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Capitulo 1

INTRODUCAO

. Sumaério: 1. Conceito de contrato. 2. Formag8o historica e pressu-
postos ideoldgicos. 3. O contrato no Direito contemporineo. 4. O contrato
no Direito das Obrigagdes. 5. ConcepgSes de contrato. 6. O contrato como
norma. 7. O contrato em novo contexto. 8. A declara¢io de vontade dos
contratantes. 9. Aspecto material e documentag#io do contrato. 10. Signifi-
cado do contrato. 11. Fun¢#o econémica do contrato.

1. Conceito de contrato. A renovacfio dos estudos juridicos e a convic-
¢8o crescente da necessidade de completa-los com os subsidios de ou-
tras ciéncias humanas, notadamente a Sociologia, a Politica ¢ a Economia,
induzem tratamento novo dos institutos juridicos tradicionais que distinguem
o Direito Privado, dentre os quais o contrato. Tanto significaria o aban-
dono da posi¢do manualistica' assumida nos compéndios ¢ cursos
adotados nas escolas de ensino juridico, até mesmo os de elaboragio mais
recente. Justifica-se até certo ponto essa orientagio dos autores de tais
textos por ser verdadeira a observagfo de que ainda nos encontramos na
época da ciéncia juridica que se inicia com Savigny.? O modelo tedrico
sobre o qual trabaiham, sugerido pela disciplina legal codificada, continua
a ser, a despeito das alteracdes que o deformam, aquele tracado pelos
expoentes da escola das Pandectas. N#o é possivel afastd-lo inteiramen-
te numa obra didatica, mas cumpre descrevé-lo a Iuz dos fatos que tém
concorrido para a deformacéo, fazendo, quando menos, orfopedia do ins-
tituto que se analisa, se a natureza da obra desaconselha tratamento pu-
ramente critico.

1 Barcellona, “Diritto Privato e Processo Econémico”, passim Stato e Giuriste, com a
colaboracio de Couture.
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, na tradugdo italiana: Storia del Metodn
nella Scienza Giuridica.
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O conceito de contrato €, conforme o ensinamento dessa escola,
o de uma categoria geral e abstrata reduzida & unidade no sistema
conceitual, segundo as regras da légica formal. O sistema assemelha-
se a uma pirdmide em cujo vértice se encontra um conceito generalissimo
ao qual se reconduzem os restantes conceitos, como outros tantos tipos
e subtipos, levando esse método do pensamento formal a jurisprudén-
cia dos conceitos.? Na seqiiéncia desse pensamento, Puchta estabele-
ce a conexfo logica dos conceitos como a suprema tarefa do jurista,
explicando que, para possuir a consciéncia sistemdtica, & preciso es-
tar em condi¢des de acompanhar em sentido ascendente e descendente
a proveniéncia de qualquer conceito através de todos os termos médios
que participam de sua formacgfo.*

A escala na genealogia do conceito de contrato sobe ao negécio ju-
ridico, (RA) conceito adotado pelo Cddigo Civil,> muito embora sem defi-
nico legislativa expressa, dai para o ato juridico® e, por fim, (RA) para o
fato juridico. '

Nessa perspectiva, o contrato é uma espécie de negdcio juridico
que se distingue, na formagéo, por exigir a presenca pelo menos de duas
partes. Contrato €, portanto, negdcio juridico bilateral, ou plurilateral.

Da conexo entre os dois conceitos, o de confrato e o de negdcio juri-
dico, segue-se que o daquele contém todas as caracteristicas do outro, por
ser um conceito derivado. Eis por.que as nocSes comuns a todos os nego-
cios juridicos, bilaterais ou unilaterais, se estudam na parte geral ou
introdutéria do Direito Civil? naqueles sistemas, como 0 nosso, em que 0s
conceitos fundamentais da matéria, a exemplo do Cédigo Civil alem&o, s&o

w

Larenz, ob. cit., p. 21.

4 O exemplo que da de tal escala conceitual é o conceito de serviddo de trnsito, que €
em primeiro lugar um direito subjetivo; em seguida, um direito real, ¢ depois um direi-
to real sobre a coisa alheia, de gozo, ¢ assim por diante, conf. Manuale delle Pandette,
.1, p. 2L

S (RA)Arts. 104 e segs. (RA).

6  (RA) O Cédigo Civil néio se referia ao negdcio juridico, mas sim ao ato juridico. Este
vinha conceituado no (RA) art. 81, in verbis: “Todo ato licito que tenha por fim ime-
diato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos se denomina ato
juridico.”

7 V., do autor, Introdugdo ao Direito Civil, pp. 297 a 515. A categoria do negdcio juridi-

co é objeto atualmente de reservas por ser considerada de escassa utilidade para a

dogmatica do Direito e porque as suas principais figuras (contrato, testamento, casa-

mento) tém regulamentacdo diferente. Allara, La Teoria Generale del Contratto, p. 12.
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sistematizados em artigos que precedem os livros especiais. Onde o negd-
cio juridico (atojuridico) nfo € instituto acolhido no Direito Positivo, a ci-
sdo nfo tem cabimento.

O tratamento do contrato sob esse enfoque nfo significa, porém, a acei-
tacio do método da jurisprudéncia dos conceitos. Nem que os institutos ju-
ridicos concentrados em torno do contrato sejam apreciados apenas em
funco da sua posi¢io na escala de conceitos em que se insere ou de sua
base ético-juridica, mas, sim, de conformidade com o seu fim e com o seu
conteudo l6gico, ético, socioldgico, politico-social b

O contrato e seus tipos esquematizados na lei serfio estudados como
instrumentos juridicos para a constituigio, transmissdo e extingio de direi-
tos na 4rea economica.

8  Larenz, ob. cit., p. 24. Atormentado pela dificuldade de que um direito subjetivo pos-
sa subsistir também independentemente da vontade real do titular, Windscheid sus-
tenta que a vontade dominante nfo ¢ a do titular do direito, mas a do ordenamento
juridico, acentuando desse modo a predominéncia da pretensdo, de tal modo que divi-
sa na propriedade nfo a faculdade do proprietario de dispor de uma certa coisa confor-
me a sua vontade, mas unicamente a possibilidade de manter os terceiros longe dessa
coisa (obrigacdo passiva universal). Orlando Gomes, “Significado Ideoldgico do
Conceito de Direito Real”, in Revereor (RA) Estudos juridicos em homenagem & Fa-
culdade de Direito da Bahia (RA), pp. 3-15. '

Na doutrina mais recente, tende-se a separar, no conceito de contrato, o fato propulsor
da relagdo e esta, dantes unilateralmente concebidos. Hoje distingue-se, por outras
palavras, o ato do vinculo, como faziam os canonistas com o matrimdnio. Neste, 0
consentimento dos nubentes era considerado o fato, do qual nascia o vinculo conjugal,
isto &, a relagfio matrimonial definida na lei, a constituig8o de uma familia, a inser¢go
dos cOnjuges num conjunto invaridvel de poderes, direitos, deveres e obrigages. Nos
contratos patrimoniais também sucede essa diferenciagdo que provoca a aplicagdo de
normas distintas, mas a determinagfo do contetido da relagfo ainda é grande parte obra
dos préoprios contraentes, nos limites de sua autonomia privada.
Esclarece Trimarchi que a possibilidade de substitui¢8o de um tipo contratual por outro,
imposta aos contraentes, ou a um deles, admitida atualmente, € uma das manifestagGes
mais expressivas da nova ideologia juridica em matéria de contrato. Os fendmenos
juridicos que estdo se manifestando na drea contratual atestam, como frisa o citado
autor, que a fun¢do e os valores do contrato ndo podem mais ser representados nos
mesmos termos da doutrina oitocentista, pois, no campo da produgfo econdmica or-
ganizada, as normas legais tém a fungfo de assegurar uma distribui¢do eficaz dos recur-
sos produtivos, de golpear as empresas ineficientes e de proporcionar as condig3es
para o rendimento econdmico, € a atividade do empresario ¢ considerada em fungo do
interesse econdmico da comunidade.
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Esta limitac@o no enfoque néo significa desconhecimento de que o con-
tetido dos contratos € alimentado também por outras fontes ou que nio te-
nha outras matrizes, tais COmo 0s usos normativos, 0s usos interpretativos,
as clausulas de estilo, as normas supletivas, disposi¢cdes que nio se en-
contram no Codigo Civil, e as sentengas judiciais que integram ou substi-
tuem as clausulas contratuais® como na execu¢do coativa em forma
especificante do Cédigo de Processo Civil. '

2. Formacio histérica e pressupostos ideoldgicos. O conceito moder-
no de contrato formou-se em conseqiiéncia da confluéneid de diversas cor-
rentes de pensamento, dentre as quais: a) a dos canonistas; b) a da escola
do Direito Natural.'

A contribui¢io dos canonistas consistiu basicamente na relevancia que
atribuiram, de um lado, ao consenso, e, do outro, & /2 jurada. Em valori-
zando o consentimento, preconizaram que a vontade é a fonte da obriga-
¢80, abrindo caminho para a formulacdo dos principios da autonomia da
vontade e do consensualismo. A estimag@o do consenso leva a idéia de que
a obrigac8o deve nascer fundamentalmente de um ato de vontade e que,
para crid-lo, € suficiente a sua declarac8o. O respeito & palavra dada e o
dever da veracidade justificam, de outra parte, a necessidade de cumprir as
obrigagdes pactuadas, fosse qual fosse a forma do pacto, tornando neces-
séria a adogfio de regras juridicas que assegurassem a forca obrigatéria dos
contratos, mesmo os nascidos do simples consentimento dos contraentes.

A Escola do Direito Natural, racionalista e individualista, influiu na for-
magc#o histérica do conceito moderno de contrato ao defender a concepgdo
de que o fundamento racional do nascimento das.obrigagdes se encontrava
na vontade livre dos contratantes. Desse juizo, inferiram seus pregoeiros o
principio de que o consentimento basta para obrigar (solus consensus
obligat). Salienta-se, no particular, a contribui¢cdo de Pufendorf, para quem
o0 contrato € um acordo de vontades, expresso ou técito, que encerra com-
promisso a ser honrado sobre a base do dever de veracidade, que ¢ de Di-
reito Natural.!! Ressalta-se ainda a influéncia de Pothier na determinacfo

S. Maiorca, Il Contratto, p. 9.

10  Diez Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, p. 87, que destaca também
o “voluntarismo juridico da escolastica tardia”,

11  Cons. Wieacker, Privatrechis Geschichte der Neuzeit, na tradugio espanhola, Histo-
ria del Derecho Privado de la Edad Moderna, pp. 272 e segs.
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da fungdo do acordo de vontades como fonte do vinculo juridico e na acei-
tacdio do principio de que o contrato tem forga de lei entre as partes, formu-
lado como norma no Cédigo de NapoleZo.

N&o ¢ no direito romano que se deve buscar a origem histérica da
categoria juridica que hoje se denomina contrato, pois, segundo Bonfante,
era um especial vinculo juridico (vinculum juris) em que consistia a obri-
gacio (obligatio), dependendo esta, para ser criada, de atos solenes (nexum,
sponsio, stipulatio). E certo que o conceito sofreu alteracBes, e outros
romanistas, como Riccobono, sustentam que o contrato era o acordo de
vontades, gerador de obrigagdes e acdes, ou que na fase pds-classica ja se
admitia que a origem das obriga¢des se encontrava na declara¢io da von-
tade das partes.

A moderna concepcdo do contrato como acordo de vontades por meio
do qual as pessoas formam um vinculo juridico a que se prendem se escla-
rece a luz da ideologia individualista dominante na época de sua cristaliza-
¢80 e do processo econdmico de consolidag@io do regime capitalista de
produggo.

O conjunto das idéias entdo dominantes, nos planos econémico, politi-
co e social, constituiu-se em matriz da concepgdo do contrato como con-
senso e da vontade como fonte dos efeitos juridicos, refletindo-se nessa
idealizac80 o contexto individualista do jusnaturalismo, principalmente na
superestimac#o do papel do individuo."

O liberalismo econ6mico, a idéia basilar de que todos s&o iguais peran-
te a lei e devem ser igualmente tratados, e a concep¢io de que o mercado
de capitais e 0 mercado de trabalho devem funcionar livremente em condi-
¢des, todavia, que favorecem a dominacio de uma classe sobre a econo-
mia considerada em seu conjunto'® permitiram fazer-se do contrato o
instrumento juridico por exceléncia da vida econdmica.

O processo econdmico caracterizado entfo pelo desenvolvimento das
forcas produtivas exigia a generalizaco das relagdes de troca determinando
o esforgo de abstraciio que levou a construcgio da figura do negdcio juri-
dico como género de que o contrato € a principal espécie. O contrato sur-

ge como uma categoria que serve a todos os tipos de relagdes entre sujeitos
de direito e a qualquer pessoa independentemente de sua posigio ou condi-
¢80 social. N#o se levava em conta a condic@o ou posi¢io social dos sujei-

12 Barcellona, ob. cit., p. 272.
3 Diez Picazo, ob. cit., p. 89.
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tos, se pertenciam ou n3o a certa classe, se eram ricos ou pobres, nem se
consideravam os valores de uso mas somente o pardmetro da troca, a equi-
valéncia das mercadorias, ndo se distinguia se o objeto de contrato era um
bem de consumo ou um bem essencial, um meio de producio ou um bem
voluptudrio: tratava-se do mesmo modo a venda de um jornal, de um apar-
tamento, de a¢des ou de uma empresa.'

Se bem que a evolug@io do Direito nos tempos presentes se encaminhe
em sentido contrério, tal € o modelo de contrato que ainda se descreve nos
compéndios de Direito Civil amarrados ao Cddigo Civil e alheios & exube-
rante legislagdo especial que o contradiz e contesta.

3. O contrato no Direito contemporineo. Diversas causas concorre-
ram para a modificacdo da nocfo de contrato.

A suposicio de que a igualdade formal dos individuos asseguraria o
equilibrio entre os contratantes, fosse qual fosse a sua condi¢8o social, foi
desacreditada na vida real. O desequilibrio tornou-se patente, principalmente
no contrato de trabalho, gerando insatisfacéio e provocando tratamento le-
gal completamente diferente, o qual leva em consideragio a desigualdade
das partes. A interferéncia do Estado na vida econdmica implicou, por sua
vez, a limitacdo legal da liberdade de contratar e o encolbimento da esfe-
ra de autonomia privada, passando a sofrer crescentes cortes, sobre to-
das, a liberdade de determinar o conteido da relagio contratual. A
crescente complexidade da vida social exigiu, para amplos setores, nova
técnica de contratagdo, simplificando-se o processo de formagdo, como
sucedeu visivelmente nos contratos em massa, e se acentuando o fen6me-
no da despersonalizagio.

Tais modificagdes repercutiram no regime legal e na interpretacdo
do contrato.

Importantes e abundantes leis dispensaram especial protecdo a deter-
minadas categorias de pessoas para compensar juridicamente a debilidade
da posi¢8o contratual de seus componentes e eliminar o desequilibrio. De-
senvolveu-se uma legislagdo de apoio a essas categorias, com estimulo &
sua organizacdo. Determinado a dirigir a economia, o Estado ditou normas
impondo o contetido de certos contratos, proibindo a introdugéo de certas
clausulas, e exigindo, para se formar, sua autorizago, atribuindo a obriga-

14 Barcellona, ob. cit., p. 277.
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¢do de contratar a uma das partes potenciais e mandando inserir na relagéo
inteiramente disposi¢des legais ou regulamentares.

Assinalam-se como principais fatores das transformagdes ocorridas
na teoria geral do contrato: 1°) a insatisfacio de grandes estratos da po-
pulacdo pelo desequilibrio, entre as partes, atribuido ao principio da igual-
dade formal; 2°) a modifica¢fio na técnica de vinculago por meio de uma
relacdo juridica; 3°) a intromissédo do Estado na vida econdmica.

O desequilibrio determinou a técnica do tratamento desigual, cuja apli-
cac¢do tem no Direito do Trabalho o exemplo mais elogiiente.

Dentre as novas técnicas de constituicfo das relagdes juridicas, sali-
entam-se as que foram impostas pela massificagdo de certos contratos
determinante da uniformizagdo de suas condi¢bes ou clausulas e as que
acusam a tendéncia para a despersonalizacdo dos contraentes.

A politica interventiva do Estado atingiu, por sua vez, o contrato, na
sua cidadela, ao restringir a /iberdade de contratar, na sua triplice expres-
sio de liberdade de celebrar contrato, da liberdade de escolher o outro
contratante e da liberdade de determinar o conteiido do contrato.

Trés modificagBes no regime juridico do contrato revelam outras tan-
tas tentativas para a correcdo do desequilibrio. A primeira consistiu na pro-
mulgaco de grande nimero de leis de protec@io & categoria de individuos
mais fracos econdmica ou socialmente, compensando-lhes a inferioridade
com uma superioridade juridica. A segunda patenteia-se na legislacéio de
apoio aos grupos organizados, como os sindicatos, para enfrentar em pé de
igualdade o contratante mais forte. A terceira, no dirigismo contratual, exer-
cido pelo Estado através de leis que impSem ou proibem certo contetido de
determinados contratos, ou sujeitam sua conclusio ou sua eficdcia a uma
autorizagdo de poder pablico. ‘

Surgem, em conseqiiéncia, figuras andmalas, como a do contrato, cujo
contetdo ¢ imperativamente alterado por lei superveniente, seja substituin-
do suas clausulas principais, seja amputando-o0, ou do contrato em que uma
das partes foi obrigada a contratar, ou do contrato que tem fonte legal, e
assim por diante, até mesmo o que, sem ser concluido, produz efeitos por
mandamento judicial, como a adjudicag¢fio compulséria.

Passa-se a dissociar a relacdo contratual do acordo de vontade,
com o proposito de explicar certas anomalias, como a prorrogagfo legal das
locacBes, e justificar a diversidade de critérios de interpretacio e a reparti-
cdo dos riscos. »

A mais importante conseqiiéncia dessas transformagdes é a mudanga
nas preocupagdes do legislador quanto a rigidez do contrato. Em relagfio ao
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contrato nos moldes cldssicos, empresta maior significacdo as normas so-
bre o acordo de vontades, detendo-se na disciplina cuidadosa da declara-
¢&o de vontade e dos vicios que podem anulé-la, e limitando a prote¢o legal
aos que ndo tém condi¢des de emiti-la, livre e conscienciosamente (meno-
res, enfermos). Em relagfo aos contratos nos moldes contemporaneos, que
se realizam em série, a preocupacdo ¢ a defesa dos aderentes (contratos
de adesdo), mediante normas legais que proibam cléusulas iniquas, até por-
que as regras sobre a declaragdo da vontade e os vicios do consentimento
quase nfo se lhe aplicam. (RA) Os arts. 423 e 424 do Cddigo Civil estipu-
lam regras de protecdo dos aderentes (RA).

4. O contrato no Direito das Obrigacdes. A idéia de contrato aplica-se
em todas as ramificacGes do Direito e abrange todas as figuras juridicas
que nascem do concurso de vontades, seja qual for a sua modalidade ou a
sua eficdcia. Pode ser limitada, nfio obstante, a0 campo do Direito Privado,
designando-se por esse vocabulo o negécio juridico bilateral que se apre-
senta em todas as partes do Direito Civil: no Direito das Obrigacdes, no
Direito de Familia, no Direito das Coisas e no Direito das Sucessdes.

Ao estudo dessas relagdes juridicas dedica-se esta obra.

Os principais contratos tipicos s8o: a compra e venda, a troca, (RA)
o contrato estimatdrio (RA), a doag8o, a promessa de venda, a locacéo,
(RA) a prestacio de servicos (RA), a empreitada, o transporte, o em-
préstimo, o depdsito, o mandato, a comissdo, (RA) a agéncia, a distribui-
¢80, a corretagem (RA), a representacdio dramatica, a constituicdo de
renda, o seguro, a fianca, a transacfo, os contratos bancarios € os de in-
corporacdo imobilidria.

Novas figuras contratuais estfo penetrando no mundo dos negdcios,
algumas j4 tipificadas na legislacdo especial, outras ainda sem tratamento
legal especifico. Dentre essas figuras, reclamam uma vista de olhos: o con-
trato de alienac8o fiducidria em garantia, o leasing, o know-how e alguns
mais outros tantos (Capitulo 44).

Emprega-se o vocabulo contrato em sentido amplo e restrito. No pri-
meiro, designa todo negdcio juridico que se forma pelo concurso de vonta-
des. No segundo, o acordo de vontades produtivo de efeitos obrigacionais
na esfera patrimonial.

Para nomear os negdcios juridicos plurilaterais em geral, usam alguns
o termo convengdo, nele incluindo todos os acordos, estabelecam, ou ndo,
vinculo obrigacional. A convengdo compreenderia ndo s6 os negocios
plurilaterais destinados a criar obrigagdes, mas também a modificar ou ex-
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tinguir obrigagdes preexistentes,'> enquanto o contrato seria idéneo exclusi-
vamente a criagdo de obrigacdes. Teria, para outros, sentido especial, com-
preendendo apenas os acordos normativos. A questio é, no entanto,
puramente terminoldgica. Interessa, assim mesmo, fixar o exato sentido da
palavra contrato porque a outras modalidades do concurso de vontades néo
se aplicam as regras que o regem. Deve ser observada para designar o
negdcio bilateral, cujo efeito juridicopretendido pelas partes seja a criagio
de vinculo obrigacional de contetido patrimonial.'®

No Direito moderno, o termo pacto significa a clausula aposta em
certos contratos para lhes emprestar feitio especial. Pacto nfo é mais, como
no Direito Romano, a convengfo desprovida de sancéo.

Na pratica emprega-se a palavra contrafo em acepgdes distintas, ora
para designar o negdcio juridico bilateral gerador de obrigagies, ora,
o instrumento em que se formaliza, seja a escritura publica, o escrito par-
ticular de estilo, simples missiva, ou um recibo. Na linguagem corrente, essa
sinonimia estd generalizada a tal ponto que os leigos supdem nZo haver
contrato se o acordo de vontades nfo estiver reduzido a escrito. O contrato
tanto se celebra por esse modo como oralmente. N&o € a forma escrita que
0 cria, mas o encontro de duas declaracBes convergentes de vontades,
emitidas no propdsito de constituir, regular ou extinguir, entre os declaran-
tes, uma relac#o juridica patrimonial de conveniéncia mutua.

Contrato €, assim, o negécio juridico bilateral, ou plurilateral, que su-
jeita as partes a observincia de conduta idénea a satisfagio dos interesses
que regularam. :

Os sujeitos da relagdo contratual chamam-se partes. Parte ndo se con-
funde com pessoa. Uma s6 pessoa pode representar as duas partes, como
N0 aufocontrato Ou contrato consigo mesmo, € uma sé parte, COmpor-s¢
de vérias pessoas, como na locagfo de um bem por seus condéminos. Par-

15 Capitant, Vocabulaire Juridigue;, Eduardo Espinola, Contratos Nominados, p. 8.

16  Devem qualificar-se também como contratos, segundo tendéncia modernamente aco-
lhida em algumas legislacGes, como o Cédigo Civil da Italia, o Cddigo polonés das
Obrigaces e o Cédigo Civil venezuelano, negdcios juridicos bilaterais translativos (a
cess3o), modificativos (a novacio) ou extintivos (a remissdo) de obrigages. O alarga-
mento da categoria vem se dando por sua extens3o a outros segmentos de Direito Ci-
vil, que nZo o das obrigacdes, e a outros campos distintos do Direito Civil. H4 contrato
real, contrato familiar e contrato sucessdrio, assim como contrato processual e contra-
to de Direito Publico. Alguns destes n@o sdo, na verdade, contratos, como observa
Allara, ob. cit., pp. 15 e segs.
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te ¢, em sintese, um centro de interesse, indicando-se com essa expressio
a posicio dos sujeitos em face da situacfo na qual incide o ato."”

O mecanismo de formag&o do contrato compde-se de declaracdes con-
vergentes de vontades emitidas pelas partes. Para a perfeicdo do contrato,
requerem-se: em primeiro lugar, a existéncia de duas declarac@es, cada uma
das quais, individualmente considerada, ha de ser vélida e eficaz; em se-
gundo lugar, uma coincidéncia de fundo entre as duas declaracdes.'® Por
conseguinte, acordo de vontades para a constituicdo e disciplina de uma
relagdo juridica de natureza patrimonial. O fim do acordo pode ser também
a modificagdo ou a extin¢do do vinculo.

Existem acordos patrimoniais que nfo sfo considerados contratos
porque ndo originam, para as partes, obrigacdes que modifiquem a situa-
¢80 preexistente, mas se limitam a estabelecer regras a serem observadas
se os interessados praticam os atos prefigurados, como os acordos
normativos, ou a tornar certa uma situa¢io juridica incerta, como a fran-
sagdo. Esses negodcios juridicos sdo, porém, auténticos contratos.

Ha contratos que néo se formam com o s6 e simples consentimento
das partes. Tais s8o, por exemplo, o depdsito € o empréstimo, que sé se
tornam perfeitos e acabados com a entrega da coisa por uma das partes a
outra. Outros requerem forma solene para o acordo de vontade, néo valen-
do, se preterida.

A coincidéncia das declaracGes é essencial a formac8o do contrato.
Chamemo-la consenso, para designar, com uma sé palavra, este requisito
caracteristico da perfeicdo dos contratos. Se ndo ocorre, ha dissenso. A
coincidéncia € necessaria nos pontos essenciais e decisivos para a forma-
¢do do contrato, segundo a vontade de uma ou das duas partes. Sempre
que faltar, o contrato nfo nasce, ou sera ineficaz.

O dissenso pode ser manifesto ou oculto. Quando manifesto, ndo ha
acordo porque a coincidéncia de vontades ndo se verifica conscientemen-
te em relagfo a pontos decisivos.!” Quando oculto, as partes supdem que
houve acordo, mas, em verdade, nio houve. No dissenso oculto, o contra-

17  Mirabelli, Dei Contratti in Generale, p. 12.

18  Oertmann, Introduccion al Derecho Civil, p. 200.

19 Assim, como exemplifica Enneccerus, se ao concluir um contrato de compra e venda
as partes se puserem de acordo sobre a coisa e o prego, mas ainda ndo concordarem
sobre quem deve suportar as despesas com o transporte, e, conforme a declaracéo de
uma delas ou de ambas, se tiver que estipular acordo sobre isso, o contrato, antes
desse acordo, ainda néo esta concluido, in Tratado de Derecho Civil, tomo 1°, p. 168.
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to € anulavel; no dissenso manifesto, ndo se forma. E que, sendo oculto o
dissenso, as declara¢des coincidem exteriormente, dando a aparéncia de
negocio eficaz.

Pode o dissenso revelar-se a luz de interpretagdo das declaracdes de
vontade, ocorrendo em dois casos principais: 1°) as declaragdes néo coinci-
dem exteriormente; 2°) as declaragdes coincidem exteriormente, mas tém
objetivamente sentido diverso, e cada parte dera e podia dar significagfo
distinta a sua declaracdo.?

Em suma, o dissenso € manifesto, se as partes estdo conscientes da
sua existéncia, e oculto, no caso contrario.

Trago caracteristico do contrato € a plurititularidade, isto é, a co-
participacio de sujeitos de direito com interesses econdmicos contrapos-
tos. A contraposigdo ¢ essencial, ndo passando o contrato, assim, de uma
composicdo.

A noglo de parte como centro de interesses esclarece a distingo
entre contrato e outros atos plurilaterais, como o negocio plurilateral e
0 ato coletivo, sem maior relevéncia pratica por se lhes aplicarem as nor-
mas do Direito Contratual. :

O contrato plurilateral suscita efeitos em distintas relagdes juridicas
que envolvem Vérios sujeitos.

Os atos coletivos compdem-se de vérias declaracBes de vontades vol-
tadas para o mesmo fim, emitidas por diversos sujeitos com interesses dis-
tintos, como na rescis@o de um arrendamento pelos dois ou mais
arrendatarios. Resultam da soma de varias declaragGes de vontades emiti-
das conjuntamente. A doutrina alema denomina-os Gesamtakte, atos con-

Juntos. Nesses negdcios ndo ha intercAmbio de declaragdes de vontade
emitidas por partes contrapostas. As declaragdes séo paralelas para a for-
mac8o de uma declarag8io comum da mesma parte composta de varias
pessoas.?? O ato conjunto ndo é negéeio juridico bilateral.

E também unilateral o ato colegial, como a deliberacio de uma as-
sembléia de acionistas. Para ser tomada, os participantes declaram, singu-
larmente, a prépria vontade, concorrendo desse modo para a formagéo de
vontade do grupo. N&o hé pluralidade de declara¢des, mas urna sé, porque

<

Enneccerus, ob. cit., p. 169

Enneccerus, ob. cit., p. 71; Von Thur, Tratado de las obligaciones, t. 2, p. 102.

A esse ato de concorréncia de vérias vontades para a formag#o de uma s6, a doutrina
alema chama beschluss, termo intraduzivel para o verndculo.

[S IS RS
[
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as vontades particulares desaparecem para dar lugar a vontade geral. Nio
tém natureza contratual tais deliberagdes. Regem-se por normas distintas.
Nio requereni, como o contrato, a unanimidade de pronunciamentos, bas-
tando, para se formar, a vontade da maioria de votos, que prevalece e se
irapde a vontade da minoria.

O concurso de atividade ¢ outra caracteristica do contrato. O ato pra-
ticado por um sé sujeito € unilateral, mesmo que exija a ciéncia, mas nfo a
atividade, de outro, como na declaragfio recepticia de aviso prévio a um em-
pregado.

Com o contrato néo se deve confundir o ato praticado por sujeitos dis-
tintos, para o qual a declaragfo de um deles teve de ser integrada na do
outro, como o de pessoa relativamente incapaz e do seu assistente. O ato ¢
de parte composta, mas unilateral.

5. Concepg¢des de contrato. Duas concepgdes antagdnicas de contrato
em relagdo ao contendo dividem os juristas: a subjetiva € a objetiva.

Para os adeptos da concepgio subjetiva, o contetdo do contrato € com-
posto pelos direitos e obrigagbes das partes. O contrato €, por defini¢fo,
fonte de relagdes juridicas, sem ser exclusivamente, no entanto, o ato
propulsor das relagdes obrigacionais.

Para os prosélitos da concep¢fio objetiva, o conteudo do contrato &
composto de preceitos. As disposi¢des contratuais tém substincia
normativa, visando a vincular a conduta das partes. Na totalidade, consti-
tuem verdadeiro regulamento tragado de comum acordo. Tal, em suma,
sua estrutura. E o contrato, portanto, fonte de normas juridicas, ao lado
da lei e da sentenga. ,

Na concepgio tradicional, o contrato € todo acordo de vontades des-
tinado a constituir uma relagéo juridica de natureza patrimonial e eficicia
obrigacional

O contrato distingue-se da lei, na licdo de Savigny, por ser fonte de
obrigacdes e direitos subjetivos, enquanto a lei é fonte de direito objetivo
(norma agendi)?* E uma ag¢fio humana de efeitos voluntérios, praticada

23 O contrato é uma categoria juridica que estd a se alargar no préprio campo do Direito
Civil; além de ser fonte de obriga¢des, na sua fung¢fo tradicional atribuida no Direito
Romano, opera, em alguns sistemas juridicos, na esfera das relagdes reais, constituin-
do e transferindo direifos reais. Admite-se, demais disso, que o contrato nio é apenas
constitutivo de obrigacées, mas também modificativo e extintivo.

24 Messineo, Il Contratto in Genere, t. 1, p. 84.
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por duas ou mais partes, da qual o ordenamento juridico faz derivar um vin-
culo. Encarado no primeiro aspecto, o da formagdo, é um ato de criagdo;
no segundo, o conjunto de obrigacBes e direitos que condicione necessaria-
mente a conduta das partes, tal como quiseram defini-la.

O modo de estabelecer os direitos e obrigacdes contratuais da a im-
presséo de que o contrato, devido & sua aparéncia legislativa, tem natureza
normativa, constituido o seu contetido de preceitos que regem a relacfio
criada e vinculam o comportamento das partes. Os partidérios da concep-
¢do tradicional nfo admitem, entretanto, que tais normas pertencam ao
mesmo genus da lei, infensos & idéia de lei concreta e individual. Sustentam
que o contrato s6 pode criar relagdes juridicas € direitos subjetivos, jamais
normas de direito objetivo, mesmo quando estabelece regras abstratas para
o futuro, como nas condigdes gerais de contrato (contratos de adeséio)
que, pelo modo de formulacdo e forma abstrata, apresentam certa seme-
lhanca com o direito objetivo, mas nfo contém realmente norma alguma de
Direito, sendio clausulas que se limitam a criar entre a parte que as estatui e
os clientes uma relagdo juridica, para que a estas também se subordinem
no futuro os fatos previstos nas referidas condigdes, e seus efeitos.> Em
suma: o contrato é wm pressuposto de fato do nascimento de relagdes ju-
ridicas, uma das principais, senfio a mais importante, fontes ou causa ge-
radora das obrigacdes, o fitulo de criaco de nova realidade juridica,
constituida por direitos, faculdades, pretensdes, deveres e obrigagdes, 6nus,
encargos. .

Além de ser causa eficiente desse complexo de direitos e obrigagdes,
o contrato tem de ser encarado como vinculo ou resultado que produz, a
relagdo juridica a que da nascimento, os efeitos que provoca entre as par-
tes. Em sintese: contelldo e eficdcia.

6. O contrato como norma. Ao analisar especificamente o contrato do
ponto de vista da feoria pura do Direito, Kelsen® observa que a defini-
¢do tradicional que o tem como um acordo de vontades de dois ou mais sujeitos
tendente a criar ou extingir uma obrigacdo e o direito subjetivo correlato passa
por alto uma de suas funcées mais importantes, que é a fungdo criadora
de direito. Ao celebrar um contrato, as partes ndo se limitariam a aplicar o
direito abstrato que o rege, mas estariam criando também normas indivi-

Von Thur, Tratado de las Obligaciones, t. 1, p. 101.
El contrato y el Tratado.

[
o
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duais que geram obrigagdes e direitos concretos ndo existentes antes de
sua celebracdo. Essas normas individuais, que compgem 0 conteido
do contrato e exigem determinada conduta dos contratantes, teriam a
mesma substincia normativa da regra pacta sunt servanda, que aplicam
ao celebrar o contrato. Desse modo, o produto juridico do contrato, ou seja,
a conseqtiéncia que lhe atribui 0 ordenamento juridico, é a norma que cria,
individual e concreta porque nio obriga a nimero indeterminado de indi-
viduos nem se aplica a nimero indeterminado de casos, tal como sucede
com a norma ou lei. :

A explicagio de Kelsen coincide com as idéias sistematizadas na teo-
ria denominada preceptiva. Ja Von Bulow definira o negdcio juridico, de
que o contrato € uma das espécies, como um comando concreto ao qual o
ordenamento juridico atribui efeito vinculante. A declaracfo de vontade te-
ria natureza preceptiva, e o contetido do contrato seria representado por
diversas e sucessivas regras de conduta pertencentes a0 mesmo genus. Tal
seria, em sintese, a lex contractus.”’

Nesse contexto, o contrato ¢ ato criador de direito objetivo, até porque
para alcangar o fim apontado pelos sequazes da concepedo tradicional, qual
seja, o da constituigdo de relagdes, ndo pode deixar de estabelecer nor-
mas,? eis que dever juridico nfio pode existir sem correspondente coman-
do. Explica Ferri que o tecido da sociedade ¢ formado de normas ou comandos
objetivos, concorrendo os particulares para tecer essa tela com os seus con-
tratos, o que implica ter de reconhecer que a regra contratual é também
norma juridica.”

A despeito dos esforcos dos adeptos da concepg8o preceptiva para
justifica-la como a explicagdo correta do contetido do contrato, ponderosas
tém sido as criticas dos seus opositores. Diz-se que a controvérsia se reduz
a uma questfio seméntica, visto que os preceptivistas atribuem a expressao
norma juridica um significado amplissimo, impréprio ou supérfluo, como
assinala Cariota Ferrara.’® Uma vez se conceitue a norma juridica como
uma regra geral e abstrata, € manifesto que normas néo sfo as cldusulas

27 Formam essa corrente, dentre outros, na Alemanha: Von Bulow ¢ Larenz; Betti e Ferri,
na Italia. Cons. a propésito na literatura brasileira: Vicente Rédo, O 4to Juridico;
Junqueira de Azevedo, Negdcio Juridico; e, do autor, Introdugéo ao Direito Civil e
Transformagdes Gerais do Direito das Obrigagoes.

28  Santi Romano, Frammenti di un Dizionario Giuridico, p. 9.

29  Lezioni sul Contratto, p. 20.

30 ElNegocio Juridico.
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de um contrato, eis que a sua aplicac8io é restrita aos contraentes. Até nos
chamados contratos normativos as disposigbes respectivas regem unica-
mente as relagSes daqueles que se lhes querem submeter. Se normas fos-
sem, nfo seriam auténomas, mas subordinadas & lei vigente em qualquer
momento de sua existéncia, interpretadas conforme os critérios aplicaveis
a exegese dos comandos legais; ao contrario disso a revogagio da lei vi-
gente ao tempo de conclusio de um contrato ndo acarreta a das disposi-
¢des contratuais e, na sua interpretacéo, aplicam-se regras peculiares.’!
Tém-na aversdo a maioria dos escritores do préprio pais de origem, todos
acusando a sua artificialidade quando assimila & norma (dado objetivo) o
produto de um comportamento (dado subjetivo) e quando despreza a fun-
¢do dispositiva do contrato.

Colocado o problema na perspectiva dos pressupostos ideologicos das
duas concepgdes antagOnicas, observa-se que o recrudescimento do inte-
resse de defender e reforcar a autonomia privada, em crescente progres-
sdo depois da guerra, tem contribuido para o descrédito da idéia de que o
contrato tem carater normativo. Afirma-se, ademais, que essa idéia estd a
servico do capitalismo liberal®? porque racionaliza a dominag&o dos privile-
giados pelo emprego-de um instrumento juridico de inspirag&o liberal do crivo
de principios, como o da boa-fé e da condenac8o ao abusode direito, na
medida em que se objetiva tornando-se norma autbnoma, isto €, desligada
das partes que o adotaram, como se verifica mais agressivamente no con-
trato de adesdo (condigGes gerais de contrato).

7. C contrato em movo contexte. No novo contexto determinado pela
politica de intervengfo do Estado na economia, o contrato sofre duas im-
portantes modificagdes em sua significacdo e em sua fung@o: 1) deixa de
ser simplesmente expressdo da autonomia privada; 2) passa a ser uma
estrutura de conteudo complexo e hibrido, com disposi¢Ges voluntérias e
compulsérias, nas quais a composig8o dos interesses reflete o antagonismo
social entre as categorias a que pertencem os contratantes (produtores e
consurmidores, empregadores e empregados, senhorios € inquilinos).
Desde o delineamento da figura do negdcio juridico pelos
jusnaturalistas alem3es nos fins do século XVIII e, em seguida, pelos
pandectistas, o contrato, tido entdo como a sua principal espécie, passa a

Federico de Castro, E/ Negocio Juridico, p. 33.

31
32  TFederico de Castro, ob. cit., p. 32.
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ter um significado e uma fungdo correspondentes aos pressupostos cultu-
rais da época. Elevado 4 altura de principal motor da vida econdmica, signi-
fica atuacio da liberdade do individuo na esfera do Direito, e meio para o
exercicio do poder de autodeterminacéo individual. Era, em suma, o gran-
de instrumento da autonomia privada. As relag@es patrimoniais tinham,
nesse poder atribuido aos particulares pelo ordenamento juridico, a sua fonte
exclusiva. Entre esse poder de autodeterminagio do individuo € o contrato
ha, nesse enfoque, uma conexdo que explica a reducfio da sua estrutura ao
puro acordo de vontades. Em tal contexto, o tratamento doutrinério do con-
trato é simples, limitando-se & explicacfio dos seus pressupostos e requisi-
tos, do modo por que se forma e se dissolve, de sua classificagdo, de sua
nulidade e de seus tradicionais esquemas tipicos.

Sucede, porém, que o fendmeno da contratacdo evolui ao ponto de
alterar profundamente esse quadro conceitual.*®* O movimento evolutivo
ndo se caracteriza unicamente pelo aparecimento de numerosas inova-
¢des técnicas, nem pela consagracdo em principios juridicos de suspeitas
motivacGes para justificar a direcfo e o controle da economia pelo Esta-
do. Dirige-se no sentido de uma reconstrucéo do prdprio sistema contratual
orientada no sentido de libertar o conceito de contrato da idéia de autono-
mia privada e admitir que, além da vontade das partes, outras fontes inte-
gram o seu contetido.** A nova concepgo atenta para o dado novo de
que, em virtude da politica interventiva do Estado hodierno, o contrato,
quando instrumenta relacdes entre pessoas pertencentes a categorias
sociais antagdnicas, ajusta-se a pardmetros que levam em conta a dimen-
séo coletiva dos conflitos sociais subjacentes.*® Disciplinados por uma
legislagdo avulsa que abandonou a postura tradicional do Cédigo Civil,
passam a ser, na explicagdo de Rodata, um ponto de referéncia de inte-
resses diversos, uma estrutura aberta que é preenchida nio apenas por
disposi¢des resultantes do acordo de vontades, mas também por prescri-
¢Oes da lei, imperativas e dispositivas, € pela eqiiidade. (RA) O Cddigo
Civil consagrou a boa-fé enquanto fonte de integracio do contrato no art.
422 (RA). Do contrato de adesdo a programagdo contratada ou con-

33 Barcellona, Diritto Privato e Processo Economico, p- 254; idem, Intervento Statale e Au-
tonomia Privata; Rodota, Le Fonti di Integrazione del Contratio, v. estudos do mesmo
autor, de Miguel Vasseur e N. Lipari, in Il Diritto Privato nella Societa Moderna, ensaios
colecionados por S. Rodota. Cons. as obras de Ripert e Savatier; Ferri, Lezione sul Coniratto.

34 Rodota, ob. cit.

35 Barcellona, ob. cit., p. 257.
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trato de programa, € toda uma gama de tipos contratuais que ultrapassam
os bordos da moldura cléssica em que se encaixilhava o contrato na sua
configuracdo pandectista. J4 alguns contratos esquematizados nos Codi-
gos, como a compra e venda de determinados bens, a locagdo, o trans-
porte, o seguro e certas operagdes bancarias, colocam-se nessa
perspectiva nova — o que justifica este esclarecimento preambular e a
indicagdo de figuras que a ciéncia tradicional, detectando uma crise da
nogao de contrato, considera teratoldgicas. Seria imperdoavel ignorar hoje,
mesmo num manual, esses novos aspectos da teoria geral do contrato. Os
limites tradicionais da autonomia privada s&o a ordem piiblica e bons
costumes, mas o seu exercicio € também restringido pelo expediente da
tipicidade dos negbcios juridicos e da determinacéo legal de todos os
efeitos de um negécio tipico (RA), bem como pela atuacdo dos principios
da boa-fé e da funcio social do contrato, dentre outros estudados no
Capitulo 2, da probidade (RA).

8. A declaracfo de vontade dos contratantes. A atividade convergente
das partes hé de se exercer no mesmo plano, nfio havendo contrato na’
mtegracio de declaracBes que se completam, como a de autorizagdo pré-
via ou sucessiva e a do ato que a requer.

Visto que o contrato pressupde declaraces de vontade coincidentes,
a de cada parte recebe denominacéio prépria. Uma ha de preceder neces-
sarlamente & outra. A declaragfo de quem tem a iniciativa do contrato cha-
ma-se proposta ou oferta. A do outro, aceitagdo. Quem faz a oferta,
proponente ou policitante. Quem a aceita, oblato ou aceitante. ,

Consideradas individualmente, a proposta e a aceitacfio ndo sio ne-
gocio juridico, embora a proposta, em certos casos, produza efeitos
negociais prescritos na lei. E, entretanto, ato pré-negocial.

Ha sempre sucessividade entre a proposta € a aceitagdo, podendo o
intervalo ser mais ou menos longo se os interessados se defrontam ou se se
comunicam através de correspondéncia epistolar. A aceitagdo pode ser
imediata. Havendo intervalo maior, surge o problema da determinac8o do
exato momento em que se forma o contrato.

Para que o consenso se forme, proposta e aceitagdo devem coincidir
no contetido.

Cada qual precisa ser limitada em relagio & outra. Necessaria, em
sintese, a correspondéncia entre as duas.

Negocios submetidos as mesmas regras do contrato formam-se atra-
vés de comportamento material ou negocial dos sujeitos, estando a se di-
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fundir novas no¢des como as de negdcio de atuagdo, declaracdo
tipificada e comportamento omissivo.3

9. Aspecto material e documentag¢io do contrato. Sob o aspecto ma-
terial, o contrato apresenta-se como um conjunto de disposi¢des. A for-
mulagdo dos interesses reciprocos obedece a normas consagradas pela
praxe, que visam a facilitar sua interpretagdo. Dai a existéncia de formu-
ldrios, que procuram estilizar, em linguagem apropriada, a redagfo dos
contratos nominados. Posto nZo seja obrigatdria a observincia de férmu-
las sacramentais, 0 uso de expressdes consagradas € aconselhével para
traduzir com mais seguranca a intengdo das partes. A existéncia dessas
formulas, de emprego freqiiente, possibilita analise mais objetiva do as-
pecto externo dos contratos.

O instrumento de qualquer contrato compde-se, essencialmente, de
duas partes: o predmbulo € o contexto.

No predmbulo, procede-se & qualidade das partes, declara-se o obje-
to do contrato e, de regra, se enunciam as razdes determinantes de sua re-
alizag8io ou objetivo que os contratantes t€m em mira. Essas disposi¢des
preliminares nfo tém maior relevancia, mas podem, conforme o contetido,
constituir parte integrante do contrato propriamente dito, adquirindo entéo
valor para sua interpretagfo.’’

O contexto de um contrato compde-se de série ordenada de dispo-
si¢des, que se chamam cldusulas, quando escrito. Nos contratos por ins-
trumento particular, as clausulas podem ser datilografadas ou escritas
do préprio punho de uma das partes. Nos contratos por instrumento pu-
blico, o tabelifio, em livro proprio, recolhe o ditado pelos contratantes, ou
copia a minuta que lhe apresentem. Ndo ha limitagdo para o nimero de
clausulas nem ordem a ser obrigatoriamente seguida, mas convém no
avolumar o texto com clausulas ociosas ou com a inttil reproducgo de textos
legais e, bem assim, que se procure dar ordenag8o 16gica ao conjunto or-
ganico das proposi¢Bes, usando os termos com propriedade e precisdo
técnica.

36 Mirabelli, L ‘Atto non Negoziale; Federico de Castro, El Negocio Juridico; Santoro
Passarelli, Dotirine Generale del Diritto; Rica, Sui Cosidetti Rapporti Contrattuali
di Fatto; do autor Contrato de Adeséo e Transformagdes Gerais do Direito das Obri-
gagoes.

37 Messineo, Dottrina Generale del Contratto, p. 22.
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Pothier distinguia trés espécies de clausulas: essenciais, naturais e aci-
dentais. As primeiras s8o as clansulas sem as quais o contrato ndo pode existir,
como a que estabelece o prego na compra e venda. As segundas, as que se
referem a obrigagBes peculiares previstas na lei, que ndo s3o, no entanto,
compulsorias, como a garantia de evicg80 nos contratos translativos. As ter-
ceiras sdo determinac¢des acessorias para subordinar a eficicia do contrato a
evento futuro, como a enunciagfo de uma data para limita-la no tempo.

Nos contratos solenizados em escritura publica ou celebrados por ins-
trumento particular impresso, s&o habituais algumas proposi¢des invariaveis
chamadas cldusulas de estilo. A validade dessas clausulas depende de
expressa mencéo, ou de confirmagéo.

Presumem-se incorporadas ao contrato as clausulas previstas na lei
ndo ressalvadas pelas partes.

Inserem-se automaticamente no contetido do contrato, substituindo as
que lhe forem contréarias, as cldusulas impostas em preceitos imperativos
da lei. Integram ainda o contetido do contrato os usos contratuais,®® assim
entendidas as praticas comumente observadas pelos contratantes, mas se
lhes recusa eficacia se nfo resultarem de acordo para sua aceitacdo, ex-
presso ou tacito.

Se bem que nfo estejam compreendidos no instrumento do contrato,
integram seu contetido os documentos complementares, como ocorre, por
exemplo, no contrato de empreitada para a construgfio de um edificio, no
qual estipulam as partes que as especificagdes do material a ser emprega-
do na obra constem de escrito anexo. A fim de que esses documentos se
tornem parte integrante do contrato, € preciso que a eles se faga mengdo e
que sejam autenticados pelos contratantes.

Para a validade do instrumento, devem as partes assina-lo, depois de o
datar, exigindo-se também que seja subscrito por duas testemunhas € trans-
crito no registro publico de titulos e documentos, para que seus efeitos se
operem a respeito de terceiro.

Nos contratos verbais e nos que se formam por escrito sem o estilo
usual, as disposi¢Bes sfo englobadas como condigdes contratuais.

19. Significado do contrate. Nio é pacifico o entendimento quanto ao sig-

nificado da categoria designada pelo nome de contrato. Sera, para alguns,
o acordo de vontades necessario ao nascimento da relagfo juridica

38  (RA) Art. 113 do Codigo Civil (RA).
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obrigacional; para outros, a propria relac3o. A aceitagio da proposta pelo oblato
impulsiona uma relagfo na qual, em sua forma mais simples, wmna das partes
assume a posi¢do de credor e a outra a de devedor quando as duas nio to-
mam, correlatamente, em situagdo mais complexa, as duas posicdes. O vin-
culo obrigacional, assim contraido, perdura, produzindo efeitos. Pretende-se
que o contrato seja, tdo-somente, 0 acordo que o ata. Deve distinguir-se da
relagdo porque alguns efeitos s se produzem com a sua execucfo. Assim,
nos contratos de duragdo, como o de trabalho, os direitos do empregado pren-
dem-se a execuco do acordo inicial de vontades. Desse modo, a relagio se
distinguiria do contrato propriamente dito. Para outros, a relacgo € a situacio
das partes imediatamente ap6s a perfeicdo e acabamento do contrato.

Conguanto se venha manifestando a tendéncia para dissociar o contrato
da relacdo, principalmente para possibilitar a sobrevivéncia desta ao esgota-
mento, no tempo, da for¢a vinculante daquele, a verdade é que acordo ¢ re-
lagéo se apresentam, respectivamente, como 0s aspectos subjetivo e
objetivo da mesma entidade juridica. O alcance do contrato vai da formagio
4 extingfo. E, em resumo, uma relagio juridica com todos os seus elementos,
e ndo apenas forca propulsora. No obstante, pode existir relagdo obrigacional
que ndo resulta de acordo de vontades e este nfo ser suficiente eventualmen-
te para construir a posi¢do juridica das partes de um contrato.

11. Funcdo econdmica do contrato. A vida econdmica desdobra-se atra-
vés de imensa rede dos contratos que a ordem juridica oferece aos sujeitos
de direito para que regulem com seguranga seus interesses. Todo contrato
tem uma fungo econdmica, que &, afinal, segundo recente corrente doutri-
ndria, a sua causa.

Considerada a variedade de fungGes econdmicas que desempenham,
classificam-se em contratos:

a) para promover a circulagdo de riqueza;

b) de colaboracio;

¢) para prevengéo de risco;

d) de conservagio e acautelatorios;

e) para prevenir ou dirimir uma controvérsia;

/) para a concesséo de crédito;

g) constitutivos de direitos reais de gozo, ou de garantia.*’

39 Messineo, ob. cit., p. 20. Em nesso Direito, o contrato ndo ¢ bastante para constituir
direitos reais, indispensaveis sendo, ademais, a tradigdo ou a franscrigdo, esta para 0s
bens iméveis. :
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Dentre os contratos reservados para promover a circulagéo da rique-

za, enconfram-se os de froca, que se dirigem, nas suas vérias espécies, &
realiza¢@io de um do ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias.
S&0 os de uso mais copioso. Precisa 0 homem desses instrumentos juridi-
cos para alcangar fins determinados por seus interesses econdmicos. B
mediante um desses contratos que se desfaz de um bem por dinheiro ou em
permuta de outro bem; que trabalha para receber salério; que coopera com
outrem a obter uma vantagem pecuniaria; que a outros se associa para re-
alizar determinado empreendimento; que previne risco; que pde em custo-
dia coisas e valores; que obtém dinheiro alheio; em suma, que participa da
vida econmica. Se quer comprar um bem que outrem esta disposto a ven-
der ou a trocar, a lei lhe oferece instrumento adequado: o contrato de com-
pra e venda, ou o de permuta. Se pretende, por liberalidade, transferir de
seu patriménio bens ou vantagens para o de outra pessoa, utiliza o contrato
de doagdo. Se precisa de casa para morar, pode aluga-la, celebrando con-
trato de Jocagdo. Se necessita trabalhar para outrem em troca de salario,
estipula contrato de trabalho. Se pretende de outrem determinada obra, a
encomenda, concluindo contrato de empreitada. Se tem necessidade de bem
alheio, toma-o por empréstimo, mediante comodato ou muituo. Se quer que
determinada coisa seja guardada por outrem, durante algum tempo, serve-
se do contrato de depdsito. Se lhe convém que outra pessoa administre seus
interesses, confere-lhe poderes bastantes pelo contrato de mandato. Se
necessita lograr certo fim juntamente com outrem, a este se associa, reu-
nindo esforgos e recursos mediante o contrato de sociedade. Se entende
que o pagamento de uma divida deve ser garantido por outrem, exige fian-
¢a, estipulando o respectivo contrato. E assim por diante, cada qual tendo
funcdio econdmica especifica.

A fim de que a vida econdmica se desenrole mediante esses instru-
mentos juridicos, ndo bastam, contudo, os contratos definidos e disciplina-
dos na lei. Admitem-se arranjos e combinagdes, dignos de protegdo,
ampliando-se, assim, imensuravelmente, a esfera dos contratos, com o acrés-
cimo dos chamados contratos atipicos, também chamados inominados
(RA), aos quais faz referéncia o art. 425 do Cédigo Civil (RA).

Tamanha € a importancia dos contratos como fato econémico, que
sua disciplina juridica constitui a estereotipag&o do regime a que se subordi-
na a economia de qualquer comunidade.

A fungfo econdmico-social do contrato foi reconhecida, ultimamente,
como a razdo determinante de sua protecfo juridica. Sustenta-se que 0
Direito intervém, tutelando determinado contrato, devido 4 sua fung¢do eco-
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ndémico-social. Em conseqiiéncia, os contratos que regulam interesses sem
utilidade social, futeis ou improdutivos, ndo merecem proteco juridica.
Merecem-na apenas os que tém fun¢fo econdmico-social reconhecidamente
util. A teoria foi consagrada no Cddigo Civil italiano, conquanto encontre
opositores.*’

Na afirmagdo de que o contrato exerce uma fungfo social, o que se
quer significar, em suma, ¢ que deve ser socialmente util, de modo que haja
interesse publico na sua tutela. (RA) O principio da funcfo social do con-
trato, previsto no art. 421 do Cédigo Civil, € estudado no Capitulo 2 (RA).
Entretanto, o reconhecimento de que todo contrato tem fun¢io econdmico-
social é feito por alguns de modo diverso, os quais destacam a “funcdo tipi-
ca de cada contrato”, isto €, a fun¢fo que serve para “determinar o tipo ou
os caracteres tipicos de cada contrato”.*! A essa fungdo tipica dos con-
tratos liga-se a moderna doutrina objetiva da causa.*?

40  Cons. Gino Gorla, I/ Contratto, vol. 1°, pp. 199 e segs.

41  Gorla, ob. cit., vol. 1°, p. 206. Esclarecendo esse sentido em que se emprega a expres-
sdo fungdo social, Gorla da o seguinte exemplo: a compra e venda tem a fungdo tipica
da troca entre dinheiro e bens.

42 Betti, Teoria General del Negocio Juridico; Scognamiglio, Contributo alla Teoria del
Negozio Giuridico; Federico de Castro, El Negocio Juridico; Diez Picazo, Fundamen-
tos del Derecho Civil Patrimonial. Ver, infra, n° 34.



