

Nao obstante, o estudo da teoria do comportamento social
tipico se mantém pertinente, na medida em que vislumbra uma
fonte de obrigacio independente da vontade. Trata-se, portanto, de
reconhecer que a vontade nio detém o monopdlio sobre a constitui-

¢ao das relagdes obrigacionais, o que se revela um ineggvel avanco.

Ao se admitir que um comportamento social tipico gera efei-
tos obrigacionais por assim ser reconhecido pela convic¢ao juridica

geral, o regramento sobre a capacidade e os vicios de consentimento

14 A posicio que passa a ser adotada por Karl Larenz nio ¢ infensa a cri-

ticas. O préprio exemplo por ele explorado em seu artigo sobre comportamento
social tipico (2000), isto ¢, o do homem que faz uso do servico de bonde, j4 é
suficiente para afastar a aplicagio do conceito de vontade presumida in casu. Afi-
nal, nio se pode admitir a presun¢io de vontade em situagoes em que a conclusao
do negdcio juridico ou do contrato é expressamente recusada. Segundo o préprio
Karl Larenz, “Mas entéo ¢ necessério, segundo a interpretagio geral, algum ato no
qual seja possivel reconhecer a vontade de concluir o contrato. (...) Como
reconhecé-la se a pessoa declara logo ao embarcar que deseja andar no bonde, mas
nao quer concluir nenhum contrato de transporte?” (2006, p. 56).

15 Para ilustrar a dificuldade de se enquadrar as relagbes contratuais de

fato ou comportamentos sociais tipicos no conceito de vontade presumida, vale
mencionar famoso julgado na Alemanha, citado por Larenz e Massimo Bianca. A
Prefeitura de Hamburgo destinou parte de uma 4rea publica para funcionar como
um estacionamento pago. Diariamente, determinado individuo estacionava seu
veiculo na drea e declarava ao vigilante do local, expressamente, que recusava a vi-
gildncia e que nio iria pagar a taxa de estacionamento. O seu argumento ¢ de que
a drea era de uso comum. A questio foi judicializada e a Corte Alema deu razio
a sociedade empresdria privada que operava o estacionamento, ao fundamento de
que a relagdo obrigacional se estabelecia pela simples colocagio de fato do veiculo
no estacionamento. Vé-se, portanto, que o comportamento prevaleceu sobre a
declaragao de vontade do individuo, justamente por ser um comportamento valo-

rado socialmente como relevante. (BIANCA, 1987, p. 40/43).
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se torna despiciendo'®. No entanto, Karl Larenz remarca que, muito
embora a capacidade de fato seja irrelevante para a caracterizagio do
comportamento social tipico, ¢ essencial que o agente seja capaz de
reconhecer “o significado social tipico de seu ato”, isto é, de reconhe-
cer a avaliacdo social que ¢ atribuida ao seu ato (2006, p. 61). Esta
exigéncia diferencia o comportamento social tipico, por exemplo,
do ato-fato, para cuja prdtica nao é necessdrio que o agente tenha

A cial?
consciéncia'’.

O mais interessante acerca da teoria desenvolvida por Karl
Larenz, contudo, é a proposi¢ao de um conceito mais amplo de con-
trato. Dessa maneira, Larenz foge da critica feita 2 Haupt no sentido
de que a relagao contratual de fato mais pareceria uma categoria
extrajuridica. Para Larenz, pensando-se em um conceito amplo, se-
ria vidvel abarcar dentro da estrutura contratual tanto os “verdadei-
ros contratos’ (2006, p. 62), ou seja, os negdcios juridicos bilaterais,
quanto os comportamentos sociais tipicos. Em comum, o papel de
fonte geradora de relacoes obrigacionais e, mais pontualmente, con-

tratuais, o que representaria a visao funcional do instituto.

16 Trata-se de ponto sensivel na teoria do comportamento social tipico, eis

que, ao desconsiderar as regras de capacidade para fins de verificagao de validade
da manifestacio de vontade, por exemplo, reconhece-se uma relacio obrigacional
que pode ser prejudicial aos incapazes. Afinal, nio se pode olvidar que o regra-
mento das incapacidades tem um viés protetivo.

17 “Os atos-fatos tém como pressuposto necessdrio uma atuagio licita de
alguém, mas nio se exige que o agente tenha consciéncia do que estd fazendo. Os
seus efeitos sio independentes da circunstincia de haverem sido praticados com
consciéncia da agio, por isso nio se exige neles capacidade juridica do agente, nem
lhes sdo aplicdveis os preceitos gerais sobre vicios de vontade ¢ do consentimento”.

(NORONHA, 2013, p. 405).
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Af reside a principal distingao entre os posicionamentos de
Haupt'® e Larenz, conforme sintetizado por Carlos Ferreira Almeida

(1992, p. 28/29):

Enquanto que para Haupt e os seus seguidores as
relagbes que chama ainda de contratuais podem ter
dois fundamentos (o contrato propriamente dito,
negécio juridico bilateral formado por proposta e
aceitagio, e situagdes meramente ficticas, que nio
sdo contratos), para Larenz e para a doutrina que
seguiu os seus passos trata-se principalmente de
enquadrar diferentes modelos para a conclusio do
contrato (o processo normal mediante declaracoes
de vontade e a relevincia, como aceitacio, de com-

portamentos sociais tipicos).

Apesar de posteriormente descartada, a teoria do comporta-
mento social tipico na forma como moldada por Karl Larenz, dentro
do escopo contratual, é de extrema valia para que se defenda uma
ampliacdo das fontes geradoras das relagoes contratuais, em total

consonincia com a realidade atual.

18 Antdnio Junqueira de Azevedo se aproxima de Haupt ao analisar uma
relagio contratual de fato em parecer referente a estacionamento gratuito de su-
permercado. A hipdtese sub examine ¢ de responsabilidade civil por assalto, segui-
do de morte, em que o meliante abordara a vitima no estacionamento privado do
supermercado. O aludido autor critica, contudo, a expressio relacio contratual de
fato, por entender que o contrato sempre pressupde declaragio de vontade. Exata-
mente por isso, ao analisar a relagdo estabelecida entre o supermercado e a pessoa
que estaciona veiculo em seu pdtio, Antdnio Junqueira de Azevedo vislumbra ali
uma “relagio sinalagmdtica em tudo semelhante & contratual”, mas nao verdadeiro

contrato (AZEVEDO, 1997, p. 124).
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Promover uma releitura do contrato neste sentido, o que
serd examinado ainda neste trabalho, também traz o beneficio de se
afastar a artificialidade das teorias que buscam aumentar o campo de
incidéncia da vontade e, por conseguinte, o espectro dos negécios

juridicos.

3.2 ATIVIDADE

Outra situagdo limitrofe que merece destaque no presente
trabalho ¢ a chamada atividade. Trata-se de nogao desenvolvida pri-
meiramente no Direito italiano, por Tullio Ascarelli, e que se traduz
em uma série de atos coordenados entre si e dirigidos a uma finalida-
de comum. A coordenagio dos atos é essencial para a caracterizagao
da atividade, pois ¢ justamente nesta conjugagao que a atividade se
distancia de cada ato praticado de forma singular (NORONHA,
2013, p. 422).

Desta forma, a atividade atrai qualificagio juridica prépria,
apurdvel a partir da fun¢io que desempenha no ordenamento juridi-
co. De se notar que a valoragio da atividade se d4, entdo, a partir de
sua finalidade, deixando em segundo plano o aspecto volitivo tan-
to dos atos praticados singularmente quanto da coordenagao. Para
Tullio Ascarelli, a atividade constitui em si mesma um fato, para cuja
relevancia juridica a vontade do sujeito é indiferente, nao sé quanto
as consequéncias que legalmente dele derivem, mas quanto a sua

propria subsisténcia®.

19 No original: “La actividad efetivamente desarollada constituye, como
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Estd-se diante, mais uma vez, de uma fonte de obrigagoes
que independe da manifestagao da vontade, a exemplo do que se
demonstrou acerca das relagoes contratuais de fato e dos comporta-
mentos sociais tipicos. Se a atividade existe a partir da coordenagio
de atos juridicos e é qualificada pela fun¢io que desempenha no
ordenamento, poderd muito bem assumir a func¢ao de gerar uma

relagdo obrigacional.

Alids, os exemplos indicados por Tullio Ascarelli revelam esta
conotagio, a saber, as atividades empresarial e laborativa. Mesmo
que inexista a declaragao de vontade em consonancia com a ativi-
dade — coordenacio de atos com finalidade comum —, esta existird
e produzird os seus efeitos no ramo empresarial ou trabalhista. E é
certo que, para que surta seus efeitos, a fungio da atividade deve-
rd ser juridicamente relevante, como esclarece Fernando Noronha

(2013, p. 422).

Aquilo que Fernando Noronha identifica como “juridica-
mente relevante” é reconhecido por Juliana Pedreira da Silva como
valoragio social, apta a referendar a fungio exercida por determina-
da atividade. Segundo a autora, “a coordenacio dos atos serd objetiva-
mente valorada de acordo com as exigéncias do trdfego juridico, o que

configurard também uma relagio juridica ou uma atividade” (2011,

ha sido puesto de relieve, un ‘hecho’, y un hecho para cuya relevancia juridica
la voluntad del sujeto es indiferente no sélo respecto de las consecuencias que
legalmente derivan de él, sino respecto de los actos que integram la actividad (y,
veremos, por cuanto concierne la actividad calificada empresarial, respecto del
propésito de dichos actos; a su vez deberd ser valorada objetivamente a dichos
efectos, independientemente de la voluntad del sujeto, la existéncia de la organi-

zacién).” (ASCARELLIL, TULLIO, 1964, p. 147).
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p. 15).

Tem-se aqui mais um ponto de aproximagao entre as nogoes
de atividade e comportamento social tipico, uma vez que ambos
dependerao de uma valoragio social para que sejam reconhecidos
como fontes geradoras de relagoes obrigacionais, independentemen-

te da vontade.

O cardter limitrofe da nogao de atividade é inegdvel, pois,
da maneira como cogitadas as figuras do negécio juridico e do con-
trato, nio haveria espaco para que se tutelasse tal coordenagao de
atos que desempenham funcio juridicamente relevante. A rigidez de
uma andlise meramente estrutural acabaria por impedir que situa-
¢oes cada vez mais comuns fossem reguladas pelo ordenamento, o
que nio se pode admitir, sobretudo porque o Direito deve acompa-

nhar os anseios da sociedade.

O conceito de atividade ¢ tao fluido e atual que Juliana Pe-
dreira da Silva propoe que se parta dele para uma releitura do con-
trato, de forma a desvincular este tradicional instituto juridico do

papel da vontade e extremd-lo da no¢ao de negécio juridico.

4 NEGOCIO JURIDICO VS. CONTRATO: pressuposto ¢ am-

pliagdao do contrato

Diante das teorias extensivas e restritivas sobre o conceito do negé6-

cio juridico, de acordo com a extensao do que é compreendido por
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vontade, além das situacoes limitrofes expostas no tépico anterior,
necessdrio se faz a qualificacio das relagdes decorrentes da atividade
ou do comportamento social tipico para sua correlata tutela por par-

te do ordenamento.

Assim, o que se propord nesse tépico é seu enquadramento
como relacio contratual, com base no descolamento entre os concei-
tos de negécio juridico e contrato, muito embora, de forma macica,
tenha-se em consideragio o contrato como espécie do género negé-

cio juridico (SIRENA, 2013, p. 96)*.

Importante esclarecer que nio se pretende demonstrar a
inexisténcia de total identificagio entre contrato e negdcio juridico,
mas, sim, conferir uma andlise funcional ao contrato, relendo-o a
partir do atual contexto social em que se insere — especialmente de
volubilidade e massividade das relagoes sociais — com o viés de am-
pliar sua delimita¢do, abarcando, com isso, as relagoes contratuais de

fato, os comportamentos sociais tipicos e a atividade.

Conforme jd explicado, a “lacuna” deixada pelas teorias res-
tritivas torna evidente a existéncia de situacoes limitrofes — destaca-
das no tdpico anterior — e que dao ensejo a repaginacio do conceito
de contrato, ampliando-o para além da identificagio do conceito de

negécio juridico.

20 Para demonstrar a identificagio do contrato para com o negécio juridi-
co, em que o contrato ¢ considerado como espécie do negdcio juridico, essencial o
posicionamento de Orlando Gomes: “Contrato é uma espécie de negécio juridico
que se distingue, na formagao, por exigir a presenca de pelo menos, de duas partes.
Contrato &, portanto, negécio juridico bilateral, ou plurilateral” (1995, p. 04).
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Desse modo, o negdcio juridico trataria das relagdes em que
had manifestacio de vontade para a produgao daquele negécio juri-
dico propriamente dito, enquanto o contrato abarcaria nao sé situa-
¢oes em que hd negécio juridico fundante, mas iria além, cuidando
de relagoes féticas socialmente tipicas merecedoras da devida tutela

pelo ordenamento juridico.

E assim se justifica em razao da modifica¢io do contexto em
que se forjou o contrato na era moderna — a era dos c6digos — para

12!, Isso porque, verifica-se que o contrato, na

o atual contexto socia
era moderna, plasmou-se efetivamente sobre o dogma da vontade,
influenciado pela matriz do pensamento kantiano segundo a qual
somente a vontade individual seria fonte de todas as obrigacoes juri-
dicas, como forma de afirmagio do ideal de liberdade e igualdade de

cada homem frente aos demais (NALIN, 2008, p. 108).

Portanto, o contrato acabava por traduzir o interesse indi-
vidual, manifestado através da expressio da vontade. Com efeito,
sua pactuaglo era fruto da escolha livre dos préprios interessados,
da manifestagao de suas vontades, tomada por iniciativa autdnoma.
Por esse motivo, tinha cabimento a perfeita identificacio entre os

conceitos de contrato e negécio juridico (SIRENA, 1995, p. 44).

Ocorre que as sociedades ocidentais, como jd apontado, so-

freram transformagodes profundas de ordem econdmica, social e po-

21 Nas palavras de Paulo Nalin: “Toma-se como premissa fundamental, a
superagao do conceito moderno de contrato, baseado na vontade individual dos
contratantes o que n4o mais se encontra exata ressonincia na realidade fitica”

(2008, p. 25.).
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litica, modificando a caracterizagao e configuracao do contrato, vez
que os institutos sao historicamente modificdveis, tendo sempre que

se fazer a sua adequaco a realidade em que se inserem?™.

A produgio em grande escala decorrente do processo de in-
dustrializagao e a consequente necessidade de escoamento da larga
produgao acabaram por gerar a massificagio e volatilidade das rela-
oes sociais. Nesse contexto, o panorama de negociacao de contratos
em que as partes se encontravam em patamar de igualdade (ainda
que meramente formal) e chegavam a conclusées de vinculos forma-
dos com a expressa manifestacio da vontade acabaram por ruir. A
prépria padronizagao contratual observada, por exemplo, nos con-
tratos de adesdo, acaba por enfraquecer a ideia de manifestagio de

vontade, sobre a qual se fundamentaria o contrato.”

22 Sobre a variacio do conceito e da fungio desenvolvida pelos institutos

no decorrer da histdria, destaca Pietro Perlingieri: “As categorias (direito subjetivo,
direito potestativo, interesse legitimo, negécio bilateral, procedimento, fattispecie)
devem contribuir para o conhecimento, e nao representar rigidos paradigmas nos
quais a realidade ¢ deformada.(...) Com o transcorrer das experiéncias histdricas,
institutos, conceitos, instrumentos, técnicas juridicas, embora permanegam no-
minalmente idénticos, mudam de fungio, de forma que, por vezes, acabam por
servir a objetivos diametralmente opostos aqueles originais.” (2008, p. 139/141).

23 Sobre o tema, vide, Enzo Roppo, que evidencia o processo de crise do

contrato em seu contexto cldssico: “Mas uma tal teoria e disciplina juridica
das transferéncias de riqueza se resulta adequada a um sistema econdémico
indivi-dualista ¢ pouco dinimico, no qual as trocas eram, no geral, bem
ponderadas e conservervam um certo cardter <pessoal> - nao podia satisfazer as
exigéncias da moderna economia de massa, caracterizada pelo extraordindrio
incremento do vo-lume das trocas (sobretudo entre as empresas e os
consumidores de seus produtos e os utentes dos seus servicos) ¢ sua crescente
standartizagio ¢ <impessoalidade>. Num sistema caracterizado pela produgio,
distribui¢io e consumo de massa, o primeiro imperativo ¢, de facto, o de
garantir a celeridade das contratagdes, a segu-ranga ¢ a estabilidade das relacoes;
mas estes objetivos requerem, justamente, que
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De igual forma, as relagdes de fato estabelecidas pelo contato
social dos viventes também manifestam o descompasso entre o con-
texto cldssico em que foi forjado o contrato ligado a ideia de negécio
juridico e a realidade das coisas. A realidade aponta para a aceita¢ao
social de determinado comportamento, a revelia da efetiva manifes-
tagdo da vontade expressa para este fim, isto é, ao revés da exigéncia
especifica da manifestagio da vontade qualificada para a formagao
do vinculo. E é exatamente este o caso do exemplo exposto na intro-
ducio, trazido por Larenz, e que narra a pessoa que entra no bonde,
se locomove, mas que manifesta vontade contrdria & contratagao do

servigo de transporte.

Por esse motivo, visa-se a revisio do conceito de contrato,
alcangando, assim, ao invés da “morte do contrato™, sua readequa-
¢ao. Apega-se nao ao formalismo pelo qual se caracteriza o contrato
em sua modulacio cldssica, mas & manutencio de sua funcio de

garantir o trinsito juridico nas relagées sociais.

as transacoes sejam tomadas e disciplinadas na sua objetctividade, no seu desen-
volvimento tipico; eles sdo, portanto, incompativeis com a atribuicao de relevan-
cia decisiva & vontade individual, as particulares e concretas atitudes psiquicas dos
sujeitos interessados na troca, numa palavra, com a teoria da vontade” (ROPPO,
2009, p. 298). Também sobre o tema, v. Paulo Nalin: “Eis que o modelo cldssico
de contrato, emoldurado em um sistema juridico que nio mais reflete a realidade
fética, por for¢a da abrupta mudanca na maneira de contratar.”. E, em seguida,
remata o autor: “A proje¢io desse novo modo de pensar nao se limita a aspectos
meramente sociopoliticos (...) e a ideia de acaso atinge o contrato, enquanto mo-
mento do sistema codificado. A crise e até a ‘morte do contrato’ (Grant Gilmore)
estdo inseridos nesse contexto, em que a desconstru¢io dos dogmas se apresenta

como inevitdvel” (NALIN, 2008, p. 113/114).

24 Vide: GILMORE, Grant. La morte del contratto. Tradugio de Cosi-
mo Marco Mazzoni e Vincenzo Varano. Milano: Giuffré, 1988.
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Essa necessidade de preservar a fungao econémica desenvol-

vida pelo contrato ¢ esclarecida por Enzo Roppo (2009, p. 310):

O contrato, portanto, transforma-se, para ade-
quar-se ao tipo de mercado, ao tipo de organizacio
econdmica em cada época prevalecente. Mas, justa-
mente, transformando-se e adequando-se do modo
que se disse, o contrato pode continuar a desempe-
nhar aquele que é — e continua a ser — a sua funcio
fundamental no Ambito das economias capitalistas
de mercado: isto é, a funcao de instrumento da li-

berdade de iniciativa econémica.

A adaptagio ou modificacio de determinados conceitos ju-
ridicos ndo é novidade, vez que, conforme ressaltado, o direito é do-
tado de historicidade e consequente relatividade de seus conceitos.
Apenas a titulo de exemplo de modificagio da tutela conferida pelo
direito, pode-se citar o que ocorre com a prépria protegao da fami-
lia, cujo elemento fundador era o casamento (instrumento formal

constituidor das relagoes familiares).

A tutela da familia, portanto, baseava-se na formalidade de
sua constitui¢do, presa a sua estrutura. Com o desprendimento da
estrutura e andlise da fungao dos institutos, iluminados pelos valores
constitucionais, conferiu-se novo viés 4 familia, nio mais em razio
do casamento, com os efeitos produzidos pelas relagoes familiares.
Nesse contexto, passou-se a tutelar as familias, desde que desenvol-

vessem o seu papel de possibilitar a promogao da personalidade, pri-
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vilegiando, assim, a dignidade da pessoa humana. Tornou-se possi-
vel, entdo, sem perder de vista o conceito de familia e a importincia
do casamento, desenvolver a tutela de relagoes familiares monopa-

rentais, multiparentais, homossexuais e relacoes de poliamor®.

Propor a amplia¢io do conceito de contrato, a fim de que
alcance, com isso, a tutela juridica das situagoes de fato nao signi-
fica e nem implica a “morte do contrato”. Ao contrério, verificar a
dualidade conceitual, pela sua aplica¢iao para além dos limites do
negécio juridico, importa em lhe garantir fungio relevante no de-
senvolvimento das relagoes sociais e na afirma¢io como instituto
que possibilita o trinsito das relagdes patrimoniais e econdmicas na

sociedade moderna.

Logo, nao é que se perca a importincia da nogio de contrato
como encontro entre duas declaracdes de vontade aptas a produzir
efeitos juridicos, cujo elemento fundador seria exatamente a vontade
negocial. Mas, ao lado dessa caracteriza¢io de contrato, observa-se
o contrato decorrente do contato social, em que a potencialidade de
formagao do vinculo, analisada pelo comportamento socialmente
tutelado, ¢ aceita, consubstanciando o contrato em acoes conscien-
tes sobre determinada atividade, sem a necessidade de expressar a
vontade negocial (SILVA, 2011, p. 80).

A bem da verdade, como esclarece Hugo Sirena, nao ¢ que

25 Sobre o tema, vide: BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova
familia de novo — estruturas e fungio das familias contemporéneas. Pensar, For-
taleza, v. 18, n. 2, p. 587-628, mai/ago, 2013. Disponivel em: http://ojs.unifor.
br/index.php/rpen/article/download/2705/pdf. Acesso em 17 de abril de 2015.
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haja completa desvincula¢io da vontade, vez que todo ato praticado
pressup6e a vontade de praticar tal ato; o que se afasta é a necessida-
de da caracterizagdo de uma vontade negocialmente dirigida para a
determinada concretiza¢do de um negécio juridico (2012, p. 224).
Noutros termos, o aspecto volitivo é analisado no momento da con-
catenagdo dos atos praticados pelos contratantes (SIRENA, 2013,
p- 95).

Assim (SIRENA, 2012, p. 219),

[rleconhecer a juridicidade dos contratos fiticos,
portanto, nada mais ¢ do que promover um elasteci-
mento das fontes das relacdes contratuais, nio sen-
do reconhecer sua configuragio para além da mera
vinculagao derivada da vontade. Assim, os contratos
passariam a ter origem em dois fundamentos basi-
lares: i) os negécios juridicos bilaterais, embasados
na expressio da vontade e na mdxima da autonomia
privada; e ii) as condutas socialmente tipicas, defla-
gradas por dois ou mais centros de interesse.

Em suma, o que se propde ¢ a caracterizagio de um contrato
decorrente de condutas socialmente tipicas, importando em expres-
sao de livre iniciativa econdmica das partes, sem a exigéncia de efeti-
va manifestacio de vontade para sua caracterizagao. Sua exigibilida-

de e sua caracterizagio residem, assim, no conjunto de caracteristicas

do trifego social (SIRENA, 2013, p. 94/95).

Logo, “o contrato, como baluarte das relacoes juridicas patri-
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moniais, deve ser entendido como atividade, isto é, como coordenacio

objetiva de atos ou comportamentos deflagrados por centros de interesses”

(SILVA, 2011, p. 15).

Surgem, diante da conceitua¢ao ampla de contrato os se-
guintes questionamentos: como identificar quais as atividades se-
riam tuteladas como contratos? Quais seriam seus elementos cons-

titutivos?

Segundo Juliana Pedreira da Silva, ao invés de se identificar
o contrato a partir dos elementos tipicos do negécio juridico — ma-
nifestagao de vontade, objeto e forma — deveria ocorrer a verificagao

dos seguintes elementos:

(a) de dois ou mais centros de interesse; (b)
da coordenagio entre condutas entre os centros de
interesse que deflagra a minima unidade de efeitos,
ou seja, a causa; e (c) do cumprimento da funcio
social da atividade desenvolvida, sem o que nao h4
legitimidade no comportamento capaz de tipificd-lo
socialmente. (SILVA, 2011, p. 84).

Desta forma, o conceito de contrato seria capaz de, ao lado
de regular as relagdes contratuais fundadas em negécio juridico, ofe-
recer tutela juridica as relagdes nascidas diretamente das situagoes
limitrofes, isto é, das atividades, dos comportamentos socialmente

tipicos e das relagoes contratuais de fato.
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A titulo de exemplo, poder-se-ia citar o caso de termos e
condigoes de uso e politica de privacidade de sites cuja vinculagao do
usudrio se dd a partir da mera utilizagao do site*. Assim, a aplicagio
da sua politica de privacidade e das regras atinentes a sua utiliza-
¢ao independeriam de expressa manifestagio de vontade por parte
do usudrio — independeria, inclusive, do efetivo conhecimento pelo

usudrio —, decorrendo da prépria e da mera utilizacao do site.

Que tutela juridica é dada a tais instrumentos? Seria possi-
vel enquadra-los no conceito de contrato, baseando-se na funcio de
regulagdo da relagio estabelecida entre usudrio e provedor de con-

teado?

Ora, se baseado no conceito tradicional de contrato vincu-
lado 4 ideia de negdcio juridico, dependente da manifestagao vélida

de vontade, nio seria possivel conferir tutela juridica a tal pratica, re-

26 Tais tipos de licencas sdo denominados em doutrina por licencas tipo

browse-wrap. Sobre o tema, vide: LIMA, Cintia Rosa Pereira de. Validade e obri-
gatoriedade dos contratos de adesio eletronicos (shrink-wrap e click-wrap) e
dos termos e condigées de uso (browse-wrap): um estudo comparado entre Bra-
sil e Canadd. 2009. 673f. Tese de Doutorado — Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sao Paulo, 2009. H4 inclusive dificuldade de se enfrentar o enquadra-
mento de tal tipo de documento a qualificagio do mesmo como contrato, como
se observa do préprio titulo que separa os termos de uso dos contratos de adesao
eletronico, bem como da seguinte passagem: “No entanto, a sociedade de infor-
magio pés-moderna busca, constantemente, a aceleragio do tempo. Em outras
palavras, na rede mundial de computadores, tudo deve acontecer muito répido,
sob pena de espantar os interessados. Nesse contexto, insere-se uma nova pratica
contratual, em que o adquirente acessa a pdgina na internet do fornecedor, vincu-
lando-se aos termos e condicoes de uso fixadas discretamente em um hiperlink no
canto inferior do site (“browse-wrap”). Diferentemente das figuras anteriores,
esta técnica caiu em descrenga, pois o fornecedor nem ao menos da
aconhecimento da existéncia dos termos de forma clara e de fcil constatacio, o
que inviabiliza a real convergéncia das declaragdes de vontade (“meeting of the

minds”).”(bidem, p. 4).
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manescendo sua regulagio, sua validade e o controle de merecimen-
to de tutela a um limbo juridico. A mera negacio da qualificagao de
tais documentos do site Youtube.com como contratos nio afasta a
efetiva e reiterada relacio entre milhares de usudrios e os fornecedo-

res de contetido existentes na rede.

Ao revés, partindo da nogio de contrato como atividade, po-
der-se-ia conferir tutela contratual a tais documentos, ante a iden-
tificacdo de centros de interesse (usudrio e provedor de contetido),
com estabelecimento de uma relagio fética em que se observa coor-
denacio de condutas entre esses centros de interesse dotada de causa
(utilizagao de um servigo prestado a partir da utilizagao do site, com
remuneragio indireta através da veiculagio de publicidade direcio-
nada), cumprindo uma fun¢io social (comportamento socialmente
aceito, haja vista o reconhecimento cada vez maior da importancia
das redes de computadores para o desenvolvimento de relagoes juri-

dicas e sociais).

O reconhecimento de contrato estabelecido por estas rela-
¢oes cotidianamente reiteradas pela quase totalidade da populagio é
essencial para atrair a tutela contratual, inclusive com a garantia de
aplicacio de instrumentos tipicos do direito dos contratos, como o
cumprimento especifico da obrigagdo. De igual forma, pode-se ar-
gumentar sobre a aplicacio protetiva do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor como meio de proteger o usudrio de possiveis abusividades
eventualmente previstas pelos termos e condigdes de uso e politica

de privacidade, pela aplicagao do art. 51 da Lei 8.078/90.
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Verifica-se, entdo, a relevincia da aplica¢io do conceito de
contrato sem negdcio juridico, e mais do que isso, a viabilidade da
convivéncia harmdnica do conceito de contrato vinculado a nogiao
de negécio juridico, ao lado do contrato entendido como atividade

fatica, cuja producio de efeitos praticos merece tutela juridica.

5 CONCLUSAO

A partir das ideias lancadas no presente trabalho, pode-se
concluir que, ante a alteragao no contexto social em que se forjaram
as figuras do contrato e do negécio juridico, toda a teoria que fun-
damentou tais institutos jd nao é mais suficiente para os fatos sociais
ocorridos na atualidade, em especial no que diz respeito a fungao da
vontade na formagao de tais vinculos, tal qual a situagao do homem

no bonde narrada por Karl Larenz e trazida a introdugao.

Demonstrou-se que contrato e negdcio juridico se fundaram
eminentemente na vontade expressa e direcionada a formagio do
vinculo, como reflexo do contexto negocial em que as partes se en-
contravam em plena igualdade para manifestagio de seus interesses.
Todavia, o processo de industrializa¢do, com a massificagao e vola-
tilidade das relacoes sociais, fez com que o papel da vontade fosse
cada vez mais questionado, de modo que sua exigéncia acabou por
representar obstdculo & prote¢ao de situagdes subjetivas merecedoras

de tutela.

Por esse motivo, apresentou-se uma proposta de revisio do
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conceito de contrato atenta nao mais apenas a sua estrutura, aos
seus dogmas, mas a sua funcdo, qual seja: possibilitar o trinsito pa-
trimonial, inclusive de atividades que, muito embora reconhecidas
socialmente, ndo contavam com a efetiva manifestacio de vontade

negocial.

Para tanto, se desvinculou o conceito de contrato do concei-
to de negécio juridico, tendo por premissa a necessidade constante
de revisitagio dos conceitos e institutos do direito civil, advinda da
constatagio da historicidade e da relatividade deles. Isso porque o
Direito, vez que inserido em uma determinada sociedade em pe-
riodo especifico, tem institutos que, com a altera¢io do contexto
geogrifico e/ou temporal, passa a exercer fungdes completamente

distintas, a despeito de manterem o mesmo nome.

Assim, buscou-se evidenciar que, melhor do que meramente
assistir ao declinio do contrato, seria atentar a sua fungao para abar-
car situagdes que nao se enquadram no conceito de contrato baseado
exclusivamente no negécio juridico, que, por sua vez, dependem da

manifestacio de vontade.

Como exemplo dessas situagoes, demonstrou-se o desenvol-
vimento das chamadas relagées contratuais de fato, do comporta-
mento social tipico e da atividade, situagdes cuja ocorréncia e reco-
nhecimento pelo meio social tornam necessdria sua tutela por parte

do direito.

Com essas premissas, atentando para as relac;c’)es faticas, cuja

coordenacio de condutas entre centros de interesse desenvolve-se
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por meio de efeitos essenciais decorrentes da prépria atividade das
partes, socialmente reconhecida pelo meio inserido, buscou-se en-
tender o contrato, para além dos seus limites tradicionais: o contrato

passa a ser visto como uma atividade.

O contrato entendido como atividade nio decorre mais da
vontade negocial, ou seja, manifestacio expressa — e essencial — na
formacdo de um negécio juridico. O elemento volitivo na formagio
do contrato sem negécio juridico é verificado pela propria atividade,
quer dizer, vontade quando da prética de determinados atos coorde-

nados entre centros de interesse.

Concluiu-se, outrossim, que os elementos identificadores
dos contratos que nio decorrem de negdcios juridicos sao: (i) coor-
denacio de condutas entre centros de interesses (ii) dotado de uma
causa (sintese de efeitos essenciais), (iii) preenchendo uma fungio

social.

Diante do exposto, vislumbrou-se a qualificagao de com-
portamentos sociais tipicos, relagdes contratuais de fato e ativida-
de como efetivas relacdes contratuais. Por esse motivo, aplicam-se
também ao contrato como atividade os remédios tipicos cabiveis as
relagdes contratuais, em especial a possibilidade de se exigir tutela
especifica, ao invés de solucionar desequilibrios patrimoniais por-
ventura advindos da relagdo com instrumentos como a responsabi-

lidade civil aquiliana.
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