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Assunto 1.2 Conceito e natureza juridica.

Para se iniciar o estudo de qualquer assunto, é essencial saber de onde viemos,
onde estamos e para onde queremos ir. Com os Contratos ndo € diferente. Para tanto,
necessario se torna entendermos a evolucao historica do Direito Contratual para que
possamos entender de onde o instituto vem e para, de posse desse entendimento,
entendermos o que é na atualidade e, talvez 0 mais importante, para onde queremos que
0s contratos nos levem.

Traz-se aqui a visdo do brilhante professor Flavio Tartuce:

CONCEITO DE CONTRATO. CONCEITO CLASSICO E CONCEITO
CONTEMPORANEO

A doutrina é unanime em apontar que tdo antigo como o
préprio ser humano é o conceito de contrato, que nasceu a partir do
momento em que as pessoas passaram a se relacionar e a viver em
sociedade. A propria palavra sociedade traz a ideia de contrato.

[...]

O contrato é um ato juridico bilateral, dependente de pelo
menos duas declaracbes de vontade, cujo objetivo é a criacdo, a
alteracdo ou até mesmo a extincdo de direitos e deveres de contetdo
patrimonial. Os contratos sdo, em suma, todos os tipos de convengoes
ou estipulacGes que possam ser criadas pelo acordo de vontades e por
outros fatores acessorios.

Dentro desse contexto, o contrato € um ato juridico em sentido
amplo, em que ha o elemento norteador da vontade humana que
pretende um objetivo de cunho patrimonial (ato jurigeno); constitui
um negécio juridico por exceléncia. Para existir o contrato, seu objeto
ou contedo deve ser licito, ndo podendo contrariar 0 ordenamento
juridico, a boa-fé, a sua funcdo social e econbmica e 0s bons
costumes.

Em suma, e em uma visdo classica ou moderna, o contrato
pode ser conceituado como sendo um negécio juridico bilateral ou
plurilateral que visa a criacdo, modificacdo ou extingdo de direitos e
deveres com contetdo patrimonial.

[...]

... 0 Cddigo Civil de 2002 conceitua as figuras contratuais em
espécie, mas ndo diz o que é contrato, 0 que € um contrassenso.

[...]

Vejamos, entdo, a exceléncia dos conceitos apresentados pelos
nossos maiores civilistas de ontem, hoje e sempre.

Entre os cléssicos, Clovis Bevilaqua afirma ser o contrato “o
acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou
extinguir direitos” (Codigo..., 1977, p. 194). Para Orlando Gomes 0
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contrato € “o negocio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as
partes a observancia de conduta iddnea a satisfacdo dos interesses que
a regularam” (Contratos..., 1996, p. 10). Washington de Barros
Monteiro conceitua o contrato como sendo “o acordo de vontades que
tem por fim criar, modificar ou extinguir um direito” (Curso...,
2003, p. 5).

Entre os contemporaneos, Alvaro Villagca Azevedo, seguindo
o conceito italiano, conceitua o contrato como sendo “manifestacdo de
duas ou mais vontades, objetivando criar, regulamentar, alterar e
extinguir uma relagdo juridica (direitos e obrigacdes) de carater
patrimonial” (Teoria..., 2002, p. 21). Na mesma linha, de acordo com
os ensinamentos de Maria Helena Diniz “o contrato ¢ o acordo de
duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado
a estabelecer uma regulamentacéo de interesses entre as partes, com o
escopo de adquirir, modificar ou extinguir relacBes juridicas de
natureza patrimonial” (Curso..., 2003, p. 25).

Anote-se que esses sdo conceitos classicos de contrato.
Todavia, diante das profundas alteragdes pelas quais vem passando o
instituto, alguns autores, como Paulo Nalin, propdem um conceito
p6s-moderno ou contemporaneo de contrato. Para o doutrinador
paranaense, o contrato constitui “a rela¢do juridica subjetiva, nucleada
na solidariedade constitucional, destinada & producdo de efeitos
juridicos existenciais e patrimoniais, ndo sé entre os titulares
subjetivos da relacdo, como também perante terceiros” (Do
contrato..., 2005, p. 255). Olhando para o futuro, e porque nao ja para
0 presente, é de se concordar com esse conceito. Primeiro, porque o
contrato estd amparado em valores constitucionais. Segundo, porque
envolve também situacbes existenciais das partes contratantes.
Terceiro, porque o contrato pode gerar efeitos perante terceiros, sendo
essa, justamente, a feicdo da eficacia externa da funcé@o social dos
contratos, como seré estudado adiante.

Na civilistica nacional, porém, ainda prevalece o conceito
tradicional ou classico de contrato, anteriormente exposto. Buscando a
estrutura contratual, Maria Helena Diniz aponta dois elementos
essenciais para a formacdo do instituto: um estrutural, constituido pela
alteridade presente no conceito de negécio juridico; e outro funcional,
formado  pelacomposicdo de  interesses contrapostos  mas
harmonizaveis (Tratado..., 2002, p. 8-12). Vale lembrar que
a alteridade constitui-se pela presenca de pelo menos duas pessoas
quando da constitui¢cdo do contrato.

Ja, na visdo de Stolze (2014):

Conceituar ndo é tarefa facil.

Alids, apresentar um conceito € missdo das mais intrincadas
na doutrina, uma vez que aquele que se arrisca a realiza-la podera
pecar por presuncao, por imaginar que a sua definicdo criada é a mais
perfeita de todas ou simplesmente uma verdade juridica absoluta; ou
por omissdo, acreditando que a enunciacdo simples demais seja a mais
didatica, quando, em verdade, ndo passa de uma concepcao simploria.

Sem pretender incorrer nesses erros, entendemos que o
contrato € um negdcio juridico por meio do qual as partes declarantes,
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limitadas pelos principios da funcdo social e da boa-fé objetiva,
autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir,
segundo a autonomia das suas proprias vontades.

N&o se podera falar em contrato, de fato, sem que se tenha por
sua pedra de toque a manifestacdo de vontade.

Sem “querer humano”, pois, ndo ha negdcio juridico.

E, ndo havendo neg6cio, ndo héa contrato.

Ocorre que toda essa manifestacdo de vontade devera fazer-se
acompanhar pela necessaria responsabilidade na atuacdo do
contratante, derivada do respeito a normas superiores de convivéncia,
com assento na prdpria Constitui¢do da Republica.

Ainda, Stolze apresenta uma perspectiva de re-conceituagdo do contrato:

A perspectiva civil-constitucional do contrato: uma
(re)conceituagdo?

Em uma perspectiva civil-constitucional, devemos ter em conta que
0 contrato, espécie mais importante de negdcio juridico, apenas se afirma
socialmente se entendido como um instrumento de conciliagdo de interesses
contrapostos, manejado com vistas a pacificagdo social e ao desenvolvimento
econémico.

N&do podemos, dessa forma, considera-lo como um instrumento de
opressdo, mas sim de realizagdo.

Lamentavelmente, ndo é raro um dos contraentes pretender utiliza-lo
como agoite, visando a subjugar a parte economicamente mais fraca, em
franco desrespeito a sua funcédo social.

Isso mesmo: todo contrato deve observar a uma fungéo social.

Ora, se nos ja constatamos que este negdcio juridico serve como
inegavel veiculo de manifestagdo do direito de propriedade, e este Gltimo
fora, na Carta Magna de 1988, devidamente socializado, por consequéncia, 0
contrato também acabaria por sofrer 0 mesmo processo.

Nesse diapasdo, com sabedoria, JOAO HORA NETO preleciona:

“Em verdade, se ¢ certo que a Carta Magna de 1988, de forma explicita,
condiciona que a livre-iniciativa deve ser exercida em consonancia com o
principio da funcéo social da propriedade (art. 170, 111), e, uma vez entendida que
a propriedade representa 0 segmento estatico da atividade econdmica, ndo é
desarrazoado entender que o contrato, enquanto segmento dindmico,
implicitamente também estd afetado pela clausula da funcdo social da
propriedade, pois o contrato é um instrumento poderoso da circulagdo da riqueza,
ou melhor, da prépria propriedade™.

Mas esse fendmeno — de socializagdo de institutos juridicos de
Direito Privado — ndo é novo.

O proprio CLOVIS BEVILAQUA, ao tratar da matéria, ainda que
sob um enfoque de cunho historicista, ja ressaltava esse aspecto, em sua
classica obra Direito das Obrigagdes, consoante deflui da andlise deste
interessante trecho:

“Pode-se, portanto, considerar o contracto como um conciliador dos
interesses collidentes, como um pacificador dos egoismos em lucta. E certamente
esta a primeira e mais elevada funcc¢éo social do contrato. E para avaliar-se de sua
importancia, basta dizer que, debaixo deste ponto de vista, 0 contracto
corresponde ao direito, substitue a lei no campo restricto do negocio por elle
regulado. Ninguem dird que seja o contracto o Unico factor da pacificacdo dos
interesses, sendo o direito mesmo o principal delles, o mais geral e 0 mais forte,
mas impossivel serd desconhecer que também lhe cabe essa nobre funcao
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socializadora. V&de uma creanca em tenra edade. Appetece um objecto, com que
outra se diverte; seu primeiro impulso é arrebata-lo, num impeto de insoffrido
egoismo, das maos frageis, que o detém. A experiéncia, porém, pouco e pouco,
Ihe ensina que encontrara resisténcia, sempre que assim proceder. Seu proceder
vae amoldando-se as circumstancias e, em vez de apoderar-se a forca, pede,
solicita, propde trocas, seduz com promessas capitosas e, esgotados 0s meios
brandos, passara, entdo, & violéncia, ou aos gritos, uUltimo recurso dos fracos.
Assim foi o homem primitivo, assim seria 0 homem civilizado, se ndo o
contivessem os freios do direito, da religido, da opinido publica, de todas as
disciplinas sociaes empenhadas na tarefa de trazer bem enjaulada a fera, que cada
homem traz dentro de si” (sic).

A dimensdo da socializacdo do contrato, entretanto, tema que sera
ainda versado em capitulo especificos, ndo se limita a ideia de “harmonizacéo
de interesses contrapostos”.

N&o s neste aspecto centra-se a denominada funcéo social.

Em nosso sentir, na medida em que o processo de
constitucionalizacdo do Direito Civil conduziu-nos a um repensar da funcéo
social da propriedade, toda a ideologia assentada acerca do contrato passou a
ser revista, segundo um panorama de respeito a dignidade da pessoa humana.

Em um Estado verdadeiramente democrético de direito, o contrato
somente atendera a sua funcdo social no momento em que, sem prejuizo ao
livre exercicio da autonomia privada:

1) respeitar a dignidade da pessoa humana — traduzida sobretudo nos
direitos e garantias fundamentais;

2) admitir a relativizagdo do principio da igualdade das partes
contratantes — somente aplicavel aos contratos verdadeiramente paritarios,
que atualmente sdo minoria;

3) consagrar uma clausula implicita de boa-fé objetiva — insita em
todo contrato bilateral, e impositiva dos deveres anexos de lealdade,
confianca, assisténcia, confidencialidade e informacéo;

4) respeitar 0 meio ambiente;

5) respeitar o valor social do trabalho.

Enfim, todas essas circunstancias, reunidas, moldam o principio da
funcdo social do contrato, assentado no art. 421 do Cdédigo Civil, a ser
estudado brevemente.

Mas ha um importante aspecto que deve ser ressaltado: o
reconhecimento deste principio ndo significa negacdo da autonomia privada e
da livre-iniciativa.

Pelo contrério.

Significa sua reeducacéo.

Nesse sentido, com maestria, escreve NELSON NERY JR.:

“A funcao social do contrato ndo se contrapde a autonomia privada, mas
com ela se coaduna e se compatibiliza. A conclusdo semelhante se chegou na
‘Jornada de Direito Civil’, como se pode verificar: Jornada 23: ‘A funcdo social
do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil, ndo elimina o principio da
autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio, quando
presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade
da pessoa humana’’.

Portanto, a vista do exposto, poderiamos, sem prejuizo da definicdo
supra apresentada, e ja sob uma perspectiva mais estrutural, reconceituarmos
0 contrato, genericamente, como sendo um negocio juridico bilateral, por
meio do qual as partes, visando a atingir determinados interesses
patrimoniais, convergem as suas vontades, criando um dever juridico
principal (de dar, fazer ou ndo fazer), e, bem assim, deveres juridicos anexos,
decorrentes da boa-fé objetiva e do superior principio da funcéo social.

Esse conceito sera desenvolvido em outros pontos de nossa obra,
embora 0 nosso caro leitor ja possa perceber que ndo se poderd apresentar
uma definicdo de contrato desatrelada de sua concepgéo ética e social.
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Firmado, portanto, 0 nosso conceito, a natureza juridica do contrato
se mostra evidente.

NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO

O contrato, como ja dito, é espécie de negdcio juridicos.

Segundo ORLANDO GOMES, para 0s adeptos da corrente
voluntarista, “o negocio juridico ¢ a mencionada declaracdo de
vontade dirigida & provocacdo de determinados efeitos juridicos, ou,
na definicdo do Cddigo da Sax0nia, a acdo da vontade, que se dirige,
de acordo com a lei, a constituir, modificar ou extinguir uma relacéo
juridica™.

A corrente voluntarista, como se sabe, &€ dominante no Direito
brasileiro, consoante se depreende da leitura do art. 85 do CC-16,
refletindo-se no art. 112 do NCC, com pequena modificacdo
terminoldgica decorrente da doutrina de EDUARDO ESPINOLA.

Comparem-se as normas:

CC-16: “Art. 85. Nas declaragdes de vontade se atendera mais a sua
intenc@o que ao sentido literal da linguagem”.

NCC: “Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atenderd mais a
intencao nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

E bom que se diga, todavia, que criticas contundentes séo
dirigidas a corrente voluntarista.

Afirma-se ndo ser verdadeira a premissa de que o declarante
sempre manifesta a sua vontade dirigida a um determinado fim
querido e previamente conhecido.

Na hipdtese de conversdo substancial (medida sanatéria do ato
nulo ou anulavels), por exemplo, as partes celebram um determinado
negécio juridico invalido, mas que, por forca do principio da
conservacgdo, podera ser convertido em outra categoria de negdcio, se
contiver os pressupostos de validade deste ultimo (um contrato de
compra e venda de imdvel, nulo por inobservancia da forma publica,
por exemplo, pode-se converter em uma promessa de compra e venda,
gue admite instrumento particular). Note-se que, nesse caso, ndo se
pode afirmar que o negécio resultante da conversdo foi desejado e
pretendido, e, ainda assim, ndo se nega a sua natureza negocial
(JUNQUEIRA DE AZEVEDO)-.

BRINZ ¢ THON foram os primeiros a tentar explicar a
natureza do negdcio juridico sob o prisma objetivista, contrapondo-se
aos voluntaristas.

Nessa perspectiva, o negocio juridico “seria antes um meio
concedido pelo ordenamento juridico para a producdo de efeitos
juridicos, que propriamente um ato de vontade”=. Em outras palavras:
para 0S objetivistas, 0 negocio juridico, expressdo maxima da
autonomia da vontade, teria conteildo normativo, consistindo em “um
poder privado de autocriar um ordenamento juridico préprio”.

Nesse contexto, o duelo doutrindrio agravou-se entre 0s
partidarios da teoria da vontade (Willenstheorie) e da teoria da
declaragdo (Erklarungstheorie). Para os primeiros, o elemento
produtor dos efeitos juridicos é a vontade real, de forma que a sua
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declaragdo seria simplesmente a causa imediata do efeito perseguido
(se ndo houver correspondéncia entre a vontade real e a declaracéo
emitida, prevalece a intencdo) — SAVIGNY, WINDSCHEID,
DERNBURG, UNGER, OERTMANN, ENNECCERUS. Os adeptos
da segunda teoria — que, em esséncia, ndo se afasta tanto da corrente
voluntarista tradicional — negam a inten¢do “o carater de vontade
propriamente dita, sustentando que o elemento produtor dos efeitos
juridicos € a declaracdo” — (ZITTELMAN).

Em verdade, a divergéncia doutrinaria ndo € de raiz profunda.

Carece de significado pratico a incessante tarefa de se
responder se prevalece a vontade interna ou a vontade declarada.

Se 0 negdcio juridico, enquanto manifestacdo humana
destinada a produzir fins tutelados por lei, é fruto de um processo
cognitivo que se inicia com a solicitagdo do mundo exterior, passando
pela fase de deliberacéo e formagdo da vontade, culminando, ao final,
com a declaracéo da vontade, parece que ndo ha negar-se o fato de que
a vontade interna e a vontade declarada s&o faces da mesma moeda.

Alias, adverte ROBERTO DE RUGGIERO que “a vontade
deve ser manifestada, ndo tendo valor para o direito objetivo a que,
posto que legitimamente formada, se ndo exteriorizou. Somente com a
sua manifestacdo, o agente pode provocar a desejada reacgdo juridica e
esta exteriorizagdo, que torna visivel a vontade e lhe da existéncia
objetiva, € 0 que nds chamamos declaragdo ou manifestagdo, sendo
indiferente que se faca com palavras, gestos ou até com o simples
siléncio™=,

Feitas essas observagdes, pode-se conceituar, finalmente,
agora sob o critério estrutural, e a luz da licdo do magistral Professor
JUNQUEIRA DE AZEVEDO, o negocio juridico como sendo “todo
fato juridico consistente em declaracdo de vontade, a que o
ordenamento juridico atribui os efeitos designados como queridos,
respeitados 0s pressupostos de existéncia, validade e eficacia,
impostos pela norma juridica que sobre ele incide=

Em linguagem mais simples, posto ndo menos juridica, seria a
manifestagdo de vontade, emitida em obediéncia aos seus
pressupostos de existéncia, validade e eficicia, com o propoésito de
produzir efeitos admitidos pelo ordenamento juridico, pretendidos
pelo agente.

A esse conceito, pois, perfeitamente se subsume a nocéo de
contrato.

Entretanto, uma vez que o contrato é espécie do género
“negdcio”, ¢ forgoso convir que algum aspecto o particulariza dos
outros negacios juridicos.

Esse aspecto, sem sombra de davidas, consiste na
convergéncia das manifestagdes de vontades contrapostas, formadora
do denominado consentimento.

Discorrendo a respeito do tema, ORLANDO GOMES

pondera, com habitual maestria:

“Emprega-se em duas acepgBes a palavra consentimento, ora como
acordo de vontades, para exprimir a formagdo bilateral do negdcio juridico
contratual, ora como sinénimo da declaragdo de vontade de cada parte do
contrato. Admitida nesta ultima acepcdo, fala-se em mutuo consentimento,
expressao considerada redundante, porque em um dos termos — consentimento —
esta contida a ideia que o outro — mutuo — exprime.
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No exame dos elementos constitutivos do contrato, o consentimento
apresenta-se como requisito tipico, conquanto exigido, igualmente, na formacéo
dos outros negdcios juridicos bilaterais. No contrato, porém, singulariza-se pela
circunstancia de que as vontades que o formam correspondem a interesses
contrapostos™s.

O consentimento ou consenso, portanto, é o nicleo do negécio
juridico contratual, formado a partir das vontades emitidas pelas partes
declarantes.

Sem essa manifestacdo de vontade e, consequentemente, o
consentimento, o neg6cio juridico serad considerado inexistente.

NOTA: Para maior aprofundamento no tema, sugiro a leitura do artigo cientifico

“A evolucido historica do conceito de contrato: em busca de um modelo

democritico de contrato”, publicado na Revista Cientifica Ambito Juridico.

Entendimento do STJ:

Natureza juridica dos contratos e efeitos para o consumidor marcam conclusdo

do debate sobre atraso na entrega de imoveis
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