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I - INTRODUCAO A DOUTRINA DAS RELAÇõES 
CONTRATUAIS FACTICAS 

Sob a denominação geral de "atas existenciais" (*) com
preende-se uma grande variedade de atas que diferem entre 

(*) Denominação introduzida no nosso vocabulário pelo prof. Clóvis do Cou
to e Silva, na tentativa de traduzir a expressão alemã daseinsvorsorge. 
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si, mas que tem em comum a característica de todos visa
rem atender às necessidades básicas do indivíduo, tais co
mo vestuário, alimentação, transporte, água, energia elétri
ca, etc. Tendo como finalidade satisfazer necessidades vi
tais da existência humana, são atos cuja prática se impõe 
a todos os indivíduos. Trata-se naturalmente de um con
ceito essencialmente variável no tempo e no espaço, pois o 
que se considera necessidade vital varia de uma sociedade 
a outra, de uma época para outra, dependendo do tipo de 
cultura e do grau de evolução de um povo. 

Praticados assim quotidianamente por todos os indiví
duos, formam uma parcela siginfica tiva do chamado "trá
fic.o ~m massa" que vem crescendo de importância devido, 
principalmente, ao aumento das populações, ao avanço tec
nológico dos nossos dias e a conseqüente elevação do nível 
de vida. O tráfico em massa caracteriza-se pela tipificação 
e standartização das relações jurídicas que o constituem. Es
ta tipificação é muitas vezes legal: outras vezes, resulta sim
plesmente da prática constante e idêntica dos mesmos atos 
por todos ou pela maior parte dos indivíduos integrantes da 
coletividade e em conseqüência adquire uma certa cogên
cia, integrando os usos e costumes do tráfico, que passam a 
regrar a conduta dos indivíduos. 

~ muito revelador do processus jurídico-social acima 
descrito, o fato de o Estado, à medida em que determinados 
serviços de caráter existencial vão sendo considerados im
prescindíveis à coletividade, decidir convertê-los em monopó
lio estatal ou reservar para si a exclusividade de sua presta
ção, seja diretamente pelo próprio Estado, seja mediante 
concessão de serviço "público": aquele serviço de caráter exis
tencial "privado'', cujo tráfico generalizado e cujo espontâ
neo reconhecimento de cogência pelos indivíduos, induziu 
o Estado a declará-lo público. 

A pergunta que aqui surge é a de se saber se as relações 
jurídicas do tráfico em massa que tem como finalidade 
uma prestação existencial podem ser qualificadas de negó
cio jurídico e mais precisamente como contrato, pois que 
se trata sempre de negócios jurídicos bilaterais. 

Este problema foi examinado e largamente discutido na 
Alemanha desde 1941, quando foi suscitado pelo Prof. 
HAUPT no seu trabalho intitulado "Das Relações Contra
tuais Fácticas" (über Faktische Vertragscerhaltnisse) (1) 
Observe-se desde logo que a expressão não é feliz, pois con
tém contradição evidente como também observaram Pon
tes de Miranda (2} e Nikisch (3): se se trata de relações 
contratuais, elas serão forçosamente jurídicas e não fácticas 
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e vice-versa. Na verdade, o que ela quer significar, são cer
tas situações, semelhantes às contratuais, .que no en~ender 
de HAUPT não se estabeleceriam a partir de manifesta
ções de vo~tade, ou manifestações de vontade v~lida~ .. 

Com a doutrina das relações contratuais factiCas, 
HA UPT defendeu a tese de que a teoria clássica do negócio 
jurídico não serve mais em noss<?.s dias, par3: explicar uma 
série de situações e a da consequente necessidade de cons
truir-se uma nova teoria do negócio jurídico a fim de nela 
abrangê-las. Esta colocação originou o que alguns chama
ram de "crise do negócio jurídico" e as opiniões se dividi
ram, tanto na doutrina como na jurisprudência. No Brasil, 
o problema não foi suscitado, nem por uma, . nem por ou
tra; como tem implicações profundas, repercutn~do, ~as con
cepções que estão à base de todo ordenamento JUridiCo,. cre
mos interessante abordá-lo, ainda que parcial e suscinta-
mente. . . _, 

As situações visadas por HAUPT sob a denominaçao 
geral de relações contratuais fácticas dividem-se em qua-
tro grupos e são as seguintes (4): . _ 
1 - o "contato social" no qual se reconhecem situaçoes 

semelhantes às relações contratuais; 
2 - relações jurídicas de prestação que. se es~ab~leceram 

sem declaração de vontade, tendo sido satisfeitas por 
uma das partes ao menos; . 

3 - as situações oriundas de relações duradouras nascidas 
de contratos nulos ou ineficazes que, sem atenção à 

deficiência funcionam de fato e devem ser protegidas; 
4 - as situações criadas pelo moderno tráfico em massa, 

onde contratos são celebrados sem participação da von
tade individual (contratos de massa e de adesão). 

As discussões no entanto mostraram que os dois primei
ros grupos devem ser retirados do âmbito das rela9ões co~
tratuais fácticas. De fato, o chamado contato soc1al susci
ta tão só problemas de responsabilidade extra-contratual~ 
constituindo campo à parte e que é o da teoria da culpa in 
contrahenho, ou seja, obrigações que surgem no trato nego
cial e que não tem seu fundamento ou sua fonte num con
trato porque este ainda não foi celebrado ou o foi, e é nulo. 

6 que HAUPT denominou de relaçõe~ jurídicas de pr~s
tação que se estabeleceriam sem declaraçao de vontade nao 
oferece o menor problema, já que a lei permite que as de
clarações de vontade para a conclusão de contrato sejam tá
citas (§ 151 do BGB, Arts. 1079 e 1984 do C. Civil) e não se 
compreende mesmo que tais situações tenham sido proble-
matizadas. 
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Assim, a doutrina das relações contratuais fácticas a
brange, no estado atual da discussão, tão somente as situa
ções criadas por relações jurídicas duradouras oriundas de 
contratos nulos (especialmente de trabalho e de sociedade) 
que não podem, decretada a nulidade, ser apagadas do 
mundo jurídico, seja porque uma das prestações não pode 
ser devolvida (o trabalho efetivamente prestado), seja por
que há interesses importantes de outra ordem a serem res
guardados (interesses de credores da sociedade de fato); 
e as situações criadas pelo tráfico em massa no campo das 
prestações existenciais. O presente trabalho se propõe exa
minar tão somente esta última categoria. 

II - O CONCEITO DE NEGóCIO JURíDICO E O 
TRAFICO EM MASSA 

Com a doutrina das relações contratuais fácticas le
vantou HAUPT o problema da necessidade de se revisar des
de a sua base a teoria do negócio jurídico, porque, tal como 
é tradicionalmente entendido, não se adapta às exigências 
do moderno tráfico em massa, especialmente no que diz res
peito às relações jurídicas que tem por objeto uma presta
ção de caráter existencial. Exemplos de relações desta es
pécie são as que se estabelecem entre o usuário e a empre
sa concessionária do transporte público, entre o particular e 
a companhia fornecedora de água, gás, eletricidade, etc. 
Constituem tais relações os chamados contratos de massa 
ou de adesão, os quais, se contratos são, representam efe
tivamente uma transformação da concepção clássica de con
trato e que é a adotada pelos códigos modernos. A fim de 
se examinar esta questão, impõe-se o exame preliminar do 
conceito de contrato ou, mais amplamente, de negócio ju
rídico. 

A teoria do negócio jurídico, elaborada no século passa
do, numa época em que o indivíduo era considerado como va
lor supremo, representou uma das formas, e talvez a mais im
portante, pelas quais o ordenado jurídico reconheceu a liber
dade individual, através da consagração do princípio da auto
nomia da vontade. O negócio jurídico foi inicialmente conce
bido como o instrumento por meio do qual a vontade indivi
dual podia produzir efeitos jurídicos, criando direitos e obri
gações; constituiu-se em pedra angular de toda ordem jurídi
ca privada. As duas teorias, a da vontade e a da declaração, 
explicitaram de forma diversa o mesmo fenômeno: a consa
gração jurídica do dogma da autonomia da vontade a qual 
era, em última análise, vontade arbitrária. Só mais tarde é 
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que ~Se reconheceu que a vontade não pode ser fonte de direi
tos e obrigações, pois os efeitos jurídicos decorrem exclusi
vamente da lei. A vontade foi reduzida então a elemento do 
suporte fáctico de fato jurídico: este é que após a incidên
cia da norma jurídica, produz efeitos jurídic~s. Este reconhe
cimento contribuiu decisivamente para o abandono do volun
tarismo no direito. 

No entanto, como segundo as palavras do Professor Ar
mando Câmara, «cultura é relação», este fenômeno não pode 
ser compreendido isoladamente e é interessante tecer algu
mas considerações meta-jurídicas. 

A teoria do negócio jurídico foi profundamente influen
ciada pelo espírito individualista, fruto do liberalismo políti
co dominante na época em que foi elaborada e que em verda
de só se modificou com as duas grandes guerras. O libera
lismo estabelecia uma separação nítida e quase antitética en
tre o Estado e a sociedade, menosprezando aquele como um 
poder exterior ao grupo social, sempre pronto a oprimi-lo va
lorizando a sociedade como o lugar onde o indivíduo v'alor 
supremo e livre por natureza, se afirma e se realiza. Tarefa 
principal do Estado liberal é a de proteger a liberdade indi
vidual; suas intervenções na esfera particular se limitam a 
medidas de polícia com a finalidade de regulamentar o exer
cício das liberdades que pressupõe, não colocando em questão 
a liberdade de comércio e indústria, a propriedade particular 
e o dogma da autonomia de vontade. «0 direito individual 
sobre o qual repousa o edifício liberal, presume-se satisfeito 
quando o indivíduo goza de uma esfera de autonomia que lhe 
garante o exercício do mesmo. Tem seu fundamento no ho
~em, seja porque é inerente à natureza humana, seja porque 
nao depende senão do próprio homem realizá-lo. O direito 
indivitlual delimita negativamente a competência do Estado· 
legitima o dever de abstenção do Poder e a faculdade de re~ 
sistência do indivíduo. O direito social, ao contrário, corres
ponde à consagração jurídica da necessidade. Seu fundamen
to repousa numa obrigação positiva do Estado em relação 
aos indivíduos. ( ... ) .Às liberdades clássicas, que são formais 
e abstratas, pois que é freqüentemente impossível ao homem 
fazer uso delas em razão de sua dependência econômica se 
oporiam as liberdades concretas, caracterizadas pelo uso ~fe
tivo que proporcionam ao direjto. Com o direito individual, 
sou livre de ir e· vir; a esta liberdade teórica, o direito social 
acrescenta um cupon de transporte» (5). 

O conceito de liberdade individual e de autonomia da von
tade sofreu no correr dos tempos, modificações profundas. A 
liberdade do homem, após ter sido por ele descoberta, foi pri-
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meiramente abstratamente garantida e protegida (Declara
ções de Direitos Individuais) mas foi necessário depois, rea
lizá-la in concreto. «Enquanto a liberdade, entendida como 
prerrogativa inerente à natureza humana se acomoda com seu 
reconhecimento abstrato, a liberdade compreendida como uma 
maneira de ser da existência humana exige a transformação 
do meio social. À liberdade metafísica é suficiente ser afir 
mada; à liberdade real, é necessário proporcionar a possibi
lidade de se exercer» (6). Assim, além de •se reconhecer aos 
homens a faculdade de proverem livremente à realização de 
sua personalidade e de regularem seus interesses segundo cri
térios pessoais, torna-se necessário fornecer a cada um as 
prestações que sua situação requer para que encontre o bem 
estar e a segurança inseparáveis de uma existência verdadei
ramente humana. Ao direito de fazer algo, que de nada va
le se o indivíduo não tem os meios, se acrescenta o direito de 
obter algo. «Assim o direito de trabalhar se torna o direito 
ao trabalho, isto é, o direito de obter um emprego; o direito 
de se instruir, o direito ao ensino, . . . (7). No plano políti
co passou-se então da democracia liberal para a democracia 
social. Foi no entanto somente com. as duas grandes guer
ras que estas transformações se completaram, modificando 
radicalmente a concepção do papel a ser desempenhado pelo 
Estado na vida do indivíduo e da sociedade. «Desde o início 
do século, a administração pública passa, sempre em maior 
grau, de simples garantia da ordem, a sujeito de prestações de 
caráter existencial» (8). 

1 - O Princípio da Autonomia da Vontade 

A evolução foi assim no sentido da crescente intervenção 
do Estado no domínio outrora deixado ao indivíduo. Esta in
tervenção na esfera particular se faz em benefício do interes
se geral, para proporcionar a todos os indivíduos o gozo e!e
tivo de uma liberdade concreta. É dentro dessa perspectiva 
que se há de entender a afirmação correnve de que se obser
va hoje uma restrição sempre maior ao princípio da autono
mia da vontade. «Se o ser humano não tivesse diante de si 
campo em que poderia exercer a sua vontade, não se poderia 
falar de personalidade» (9). A conquista da liberdade huma
na foi definitiva. O princípio da autonomia da vontade (tam
bém chamado de autonomia privada ou auto-determinação) é 
o princípio jurídico através do qual a ordem jurídica sancio
na a liberdade individual que no plano político pode ser reco
nhecida de forma mais ou menos ampla conforme as concep
ções dominantes numa determinada sociedade, num dado mo-
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\ mente. Todavia, hoje não se entende mais por autonomia da 
vontade, como os pandectistws alemães do século passado, o 
poder ilimitado e quase arbitrário da vontade na criação dos 
efeitos jurídicos. Depois que se reconheceu que a eficácia j u
rídica decorre da lei e não da vontade, não tem mais senti
do falar-se de autonoima fora do âmbito de incidência da lei, 
de modo que «a alusão à autonomia é alusão ao que se pode 
querer dentro desses limites» (10). Do ponto de vista jurídi
co, a vontade sempre teve limites; as regras sobre existência, 
validade (cuja sanção é a nulidade) e eficácia dos atos jurí
dicos em geral, nada mais são senão a expressão dos limites 
traçados pela lei à vontade. Esta, após ter sido identificada 
com o próprio negócio jurídico, passou a elemento essencial do 
seu suporte fáctico, ao lado da lei. Assim, o negócio j urídi
co pode ser conceituado como o instrumento que a ordem j u
rídica coloca à disposição dos indivíduos para que, através de 
manifestações de vontade, regulem seus interesses, adquirin
do, modificando ou extinguindo direitos e obrigações, livre
mente, dentro dos limites por ela estabelecidos. E autonomia 
de vontade, como o princípio jurídico segundo o qual a ordem 
jurídica reconhece ao indivíduo a possibilidade de compor, 
através de manifestações de vontade, o suporte fáctico para a 
incidência de regras jurídicas que prevêem para ele determi
nados efeitos jurídicos (11). O ordenamento jurídico sancio
na assim, em se tratando de negócio jurídico bilateral, o re
gramento de interesses que resultou de acordo de vontade, por
que pressupõe que, como resultou de vontades autônomas, que 
se exercem dentro dos limites em que reconhece a autonomia, 
corresponda àquilo que as partes quiseram, e as regras j urí
dicas sobre anulação de negócio jurídico o asseguram. 

Tal como é entendido pelo código civil relativamente aos 
negócios bilaterais, o princípio da autonomia da vontade apa
rece em dois momentos: antes da conclusão do contrato, sig
nificando a possibilidade que tem o indivíduo de conclui-lo, 
se e com quem quiser; no momento da conclusão, sob a forma 
da liberdade no regramento do conteúdo, através da possibi
lidade de escolha das cláusulas contratuais, sendo então cha
mado «princípio do auto regramento da vontade». 

A teoria das relações contratuais fácticas argumenta que 
o campo do tráfico em massa não oferece os pressupostos pa
ra a incidência daqueles princípios, de sorte que não se pode
ria ver nas relações jurídicas de prestações existenciais, con
trato (12). 

De fato, valoriza-se neste campo precipuamente o interes
se geral; o indivíduo como tal é relegado a um segundo pla
no. Na prestação de serviços existenciais que se dirige a to-
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dos, abstrai-se das características individuais, procedendo-se, 
como se expressa Pontes de Miranda (13) a «certa abstrati
zação dos figurantes» e as nece•ssidades individuais são padro
nizadas para poderem ser atendidas globalmente. Não seria 
eficiente o serviço que, dirigido a todos, levasse em conta as 
exigências de cada um. O indivíduo só é considerado enquan
to participante do tráfico e não corno per•sonalidade singular. 

As relações de prestação estruturam-se então segundo cri
térios fixos, estabelecidos no interesse geral; constituem 
assim relações jurídicas tipificadas, ou, como diz Pontes de 
Miranda, «contratos com tipicidade subjetiva» (14), ao que no 
entanto se deve acrescentar, «e obj etiva». Assim, ainda se.,. 
gundo o mesmo autor, «OS negócios jurídicos que resultan1 de 
atas da vida em público podem ser de tipicidade tráfica tal 
con1o ocorre co1n as compras e vendas en1 público ... » (15). 

Todo aquele que necessitar da prestação, há de partici
par da mesma relação, no sentido de que ela é idêntica para 
todos, estruturada que foi, de antemão, da melhor forma a a
tender eficientemente as exigências de todos. Por outro lado, 
como condição de eficiência da prestação, imprescindível se 
torna também, evitar ao máximo, quaisquer conflitos e atritos 
de ordem individual no desenvolvin1ento daquelas relações. 
Por isso, muitas das regras gerais sobre negócios jurídicos, 
especialmente as referentes à invalidade, não são aplicáveis, 
ou o são com restrições, às relações de prestação existencial. 

Assim sendo, observa-se a primeira limitação ao princí
pio da autodeterminação através do que se chama de «coação 
a contratar» (Kontrahierungszwang), en1 outras palavras, o 
dever e a obrigação que tem o Estado ou a empresa concessio
nária do serviço público, de prestar o serviço a todo aquele 
que o exigir; não lhes sendo facultado escolher entre prestar 
a um ou alguns e recusar a outros, em função de caracterís
ticas individuais de pessoa•s ou grupos. Como observa Pontes 
de Miranda (16), tal dever não resulta do caráter nwnopolís
tico que pode ter a empresa, mas da natureza existencial do 
serviço, e as infrações a ele, através de discriminações, feriran1 
o princípio da isonomia, uma vez que a oferta ou a invita
ção à oferta por parte daquele que presta serviço, se dirige 
a todos. A seu turno, tampouco o indivíduo tem a possibili
dade de escolher entre contratar com um ou outro quando a 
empresa que presta o serviço, tem caráter monopolístico, o 
que ocorre freqüentemente (fornecimento de água, luz, tele
fone, ... ) Nesta hipótese, a pos•sibilidade de escolha fica re
duzida à decisão entre aceitar a prestação por parte daque
le que a oferece ou não aceitá-la e ficar privado do serviço. 
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A segunda limitação que se observa é quanto a liberda
de no regramento do conteúdo do contrato e não menos sig
nificativa, porque o regramento individual das cláusulas con
tratuais é •substituído pelo regramento legal, ocorrendo a tipi
ficação legal do contrato quanto ao seu conteúdo. Os con
tratos de massa caracterizam-se por ter seu conteúdo pré-fi
xado, unilateralmente no interesse geral, excluindo assim a 
possibilidade da participação individual no seu regramento. 
O indivíduo adere •simplesmente a tal contrato, que é por isso 
também chamado de contrato de adesão. 

O princípio da livre determinação do conteúdo do contra
to que incide amplamente no direito civil, no campo do direi
to' das obrigações, através do grande número de normas dis
positivas que contérn, é, em outros setores do direito, gran
demente limitado. Isto ocorre sempre que há interesses ge
rais que prevalecem sobre interesses individuais, requerendo 
proteção maior. Estas hipóteses vem, aumentando, na medi
da ern que se abandonam a•s perspectivas liberais, dando-se 
maior importância à dimensão social do indivíduo, atribuin
do ao Estado, maior número de tarefas a serem por ele de
sempenhadas em benefício da coletividade. Assim é que in
tervém no meio social, transformando-o, e a moderna socie
dade de planificação econô1nica e social é exemplo desta trans
formação. Uma das técnicas n1ais empregadas pelo Estado é 
precisamente a da regulamentação do conteúdo negocial. «pré
estabelecendo o conteúdo ou parte do conteúdo do negócio j u
rídico bilateral» (17). O tabelamento dos preços de 
bens de consumo considerados de primeira necessidade e 
a determinação do salário-mínimo são exemplos da interven
ção do Estado com a finalidade de proteger interesses gerais, 
Ilmitando a liberdade individual no regramento de negócios 
jurídicos bilaterais. 

Tan1bé1n na esfera estritan1ente particular observa-se li
nütações ao princípio da livre determinação do conteúdo con
tratual, através das condições gerais de negócio, estabeleci
das por certas empresas (de transportes, de hotelaria, de se
guro, etc.) com a finalidade de racionalizar e uniformizar, 
para simplificar, a conclusão e o desenvolvimento de contra
to•s, porque as relações que se estabel~cem. entre a ~mpresa e 
os clientes são numerosas e sempre 1gua1s umas as outras. 
As condições gerais de negócio estabelecem um regramento 
geral do conteúdo do contrato e se aplicain a todo•s os negó
cios celebrados pela empresa; cada cliente a elas se submete, 
ou não conclui o negócio. A validade de tal procedünento é 
discutida; também o é a sua natureza jurídica e há os que 
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vêem nelas verdadeiras normas jurídicas a que faltaria tão 
somente a caracteristica da obrigatoriedade do direito positi
vo, porque o empresário que as edita, não é legitimado para 
a edição de direito (18). Em todo o caso, observa Larenz, 
«Como via de regra é de se esperar a submissão do cliente a 
elas, as condições gerais de negócio funcionam facticamente 
como normas j urídica•s». 

É partindo dessas observações que HA UPT afirma, rela
tivamente às relações jurídicas de prestação existencial que 
«Um contrato cairia no vazio, porque não há mais nada a ajus
tar» (19). De fato, estando todo o conteúdo do contrato pré
determinado, nada mais há a ajustar, não restando ao indi
víduo senão aceitá-lo, submetendo-se àquela determinação. 

Face a estas limitações ao princípio da autonomia da 
vontade, sendo ela o próprio fundamento do negócio jurídi
co, justificada está a dúvida quanto a poderem ser as rela
ções de prestação existencial qualificada•s de negócio jurídico. 

Todavia, o princípio da autonomia da vontade não é um 
princípio absoluto; ele comporta gradações, o que já se veri
fica no próprio código civil; amplamente consagrado no di
reito das obrigações, através das normas dispositivas e inter
pretativars, mais limitado se encontra no direito de família 
e no direito das coisas, através de maior número de normas 
cogentes e de figuras típicas que estes setores contêm, por
que regulam relações humanas por sua natureza ou por seus 
efeitos, de importância fundamental para o Estado. «A ma
nifestação de vontade supõe autonomia de vontade, auto-re
gramento, mas o que se considera autonomia não é sempre o 
mesmo» (20). Tendo-se conceituado, como o fizemos, a auto
nomia da vontade com a possibilidade que tem o indivíduo 
de compor, através de manifestações de vontade, o suporte 
fáctico para a incidência de normas jurídicas que lhe atri
buem determinados efeitos, e o negócio jurídico, como o re
sultado dessa incidência, forçoso é reconhecer que, para que 
haja negócio jurídico, basta um mínimo de autonomia, pois de 
resto, a questão é a de saber o que a lei prevê para a sua in
cidência, deslocando-se assim grande parte do problema para 
o plano do direito positivo. (Quanto mais numerosas as suas 
exigências, menor será a autonomia). 

Por outro lado, é preciso não perder de vista que a ex
plicitação da autonomia de vontade como a liberdade de con
e! ui r negócios e a de regramento do seu conteúdo, é feita a 
partir das normas que estruturam o negócio jurídico tal co
mo é concebido pelo código civil; e que esta concepção foi 
influenciada pelas idéias liberais, refletindo o espírito indivi
dualista que o informa. Além disso, os fatos que ele visava 
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regular, no início do século, eram diversos dos atuais, tendo 
a realidade social, política e econômica se transformado pro
fundamente de lá para cá. Um dos traços mais marcantes 
desta transformação é a progressiva massificação das rela
ções jurídicas, na medida em que se passou da democracia li
beral para a democracia social. 

É preciso reconhecer que hoje, ao lado do campo próprio 
de aplicação do negócio jurídico, tal como é regulado pelo di
reito civil, visando essencialmente relações jurídicas de estru
tura individual, outro campo existe, em que se estabelecem re
lações jurídicas com características de massa, relações cujos 
pólos não são os indivíduos singularmente considerados, mas 
a coletividade, vale dizer, a massa. A questão está mal for
mulada se ela for colocada em termos de «Crise» do 
negócio jurídico, ou de «prestabilidade» da teoria clás
sica na época contemporânea. A teoria do negócio ju
rídico conserva seu campo próprio de atuação, que é 
aquele constituído de relações jurídicas de estrutura in
dividual e a grande maioria dos negócios entre particulares, 
principalmente os de vulto, como observa Flume, (21) são 
concluídos nos moldes tradicionais previstos pelo código. A 
revisão da teoria do negócio jurídico a que os autores se re
feriram como sendo uma necessidade imperiosa, de fato o é, 
porque é preciso saber se a concepção clássica é suficiente
mente elástica para abranger também as relações jurídicas do 
tráfico em massa, de forma a se poder estender a elas a apli
cação das normas jurídicas que definem e estruturam o ne
gócio jurídico. 

Já se evidenciou que o negócio jurídico não supõe só e 
sempre o máximo de autonomia que consiste em poder-se con
tr~tar-se com quem e como se quiser. O mínimo de autono
mia, é não constranger o indivíduo a emitir manifestação de 
vdntade porque aí, ou ter-se-á criado dever de manifestar von
tade, o que diz respeito ao plano da eficáci.a (este dever é o 
que tem a empresa concessionária de serviços públicos em re
lação ao Estado e resultou do contrato de concessão), ou se 
estará negando o próprio conceito de pessoa. Por isso é que 
esse mínimo é encontrável no campo das prestações existen
ciais em massa. A relação de prestação existencial nasce em 
virtude do ato de quem aceita a prestação : «não se pode ne
gar o que há de ato autônomo no entrar no ônibus _que pas
sa ... » (22). 

Mas isto é exigência mínima do próprio conceito de per
sonalidade e não basta ao negócio jurídico, o qual, como re
sultado da incidência de normas jurídicas sobre suporte fác
tico composto por manifestação autônoma de vontade, requer 
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tamb.érn ~ mínimo de, autonomia para ambas as partes, na de
termn:açao do ?~nteudo (composição do suporte fáctico), 0 
que nao se venflca quanto aos atos existenciais. É verdade 
que ? reconhecimento, pelo código civil, do princípio da auto
nomia de _vontade naqueles termos amplíssin1os corresponde 
a. c?ncepçao que a democracia liberal tinha de liberdade in
dividual. Na medida em que esta se transformou como se 
rnostrou, no sentido de concretizar-se, tinha de tra~sformar
se t~mb,ém ~ concepç.ão _de. au:o:nomia de vontade, porque es
ta .na~ ~ senao a pro)eçao JUndica daquele princípio político. 
O ~ndividuo goza hoje de maior liberdade porque dispõe dos 
meios concretos de exercê-la e esta liberdade só tende a au
men~a.r, atravé~ da ~ultipl~c~ção dos tipos de prestações exis
ten?Ials of~rec}d~s a colet1v1dade e a acessibilidade sempre 
maiOr e m~Is faCil dos bens lato sensu a maior número de pes
soas. Por Isso torna-se o campo do tráfico em massa cada vez 
1~ais exten.so e m~is irnportante e o do negócio jurídico indi
VIdual, mais restnto, porém não se pode dizer que se torne 
n1enos importante. 

Paralelamente a esta evolução, foi se operando un1 estrei
tan:en~o da a~tonomia d.e vontade; entretanto, quanto a sua 
essencia, ela nao pode deixar de ser o que é: a liberdade maior 
o.u menor no .Inomento da conclusão do negócio jurídico e a 
hberdad~, 1nmor ou menor na determinação do conteúdo ne-
gocial. ' 

2 - A Vontade como Elemento Essencial do Suporte 
Fáctico de Negócio Jurídico 

O argumento central da teoria das relações contratuais 
fácticas para negar constituírem as relações de prestação exis
tencial negócio jurídico, diz respeito a teoria das fontes e é 
o de que tais relações se estabelecem a partir do fato da uti
lização da prestação e não a partir de manifestações de von
tade. A utilização da prestação, é, segundo ela, uma condu
ta objetiva sem nenhum conteúdo volitivo. Falou-se por isso, 
em «teoria dos dois níveis» (Zwei-Ebenen--Theorie), significan
do a igual relevância do suporte fáctico com vontade e do su
porte fáctico com fato. Se a relação jurídica se estabelece 
por força da utilização da prestação e se esta não se consti
tui em manifestação de vontade, sua fonte não pode ser ne
gocial. Este é o significado da denominação «relações con
tratuais fácticas»: relações contratuais cuja fonte não é urn 
contrato,, mas um fato. 

O exemplo utilizado por HAUPT e pelos demais autores 
que se detiveram na análise desta questão, é o do transporte 
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público coletivo: a relação de transporte entre o passageiro 
e a empresa transportadora, nasce não por força da conclu
são de um contrato entre eles, mas pelo fato de entrar o in
divíduo no ônibus. Neste momento nasce a relação jurídica, 
da qual o pagamento da tarifa, a que o passageiro está obri
gado, é efeito. Uma obrigação bilateral nasceu, não do con
senso, mas de um fato. 

,Karl Larenz, que também defendeu este ponto de vista, 
denominou aquele fato de «conduta •socialmente típica» ou 
«Conduta social - típica» e a colocou, no seu Lehrbuch, en
tre as fontes de obrigação, dizendo: «O n1oderno tráfico em 
massa acarreta que, em alguns casos, segundo a concepção 
do tráfico, assun1e-se obrigações, estabelecem-•se relações ju
rídicas obrigacionais, sem que verdadeiras manifestações de 
vontade sejam emitidas» (23). Estes ca•sos são os que se re
ferem às prestações existenciais imprescindíveis que podem 
ser utilizadas por qualquer pessoa, nas condições da tarifa. 
«As declarações de vontade se substitui a oferta pública de 
fato de uma prestação (ao lado da publicação da tarifa) e a 
utilização fáctica da prestação por un1 participante do tráfi
co. Ambos, a oferta pública de fato e a utilização fáctica da 
prestação, não representam declarações de vontade dirigidas 
à produção de determinados defeitos jurídicos, mas uma con
duta correspondente, a qual, pelo significado social típico, 
tem os mesmos efeitos jurídicos da atuação jurídica nego
cial». (23) 

A oferta pública através do colocar à disposição a pres
tação e a aceitação através da utilização dela, não são ade
quadas a configurar a conclusão de contrato, como a enten
de a lei civil, porque não há consenso. Assim, as regras j urí
dicas que regulam o contrato são aplicáveis ao desenvolvi
mento da relação jurídica de prestação, mas não se aplicam 
ao surgimento dela, porque falta ao suporte fáctico, elem.en
to essencial, a vontade concordante. Segundo esta orientação, 
o ato existencial, ou, na terminologia de Larenz, já aceita, a 
conduta social típica, é então ato-fato. 

O interesse da distinção está em se encontrar o funda
m.ento jurídico para justificar a não aplicação aos atos exis
tenciais, das normas jurídicas relativas a invalidade do negó
cio jurídico. Este é ponto que causa alguma perplexidade, mas 
de fato, no campo do tráfico em massa ninguém pensará en1 
anular um ato existencial por incapacidade relativa do agen
te ou sob a alegação de ter havido erro por exemplo, desde 
que o ato «Se realize dentro de moldes normais e adequados» 
(24). 

A convicção geral é no sentido de que o menor ou o lou-
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co possam trafegar no bonde ou no trem fazer compras em 
supermercado e refeições em restaurante bbter o fornecimen
to .de água ou energia elétrica, e assirr{ por diante, se1n se 
cogitar de ~e estavam ou não ~utorizados por seus represen
tantes legais ou mesmo se os tinham, não se investigando si
quer a capacidade das pessoas quando elas se comportam. ade
ql!a.damente: q ~to existencial, visando atender necessidades 
bas1cas do IndiVIdu?, é, por definição, praticável por todos; 
em lugar da capacidade, exige-se que o ato se conforme ao 
pa,d~ão de ~ormalidade estabelecido por usos e costumes do 
trafico, muit~s vezes p:evistos na própria lei ou regulamen
to de determinado serviço. Os pressupostos de «validade» do 
at? existencial são .então somente obj etivos e não subj etivos: 
e~Ige-se a con~ormidade da conduta a um padrão objetivo e 
nao ~ conformid.ade dela aos elementos subj etivos do agente. 
Por Isso, denominou-o Larenz de «conduta social típica». 
. . O pro"ble.ma cresceu, de inter.e~se na Alemanha, porque a 
J unsprudencia de•sse pms se utilizou dessa concepção para 
fundamentar alguns JUlgados, decidindo pela existência de 
uma obrigação contratual nascida de conduta social típica 
apesar da declaração expressa de vontade da parte em senti~ 
do contrário. (Ver item IV). 

As opiniões da doutrina dividiram-se, por assim dizer, em 
duas correntes: a que vê no ato existencial manifestação de 
vontade e a que lhe nega qualquer conteúdo volitivo. 

a) O ato existencial como negócio jurídico 

Esta: corrente conta com o maior número de adeptos: 
Es~er, Sie.be~t, Lehmann, FI um e, Bidlinsk:y, alguns dos quais 
muito radicais nesta opinião. O que todos eles pretendem por 
caminhos um pouco diversos, é, em face da tese de HA UPT 
«salvar» a teoria do negócio jurídico. ' 

Para qualificar de negócio jurídico os atos existenciais 
part?m da ~firmação de ser o ato de utilização da prestação: 
manifestaçao de vontade. De fato, não exigindo a própria lei 
gue a declaração de vontade para concluir negócio· jurídico se
J~ expres•sa (arts. 1079 e 1084, § 151 BGB), podendo ser tá
cita ou pelo silêncio, ou ainda através de atos ou atuações 
vo~itivas Willensbetatigungen, denominadas por Pontes de 
Miranda. de manifes~ações simples de vontade, porque são a
declarativas no sentido de ser o ato simples indício de von
tade, não haveria aparentemente, maior dificuldade em admi
tir-se esta concepção. Mas a dificuldade não está na manei
ra como se exterioriza a vontade, senão que está na própria 
vontade, porque «O que importa para se saber se a declara-
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ção de vontade ou ato volitivo adeclarativo pode ser suport~ 
fáctico de negócio jurídico é precisar-se se a vontade, que a h 
se declara ou que aqui se manifesta, contém a de estabelecer 
o negócio jurídico ou o suporte fáctico de negócio jurídico. 
Não há negócio jurídico sem vontade de negócio. Vontade de 
negócio e não só declaração de vontade» (25). 

O negócio jurídico supõe, como condição de existência, a 
exteriorização de vontade negocial. A caracterização desta é, 
no entanto, ainda hoje, discutida. Assim, como pressuposto de 
existência da vontade negocial e portanto do negócio jurídico, 
exigem alguns autores, entre os quais Lehmann, von Tuhr, 
Pontes de Miranda, a consciência da manifestação (ErkUi
rungsbewusstsein) ou a vontade de manifestar (Erklarungs
wille)). Outros, como Enneccerus-Nypperday, Manigk, couten
tam-se com a existência de uma consciência da exteriorização. 
Por outro lado, persiste a antiga dicotomia: primado da vonta
de sobre a declaração ou primado desta sobre aquela, e se per
gunta: é necessário que por trás da manifestação exista uma 
vontade negocial ou basta, para a vinculação, tão somente a 
m.anifestação? Quanto a este ponto há-se de concordar con1 
Pontes de Miranda quando diz que «à tese do primado da de
claração formal sucedeu a antítese da teoria da vontade, a 
que hã via de se seguir a síntese, e esta tinha de partir de que 
a vontade é que há de primar, salvo onde fazê-la mais for
te que a manifestação poria em risco a segurança do tráfico 
(26). Aqui está presente, em última análise, o reconhednlen
to de um segundo princípio do direito privado, ao lado do 
princípio da autonomia da vontade e que é o da proteção à 
confiança, que a seguir será examinado. 

Quanto à vontade negocial, há ainda os que a caracteri
zam como sendo a vontade dos efeitos jurídicos. Mas isto 
não basta· de um lado, po·rque os efeitos jurídicos são efei
tos de fat~ jurídico e por conseguinte, de suporte fáctico em 
que há vontade e da lei; de outro, porque muitos efeitos se 
produzem sem terem sido queridos e mesmo contra a vonta
de dos manifestantes. Queridos ou não, os efeitos são aque
les que a lei atribui a determinado fato jurídico. «Ora, a von
tade pode não ser dos efeitos jurídicos; quem compra não 
pensa na actio empti; pensa em vir a adquirir a coisa, o que 
não depende só da compra e venda; pensa no negócio j urídi
co; e ainda que pensasse em X efeitos jurídicos, a declara
ção ou manifestação de vontade só irá obter aqueles que re
sultarem do negócio jurídico mesmo» (27). A vontade dos 
efeitos é portanto inseparável da vontade de negócio; quem 
quer certos efeitos jurídicos precisa querer também o negó
cio jurídico (intenção de realizar negócio). Assim, por von-
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tade negocial apta a ser suporte fáctico de negócio jurídico 
se há de entender em 1<? lugar, a vontade de realizar negó
cio, e só posteriormente a dos efeitos. Negócio jurídico exis
te, em existindo apenas aquela e foi não sério, n1as inexiste 
na hipótese inversa. No que se refere à manifestação, há de 
se exigir seja ela con,sciente. Quem n1anifesta vontade sem 
consciência do seu siginificado negocial, não pratica n~gócio 
jurídico, por exigência do princípio da autonomia da vontade. 

Os autores que adotam a posição que ora examinan1os 
sublinham todos a necessidade de se desligar «de um falso psi~ 
cologismo no campo da doutrina da declaração de vontade» 
~28) e a crítica _feita por Siebert a Haupt e Larenz 
e a de que, se nao vêem no ato de utilização de pres
tação existencial, manifestação de vontade, é porque 
partem de_ uma concepção demasiado individual-psicológica 
de declaraçao, quando em verdade, «aquele que se utiliza da 
prestação existencial está, via de regra, consciente de que se 
trata, ao entrar no bonde, de outra coisa do que quando acei
ta, no domingo, o convite de amigo para passeio pelo campo. 
E~1. outras palavras, o partacipante do tráfico, aquele que se 
utiliza do bonde, por exemplo, tem consciência das conse
q~ências jurídicas e econômicas de sua conduta. Tem por isso, 
VIa de regra, a vontade de originar un1 determinado efeito ne
goci~l e com isto também a vontade negocial, pressuposto re
gular de uma declaração de vontade» (29). Sublinha ainda 
o mesmo autor, não se tratar de un1a ficção de declaração de 
vontade, mas de valorização jurídica de uma conduta fáctica. 

Há aqui aparentemente uma certa contradição, porque, 
ou se trata de uma conduta que realmente manifesta vonta
de, portanto, de manifestação tácita de vontade ou manifes
tação simples de vontade, ou de uma conduta à qual a lei ou 
os usos do tráfico atribuem um significado negocial. E . de 
fato, a esta conclusão acaba por chegar Siebert, ao analisar 
a hipótese formulada por Haupt através do seguinte exein
plo: um aviador amador, sem o saber, pousa seu avião num 
aeroporto comercial, incorrendo por este fato, na obrigação 
de pagar a correspondente taxa de pouso. Aqui, embora a 
conduta do indivíduo manifeste u1na determinada vontade ne
gocial, não tinha ele consciência deste fato, nem a intenção 
de manifestar tal vontade, de modo que, segundo as regras- da 
lei civil, se há de conclui r que negócio jurídico não houve. 
Esta conclusão, no entanto, segundo Siebert (e também se
gundo Haupt, mas por outras razões) não se adapta as rela
ções de prestação existencial no campo do tráfico em massa, 
porque «a tipicidade social destas relações, a necessidade prá
tica de execução dos -casos singulares sem atritos, seu caráter 
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de massa dão ensejo a que se atribua importânci~ maior 
aos círcuÍos do tráfico partícipes da relaç~o, especialmente 
ao destinatário da n1anifestação, do que ao In~eresse do. ag~n
te em não ficar vinculado a, sua conduta exterwr, de CUJO sig-
nificado negocial não tinha consciência» (3~) ·. , 

o ter evidenciado desta forma as especialidades ,d? tra-
fico em 1nassa é segundo o mesmo autor, o grande mento d~ 
teoria das relaçÕes contratuais fácticas, embora não se preci
se, para chegar aquela conclusão, negar, c~m Haupt, qu; a 
relação de prestação não ~e estabelece em yir~ude da conclu
são de negócio jurídico. Isto porque no proprw !3GB_ a co?~
ciência da manifestação e a vontade negocial nao. 'sao Pl es
supostos absolutos da manifestação de. vontade, pois em cer
tos casos a lei atribui à conduta extenor de uma das partes, 
sem aten'ção a sua vontade. interior, u~n cont~údo de decfara
ção negociaL O exemplo citado, J?Or S1ebert e o da conbnu~
ção do u'so da coisa pelo locatarw, que vale como prorroga
ção da locação po·r prazo indeterminado s: o locador,. dent~o 
de duas se1nanas findo o prazo da locaçao, outra co1sa nc1.o 
declarar (BGB § 568, Código Civil, art. 1195)_._· ~m casos co
mo este, ninguém há de alegar f~lta ~e co~sci~ncia o~ de von
tade negocial, embora aquela situaçao se] a 1mp~gnavel, en
tre outras razões, por exemplo, por erro: De .maneira que nes
ta hipótese, manife,stação de vontade ~XI~te, Indepen.dente:n:~n: 
te da verificação dos elementos subJ etivos; a validade J a e 
outro problema. . . _ 

Mas ainda outra hipótese existe, no direito _ale~ao, em 
que a vn~tade interior (consciência e int~nção) nao e. ?ressu
posto da manifestação de vontade negoci~. A par_tn do § 
157 BGB que contén1 regra de in~erpretaç~o . que nao ~emos 
em direito civil brasileiro ma's s1m em direito c?~e~c1al no 
art. 131 do código comercial e que tel?J-l?era o sub] ehvismo da 
regra do § 133 e art. 85 do código civil, se~undo a q'!al «OS 

contratos devem ser interpretados ~on:-o o ex:ge .a boa f~, aten
dendo-se aos usos e costun1es», a J unsprudenc1a alen1a cons
truiu relativamente ao valor obj etivo de declaração de un1a 
cond~ta 0 princípio por ela mesma assim formulado: «rec~
nhece-sd no estado atual dn direito, que cada u1n tmn de dei
xar vale~ os seus a tos contra si .mesn::_o, não. como era a sua 
intenção segundo a vontade interwr, nao manifestad~, .mas. co
lTIO foram entendidos pelos usos e costumes do. ~raflc_?, 1~to 
é pelas concepções do tráfico». Ou ainda: «decisiva nao e ~ 
~ontade interior do agente, ma's sim, de co~o sua .conduta e 
valorizada pelos usos e costumes e concepçoes dom1n;antes do 
tráfico». -· Disso se conclui que «O f~1~d~mento direto da 
responsabilidade não é uma vontade dirigida a esta respon-
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s~bilidade, mas o princípio da boa fé e o da proteção à con
fiança» (31). 

~econhece-se aqui vigência ao princípio da proteção à 
coz:flança o. qual, segun"do .as pal.avr~s de Staudinger (32) é 
hoJe da mai,s .alta rele~ancia deyido a «despersonalização do 
n;o?erno traf!c? negocial». Incide ele sobre as relações j u
n~Icas negociais ao lado da autonomia da vontade e visa, Ii
mi.tando-!1, proteger a segurança do tráfico. «A autonomia 
pnv~da ~ d: ~m lado,. o primum principium para todas as si
tuaçoes JUndiCas de direito privado. Mas de outro uma com
pr.eens~o global do direito privado seria impossíveÍ, se se ne
ghgenciass~ seus outros fatores, porque as regras que deles 
emanam atingem profundamente a autonomia privada com
pletando e limitan~o-as» (33). _Es~es outros fatores são' preci
puamez:t~. a .boa fe e ~ proteçao a confiança. 

. A Ideia da proteçao a confiança constitui, segundo Stau
dinger, o ,segundo pri_?cíp~o da ordem jurídica privada por
que tam.bem de}a e. n~o. so da autonomia privada, podem re
s,ui.tar V:Inculaçoes J undicas e responsabilidade no tráfico j u
rldiCo, nsco que ?orre ~o~o aquele que dele participa. Assim, 
enq.uanto em m~utas hipoteses alguém se obriga porque quis 
obngar-se, manifestando expressa ou tacitamente esta vonta
de ~egocial, em outras, pode alguém obrigar-se porque se con
duziu de forma tal. que outrem desta conduta depreendeu 
uma vontade ~egoc.Ial e nela confiou. Na primeira hipótese, 
V?D:tade negocial ~xiste, e o fundamento da vinculação é o prin
cipiO da auton~mia ?a. vontade; na segunda, vontade negocial 
de fato pode nao existir, mas um vínculo jurídico se estabele
ce basea~o no princípio da proteção à confiança. É por isso 
que se. disse que «decisiva não é a vontade interior do agente 
mas Sim, de como sua conduta é valorizada pelos usos e cos
tumes e concepções dominantes do tráfico». Trata-se 
por~anto de conduta concludente (facta concludentia, já per
c~bida e revelada por Savigny), espécie de manifestação tá
Cita de vontade em sentido amplo, mas dela se distinguindo 
em sentido estrito, porque o indivíduo responde pela sua con
duta, mesmo que não tenha manifestado nem tenha tido in
tenção de manifestar vontade negocial se de sua conduta se 
podia concluir ou alguém concluiu vo~tade negocial de for
~a que será tratalo como se tivess; tido essa vontade: Staun
ding~r assim se expressa: «Responsabilidade pela confiança, 
em VIrtude de conduta concludente no tráfico jurídico se es
tabelece, quando uma parte se comporta no tráfico negocial 
de. manejra tal que determinados terceiros, pressuposta uma 
onentaçao honesta e razoável, possam confiar em que aquela 
parte tenha tomado e exteriorizado determinada decisão ne-
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gocial, assim que exige a boa fé, seja aquela parte tratada 
como se tivesse declarado a correspondente vontade negocial» 
(34). E continua: «0 fundamento aqui não é a existência de 
uma vontade negocial da parte obrigada, ainda que não de
clarada, mas, baseada no princípio da boa fé, a proteção à 
confiança de terceiro, que confiou na conduta daquela parte». 
Em verdade, de manifestação de vontade aqui não ~se pode 
falar. Há uma presunção j uris et de jure ou mesmo uma fic
ção de manifestação, mas somente quanto aos efeitos dela. 
«A equiparação à manifestação de vontade diz respeito aqui 
tão somente aos efeitos que se atribui a referida conduta, 
porque o fundamento de tais efeitos é totalmente diverso, re
pousando não na autonomia privada, mas no princípio da pro
teção a confiança» (35). 

Na interpretação da conduta concludente decisivo é o sig
nificado objetivo que os usos e costumes do tráfico lhe atri
buem, porque somente quando este significado é unívoco é que 
se pode cogitar de responsabilidade pela confiança em virtu
de de conduta concludente. 

Por outro lado, pode o indivíduo, tendo, consciência do 
significado de sua conduta, ter interesse em evitar as conse
qüências que dela resultam, o que ele obtém através de uma 
protestatio. A eficácia dela, no entanto, é limitada, o que apa
rece claramente quando se cogita de que há efeitos que a lei 
atribui a uma manifestação de vontade e que se produzem in
dependenten1ente e mesmo contra a vontade do manifestante. 
Além disso a máxima «protestatio facto contraria non valet» 
impede que se possa pretender protestar contra um. determi
nado significado da conduta, quando a conduta de fato é in
compatível com a protestatio. O exemplo citado por Staudin
ger é o daquele que recebe livro para examiná-lo antes da com
pra e que corta as folhas ou faz apontan1entos: tem-se que, 
por esse fato, expressou sua vontade de comprar, mesmo se 
protesta expressamente contra sua interpretação. 

Siebert entende então que o fato da utilização da pres
tação existencial, do qual nasce a relação jurídica de presta
ção, é uma conduta concludente que permite dela inferir-se 
vontade negocial. Com ele parece conco,rdar Flume quando 
diz, criticando La,renz, que «a utilização da prestação ofereci
da em troca de uma tarifa é, exatamente devido ao seu signi
ficado social típico, um negócio jurídico» (36), porque as 
concepções dominantes do tráfico atribuem aquele ato um sig
nificado de manifestação de vontade negocial. Mesmo que no 
caso esta não exista, a obrigação se estabelece, baseada no 
princípio da proteção à confiança e não na autonomia da 
vontade. 
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A conseqüência desta diversidade quanto ao fundamento 
da resp5n~sa~ili?a:de é a de que ,nem todas as regras relativas 
ao. negociO JUridiCo tal como e concebido pela lei civil, ou 
seJa, aquele que nasceu de manifestação autôn01na de vonta
de, são aplicáveis aos negócios jurídicos cujo obj eto é uma 
p:e~tação exist~ncial. Assim, as regras sobre anulação de ne
goci?s .l?or defeito de vontade tem uma aplicação restrita; a 
possibilidade. de anul~ção por erro .se exclui totalmente, por
q.ue, como diz Staudinger, «a admissão de manifestação tá
cita de vontade nesse caso, perderia seu sentido essencial, se 
o. 8;gente pudesse declarar que se enganara a respeito do sig
nificad~ qu~ se P?deyia atribuir a sua conduta» (37), já 
que o ~Im VIsado na? e a proteção da vontade individual, mas 
a confiança de terceL:os. Esta construção, como o aponta Sie
bert, se adapta perfeitamente às prestações existenciais em 
:n;.assa, porque no campo do tráfico em massa o suporte fác
bco das regra~ sobre a~ulação por erro não se compõe, já 
que, ~orno se disse anteriormente, a vontade individual não é 
v~lonzada: «as características e as finalidades individuais são 
nivela?as, s? .t~ndo_ signif~cação j urídisa os caracteres típicos 
e ger~1s. T1p1f1caçao e niVelamento sao a expressão de su
pressao do momento volitivo. O destinatário da prestação se 
e~c.ontra numa situação típica; a identidade das relações ju
ndiCas para todos exclui que se leve em consideracão a von-
tade inidviduah (38). ~ 

Também a anulaçã.o por dolo ou coacão não é de ser ad
m~tida porque só se protege, por definição,Ja confiança que ter
ceiros, «~onesta e raz?avelmente» depositaram no significa
d? negoCial de determ1nada conduta, e por isso afirma Stau
dlnger, que tais regras <<não são necessárias». De maneira que 
está implícita a inaplicabilidade das normas relativas à anu
labilidade por dolo e coação. Siebert não se dá conta deste 
detalhe, apesar de também ter frisado que se pressupõe na 
proteção à confiança, uma orientação honesta e razoável' por 
parte daquele que confiou, pois afirma que «a idéia de direi
to da força normativa dos usos e costumes do tráfico exige 
q?e se pe•sem os interesses do tráfico na execução dos casos 
Singulares sem atritos e o interesse do participante individual 
em ser exonerado do vínculo negocial em virtude de deficiên
cia de vontade. Na anulação por dolo ou coacão o momento 
anti-jurídico pesa mais a favor da proteção do interesse in
dividual» (39). Acrescenta no entanto que, referentemente às 
prestações existenciais, tais casos dificilmente ocorrerão, por
que o destinatário (o empresário) não conhece ou não poderá 
conhecer o dolo e n1uito menos o exercerá pessoalmente. Quan
to a coação, que também raramente há de ocorrer, «a anula-
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ção ~ de se admitir sem restrições». Todavia a razão está 
em Staudinger, porque quando há coação ou dolo, a hipótese 
de proteção à confiança, por definição, nem chega a se confi
gurar, de modo que não se estabelece vínculo jurídico algum· 
há, isso sim, ato ilícito absoluto. ' 

Em última análise, pode se afirmar que as regras rela
tiya~ à conclusão de negócio jurídico que tem como suporte 
fact1co a von~ade, não se apli~all! aos negócios jurídicos que 
n~scem em v1r~ude de proteçao a confiança, porque esta, e 
nao a vontade, e que está a sua base. 

No entanto, exceção se abre, às regras sobre capacida
de, e neste particular, Siebert é evasivo dizendo que «as hipó
teses de incapacidade praticamente, não alcançam maior im
portância, porque, ou, semelhantemente aos dernais casos de 
utilização social típica de prestação existencial se desenvol
verão sem atritos, ou não chegan1 a se tornar agudos ( ... ) 
quando a outra parte, reconhecendo a incapacidade recusa a 
con?l~são de contrato» (40). O BGB possui, porém, uma dis
posiçao chamada de «parágrafo da mesada» (Taschengeldpa
ragraph), § 110, que facilita a solução desta hipótese, pois, 
de acordo com ele, «Um contrato concluído pelo menor sem o 
consentimento do representante legal considera-se desde o iní
cio válido, se o menor satisfez a prestação contratual com 
meios que, para esse fim, ou para livre disposição lhe foram 
eedirl:os pelo representante ou, com o consentimento deste, por 
terceiro». Segundo Siebert, esta, ou a exigência da autoriza
ção, estarão satisfeitas na maior parte dos casos mas admi
te, em última instância que os contratos que ten~ por obj e to 
uma prestação existencial possam ser declarados nulos por 
incapacidade, hipótese que se resolve, se a prestação já foi 
utilizada, através do enriquecimento sem causa, pois que não 
pode ser devolvida. 

Segundo Siebert, em suma, juridicamente explicável é 
t~o somente a impossibilidade de anulação por erro. Mas, re
pita-se, sem razão, pois como se viu, na espécie em que inci
de o princípio da proteção à confiança, também, e por defini
ção, não se pode admitir a anulabilidade por dolo ou coação. 
Quanto a nulidade por ineapacidade absoluta, que teoricamen
te quanto àquela espécie é impossível, mas que, no campo das 
prestações existenciais é de se excluir, Siebert fica de certo 
modo a meio caminho, tentando explicar o jurídico através 
do que mais ocorre na prática, o que não representa 
nenhuma solução jurídica. Este é assim o ponto que a 
concepção da relação jurídica de prestação existencial como 
negócio jurídico nascido da proteção à confiança não resol
ve, é o ponto fraco desta concepção. 
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A maioria dos autores que adotaram o ponto de vista de 
ser o ato existencial negócio· jurídico, de uma forma ou de 
outra, concordam em que tal ato não pressupõe vontade ne
gocial. Assim, além de Siebert, Esser: «a integração dogmáti
ca da relação tipificada de prestação existencial no nosso sis
tema só pode ser feita através de tratamento analógico de 
atuações volitivas que fundamentalmente prescindem de ma
nifestação, como uma manifestação» (41), e Ballerstedt: «é 
errôneo crer-se que o manifestante é obrigado porque queira 
obrigar-se; trata-se em última análise, de quais as conseqüên
cias que a lei atribui a uma determinada conduta» (42). Em 
conseqüência, apontam todos a impossibilidade de se aplicar 
as regras sobre negócios jurídicos tais quais são postas pela 
lei civil, sublinhando a necessidade de utilização de métodos 
de interpretação tais como analogia e restrição, de acordo com 
as particularidades de cada caso, já que sob a denominação 
geral de ato existencial se abrangem em realidade uma série 
de atos que diferem entre si, e ainda a necessidade de modi
ficação do direito através de construção doutrinária e juris
prudencial que, sem ser contra legem, lhe atribua uma dimen
são mais social. 

Esta mesma orientação, de ser o ato existencial negócio 
jurídico, é a dotada ainda por Pontes de Miranda, cuja ex
posição no entanto não é clara e as vezes, contraditória (43). 
Assim, por exemplo, após ter afirmado que «a concepção do 
tráfico recebe alguns ato•s humanos como se fossem manifes
tações de vontade~~, diz que (crítica que se refere diretamen
te a Larenz, mas que se estende às opiniões que acabamos de 
expor), «a afirmação de o moderno tráfico em massa impli
car que se assumam deveres e obrigações sem que se tenha 
querido manifestar vontade, é falsa... Não se pode dizer 
que o ato de entrar no ônibus, ou no bonde ou de ter de pagar 
o preço não seja manifestação de vontade. O que se passa 
é que quase todo o conteúdo da manifestação de vontade já 
estava pré-estabelecido, e não se pode deixar de ver na vin
culação ou no direito a ser transportado, eficácia de negócio 
jurídico típico». Surge então a dúvida: o ato de utilização da 
prestação é manifestação de vontade ou é ato ao qual a 
concepção do tráfico atribui tal significado. 

Quanto ao aspecto que diz com a nulidade e anulabilida
de dos a tos existenciais, diz Pontes de Miranda: «O Estado 
teve de regrar o convívio humano, devido ao crescimento das 
populações, das empresas técnicas e a impos•sibilidade mesma 
de se identificar cada um dos figurantes. O direito público 
intrometeu-se e estabeleceu os contratos de exploração de ser
viços públicos, em que não se deu importância ao ato huma-
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no como suscetível de deficiência (nulidade, anulabilidade). 
Em vez disso considerou o ato humano como suficiente e ' .. sem deficiência». A caracterização nestes termos servina an-
tes à conclusão de ser o ato existencial ato-fato; mas esta ob
j eção é refutada em seguida pelo próprio autor: «quem foi 
no trem no bonde no ônibus na barca ou na balsa, negociou. ' ' ' , O direito tem tal ato como ato humano, que e, embora o re-
pute não suscetível de se lhe investigar a deficiência». 

Então de um lado excluiu-se a nulidade e a anulabilida
de porque.~ direito considera o ato suficiente; m.as por outro 
lado, afirma Pontes de Miranda que o menor e o louco po
dem negociar porque «O direito público teve que atender a 
que o louco e o menor de 16 ano•s precisam de transporte co
mo as outras pessoas. Entre vedar-lhes a utilização dos trans
portes e considerá-los com o consentimento dos pais, tutores 
ou curadores, ou do Estado, se . os não tem, o direito prefe
riu o segundo caminho». Então, ainda segundo o mesmo au
tor, quem aceita (pela utilização) não é o incapaz, mas o re
presentante legal e na ausência deste o Estado («por n~ces
sidade pública ou por negligência»), entrando o ato do Inca
paz no mundo jurídico, como ato-fato. 

Parece fora de dúvida que Pontes de Miranda vai longe 
demais· como admitir-se um ato-fato que necessite de consen
timent~? Por outro lado, não se entende em que sentido é o 
ato suficiente não suscetível de se lhe investigar a deficiên
cia: assim é ~orque se trata de ato-fato e então não há ne
cessidade de consentimento, ou porque há presunção absolu
ta de consentimento e então o ato de utilização da prestação 
não é o ato-·fato. Uma coisa exclui a outra; há dua$ solu
ções, é preciso adotar só uma. 

Ainda outra afirmação que não se enquadra no contex
to da exposição de Pontes de Miranda é a de que «O cartão, 
o bilhete a ficha ou outro recibo sem nome é expressão de 
que se abstraiu do apresentante, de jeito que não se pode pen
sar em invocação de regras jurídicas sobre~ in"ca~acidade e in
validade por erro de pessoa ou por dolo. A VIolencia e o dolo ou 
o próprio erro só seriam matéria para discussão da yosse. ~ 
cartão é para alguém dentre todos ... » Se se abstraiu dos fi
gurantes de jeito a não se poderem invocar, por isso, as re
gras sobre incapacidade e deficiência de vontade, por.que pre
sumir o consentimento do representante legal (e fingir repre
sentante legal na pessoa do próprio E•stado) ? Po.ntes ap~esen
ta aqui mais uma solução para o problema da Incapacidade. 
Quanto à anulabilidade nada se diz sobre poder ser anulado o 
consentimento presumido do representante legal. 
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Parece-me que, no fundo, o que Pontes de lVIiranda não 
consegue é explicar porque o ato de utilização da prestação 
não é, em todos os casos, ato-fato. Desta conclusão ele de 
certa maneira foge, porque, não admitindo que o negócio j u
rídico possa surgir sem vontade negocial, mas reconhecendo 
que «a vida de relação procede a certa ahstratização dos fi
gurantes dos negócios jurídicos em que há o contato com o 
alter, ou com o freguês, e dos figurantes do contrato de trans
porte», ela seria a única coerente. 

b) A concepção d.e Karl Larenz e a concepção do ato exis
tencial como ato-fato 
Uma referência à concepção de Larenz já foi feita an

teriormente (pg. 1~ e 16). Segundo este autor, o usuário que 
entra no ônibus «tem, neste momento, via de regra, apenas 
a vontade de ser transportado ao destino e não cogita de con
cluir previamente um contrato com a empresa. Estará toda
via, disposto a assumir as conseqüências jurídicas de seu ato, 
e por isso, a pagar o preço tarifário. Só que, para o nasci
mento da relação de transporte é indiferente se ele tem esta 
vontade ou se reconhecidamente não a tem» ( 44). Renuncian
do-se recorrer a uma ficção, o fundamento da responsabili
dade só pode ser encontrado, segundo Larenz, na convicção 
jurídica gera.! de que aquele que se conduz da maneira esta
belecida, «Social típica», qual seja, utilizando uma prestação 
existencial oferecida publicamente, por este fato se vincula ju
ridicamente, sem considerações sobre ter sido ou não esta a 
sua vontade. A relação de prestação «nasce por força da con
vicção jurídica do tráfico, através da utilização de fato da 
prestação existencial como conduta social típica». Por isso é 
de se excluir a possibilidade de anulação do ato assim corno 
a exigência de capacidade negocial do agente, mas sonwnte 
a «aptidão para reconhecer o significado social típico da con
duta». Em contraposição há de se exigir que «O agente tenha 
consciência das circunstâncias das quais resulta o significa
do social típico de sua conduta, portanto por exemplo, que 
saiba que está se utilizando de um meio de transporte ou que 
o estacionamento que utiliza é sujeito a pagamento. Só en
tão tem ele a possibilidade de orientar sua conduta em fun
ção dos efeitos, o que constitui exigência do princípio da au
tonomia privada. Dever conhecer é o mesmo que conhecer. 
Neste sentido tem de ser a conduta, no 'seu significado social 
típico, imputável ao agente» (45). 

As regras jurídicas sobre contratos se aplicam ao desen
volvimento da relação jurídica, mas não poden1 aplicar-se ao 
seu nascimento, já que não havendo vontade, não há consenso. 
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Esta concepção suscita certas dificuldades, como a de sa
ber o que significa o ter de ser a conduta, quanto ao seu sig
nificado social típico, imputável ao agente. O louco ou o es
trangeiro que acaba de chegar ao país de costumes e concep
ções totalmente diversas não tem condições de conhecer tal 
significado e portanto não pode orientar sua conduta em fun
ção dos efeitos. A pergunta que surge é a d_e s~ sab~r ,qual a 
conseqüência disso: seria o ato nulo na pnme1ra h1potese e 
anulável na segunda? Sob pena de perder sentido toda a 
construção, a solução só pode ser no plano da existência, de 
forma que se há de dizer que vinculação jurídica não hou
ve, a obrigação não nasceu; solução de certa fo_:ma :no mun
do fáctico impraticável, morn1ente se a prestaçao foi efetua
da pela outra parte. 

A outra dificuldade está em que, de acordo com Larenz, 
sempre que o passageiro, antes da utilização do transporte, 
adquire bilhete ou passagem, a fonte da obrigação repousa no 
contrato o que acarreta a conseqüência de incidirem todas as 
regras j ~rídicas •sobre conclusão de negócio j urídic~. O!a, 
uma diferenciação tão nítida e profunda do ponto de v1sta J u
rídico não se justifica para duas situações de fato praticamen
te idênticas. O meio de transporte pode ser o mesmo, o mes
mo o preço e a duração da viagem, apenas diverso o regula
mento por ser diversa a empresa transportadora. Numa sltua
ção se exigirá capacidade, permitir-se-á anulação por erro, 
etc. E noutra nada disso ocorre. 

Em verdade esta dificuldade é mais profunda, atingindo 
as prestações existenciais na sua totalidade. É a extrema di
ficuldade e quase ilnpossibilidade de tratar unitariamente to
das as espécies com a finalidade de sistematizá-las. Elas di
ferem uma das outras tanto em si mesmas (compare-se os 
atos que visam obter o fornecimento de água ou luz com os 
que visan1 atender as necessidades de vestuário, alimentação 
ou transporte), quanto à forma sob que se apresentam, ofere
cidas algumas pelo Estado, direta ou indiretamente, outras a 
das prestações; mas mesmo que se admitisse, com Larenz, ~er 
cargo ou critério exclusivo dos particulares ou com alguma In·· 
terferência do Estado através de limitações ou tabelmnento de 
preços. 

A concepção de Larenz é insustentável exatamente por
que em lugar de simplificar as hipóteses para pennitir uma 
sist~matização, ainda que em termos gerais, diversifica-as ain
da mais, dificultando uma análise global. Na hipótese acima 
figurada poderia ver-se simplesmente uma inversão na ordem 
das prestações; mas mesmo que se admitisse .com Larenz, ser 
a fonte em certas hipóteses contratual, ter-se-1a de reconhecer 
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que tal contrato tem características específicas, porque se tra
ta de um negócio do tráfico em massa; por isso não lhe •se
riam aplicáveis, sem mais, as regras da lei civil sobre con
clusão de negócio. 

A concepção do ato existencial como ato-fato aproxima
se muito da concepção de Larenz e pode-se mesmo afirmar 
que, quando diz que para o nwscimento da relação de presta
ção é indiferente o saber-se se o indivíduo tinha ou não a von
tade de concluir negócio, está a dizer que a fonte daquela re
lação é um ato-fato. 

Quanto ao ato-fato é preciso ter-se presente que não se 
trata de uma categoria jurídica em que não está presente a 
vontade, mas sim, daquela categoria em que não se valoriza 
a vontade que pode existir ou que de fato existe no ato. Abs
trai-se dela e o ato entra do mundo jurídico como fato, por
que ao direito só interessa o resultado do ato. «Mais rente 
ao determinismo da natureza, o ato foi recebido pelo direi
to como fato do homem, pondo-se entre parênteses o quid psí
quico, o ato, fato (dependente da vontade) do homem, entra 
no mundo jurídico como ato-fato jurídico» (46). 

Segundo as palavras do mesmo autor, o ato (existencial) 
é suficiente. 

Assim é, de um lado, porque no campo das prestações 
existenciais em massa se abstrai do indivíduo e de sua sub
jetividade, e por outro, porque as concepções do tráfico ou a 
própria lei ou regulamento de determinado serviço existen
cial, têm ou prevêem expressamente que o ato é suficiente. 
Por is•so é que se pode denominá-lo de conduta social típica. 

Este ato típico é o elemento de conexão indispensável e 
suficiente para incidência do regramento jurídico. Basta en
trar no ônibus, estacionar o veículo no parque es.pecialmente 
destinado a esse fim ou a terrisar no aeroporto e se estará obri
gado a pagar a tarifa correspondente; basta pegar a merca
doria exposta pela loja ou supermercado para se ter de pa
gar o preço pré-fixado. 

É perfeitamente possível ver-se em todos esses atos típi
cos, a tos-fatos; qualquer criança pode praticá-los e o regra
mento em todo•s os casos é cogente, no sentido de que as con
dições de prestação e as conseqüências do ato são unilateral
mente fixadas., não dando margem a discussão. 

Mesmo aquele que pleiteia o fornecimento de energia elé
trica ou de água através de um pedido de ligação, se conduz 
de forma social típica e o ato previsto pelo regulamento da 
companhia fornecedora como requi•sito ou pressuposto da pres
tação, é suficiente, não suscetível de deficiência. E o mesmo 
vale para a hipótese em que o indivíduo antes. de se utilizar 
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do transporte, adquire bilhete. Todo o ato no campo das 
prestações existenciais em massa é ato típico; uma vez prati
cado dentro dos moldes pré-estabelecidos, ele é suficiente. O 
ato-fato existe (e produz certos efeitos determinados em lei) 
ou não existe; o ato existencial ou é praticado segundo o pa
drão e é suficiente, ou não o é e não é apto a produzir o re-
sultado a que se visa. 

Por definição, está o ato existencial mais rente ao deter
minismo da natureza, dando-se maior relevo à necessidade do 
que à vontade, pois decisivo é o que o indivíduo precisa e não 
o que ele quer. 

Semelhantemente ao que diz Larenz, também ao desen
volvimento da relação nascida de ato-fato, se aplicam as re
gras jurídicas sobre negócio jurídico (por exemplo, as regras 
sobre vícios redibitório). Por isso, e à mingua de outra de
nominação mais apropriada, pode se chamar tal relação de 
«Contrato», sobre o qual não incidem e são inaplicáveis, as re
gras jurídicas sobre negócio que tem como eleme?to do su
porte fáctico a vontade negocial. Ocorre que, esvaziado de s~u 
conteúdo, a vontade, sobrou apenas, mas sobrou, o mecanis
mo do negócio jurídico. 

III - CONCLUSAO 
1 - "O Futuro do Direito Privado" 

A problemática dos atos existenciais, como penso ter fi
cado evidenciado, é extremamente complexa e de grande al
cance doutrinário, porque atinge a base da teoria dos negó
cios jurídicos e os próprios fundamentos da ordem jurídica 
privada. Assim Spiros Simitis, indo demasiado longe, segun
do Larenz, pretendeu ver neles a expressão da transforma
ção da função social do direito privado, especialmente do con
trato ( 47). É no entanto inegável, e a ampla discuss~o que 
se estabeleceu na Alemanha o prova, que aparecem aqui novas 
tendências jurídicas, suscitadas pelas transformações gerais 
da vida humana. O mundo social não é estático, e o direito, 
como processo social de adaptação ou como instrumento de 
ordenação da realidade social utilizado pelo Estado para man
ter ou desenvolver o Bem Comum não pode ser concebido 
como algo imutável. A época atual se caracteriza pelo proces
so acelerado de transformações, devido à rapidez com que ho
je se pode por em prática as novas descobertas cien~ífic.as e 
o direito não pode ficar alheio sob pena de se tor?ar ~nefica~. 
Por isso não só a necessidade de um trabalho legislativo mais 
acelerado se impõe, mas também a pesquisa e a elaboração 
doutrinária precisa.m ser intensificadas. 
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, ~ forçoso !~conhecer q~1~ a~ l~do do campo de atuação 
propno e e~pec1f1co d~ ~egocw JUridico, outro campo come-
ço~ a s~:r:g1r: o ?o trafico· em massa, do qual as prestações 
existenciais constituem uma parcela significativa e que só ten
de ·~.se ampliar e que possui certas caracterí•.sticas que o es
pecif:cam.: ~ ~ol um e de tr.a12sações, a despersonalização das 
relaçoes J undicas, as restnçoes ao princípio da autonomia da 
vontade e ~ ~r~nd; ~1eces•.sidad~ de segurança. 

O negociO JUridico, como Instrumento da autonomia da 
V?I"l:tade não pode ser utilizado nesse can1po sem algumas mo
dificações ou adaptações. Isto perceberam todos os autores 
que examinaram a natureza jurídica dos atos existenciais. E 
o_ proble!ll~ que surg~u foi o de se saber se tais modificações 
~ao,p.ossiveis, no sentido de as comportar a teoria do negódo 
JUridico sem desnaturar o instituto. Quanto aos atos existen
ciais, a concepção que vê neles atos-fatos, responde negativa
mente a esta pergunta. 

N est~ trabalho ten~ei mostrar que a n1odificação é possí
vel at.ra":e~ do reconhecnnento de vigência, no direito privado, 
do pnnc1p10 da proteção à confiança. No campo do tráfico 
em massa o~orre aquilo que Pontes de Tv1iranda apontou: o 
fazer-se mais forte a vontade põe em risco a segurança elo 
tráfico. 

Não se trata de admitir conforme a crítica de Bidlins
ky ( 48) que haveria dois campos distintos incidindo num de
les _o princíp~o da autonom~a ?a vontade e no outro, o da pro
t~çao a cor:fi~nça .. Arr1bos Incidem en1 todas as relações jurí
dicas de direito pnvado, con1 maior ou menor intensidade 
c?nforme a maior ou menor necessidade de segurança do trá
fico .que ~e n1ede pelo í?!rau de interesse público presente. f~ 
preciso nao perder de VI•sta que o princípio da autonon1ia da 
vontade também atende a uma necessidade de sequranca mas 
~ a segurança do ~ndivíduo singulannente considerado; por 
Isso, onde a necessidade de segurança do tráfieo é m.aior do 
q;:te a do, indivíduo porque este, enquanto participante do trá
.fico obtem sua segurança daquela, há de incidir com maior 
Intensidade o princípio da proteção à confiança. · 

Como mostra o professor Raiser em excelente con
ferência realizada em 1971 na Sociedade Jurídica de 
Berlim, intitulada «0 Futuro do Direito Privado» ( 49), 
se, por um lado, se reconhece com toda a amplitu
de a autonomia privada e mesmo se lhe confere maior 
garantia hoje através da elaboração de um direito 
de personal~dade, de outro, desde a primeira guerra, 
vem-se valonzando sempre mais a «idéia ética do indivíduo 
como membro» e de sua conseqüente responsabilidade social. 
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Esta idéia se manifesta no alargamento do principiO da boa 
fé na complementação da teoria das. declarações de vontade 
peio princípio da proteção à confiança, na extensão de efei
tos contratuais a relações jurídicas sem concordância total 
de vontade (sem consenso) e no anseio por uma justiça ma
terial nos contratos. «Não resta dúvida», prossegue Raiser, 
«de que se consumou uma modificação essencial no direito 
privado quanto ao seu conteúdo e também no método de al?l~
cação do direito ou, mais geralmente falando, no seu es:r;nn
to. O sisterr1a se mostrou, naturalmente a custa de sua unida
de interna, suficientemente flexível para se adaptar a concep
ções e necessidades profundamente modificadas». 

Mas •se de um lado assim é, de outro, dado o aumento e 
a intensificação dos direitos de intervenção e controle do Es
tado em razão da pressão de suas tendências socializantes e 
previdenciais, pode-se falar de uma perda de funçã~ po! par
te do direito privado de um estreitamento do seu ambito de 
aplicação. Isto se m'~nifest~u plaramept~ priineiro .no di~e~
to do trabalho e depOis. no direito econon11co, os qums no Ini
cio do século ainda pertenciam ao direito privado, mas, nos 
últimos 50 anos se independizaram, tornando-se ramos do di
reito à parte. AÍnda segundo Raiser, manifesta-se também no 
que se chamou ~~ "d~reito admini~t~ativo _priv~d~" ou seja, o 
fenômeno da utihzaçao, pela admrnistraçao publica, por ra
zões meramente instrumentais e de oportunidade, de formas e 
institutos de direito privado, cujo campo de aplicação assim 
aparentemente se alarga, quando em verdade se restringe, P?r
que o direito privado é apena•s «tomado ~m:pr~stado» pa!a fn~s 
que lhes são alheios e informado por pnnc1p10s de direito pu-
blico. . 

Tudo isso mostra segundo Raiser, que «O direito privado, 
quanto ao se~ conteÚ.do espiritual não está enrijado, mas 
quanto ao seu campo de aplicação, ao que parece, se encontra 
em retirada». Surge então a pergunta de se 2'aber se ~ss.e 
processo é irreversível ou de saber qual a funçao que o direi
to privado é hoje e poderá ser ~1o futu;o, .chamado a exercer. 
Aqui é preciso atentar p3:ra a ?1rcunst~n~1a d~ q':le apes~r .de 
me referir e de se referir Rmser a direito publico e direito 
privado como se entre eles houvesse uma nítida distinção, 
esta todavia não é pressuposta, pois como diz aquele autor, es
ta di•stinção não constitui uma e~igência de lógica j.urídica 
mas significa apenas uma tentativa de ordenar uhlment.e 
complexos de normas e de compreendê-los segundo a sua apli-
cação. . _ 

Para que o direito privado se mantenha atuante, dOis sao 
os pressupostos que, de acordo com Raiser, se hão de exigir. 
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Em primeiro lug3;r, q~e se mantenha as concepções de liber
dade, auto-determinaçao e responsabilidade indivl.dual da pes
soa, porque sem elas não se pode conceber um direito priva
do. Em_segu~do. lugar, é preciso que ele não se isole nas suas 
concepçoes classicas por receio de perder sua identidade mas 
qu.e se pr~ponha formar e ordenar, em cooperação com '0 di
reito publico,_ aquele campo que Raiser denominou de públi
co, porque, nao ~bst~nte nel.e atuarem preponderantemente 
pessoas ou orga?IZ~~oes de ~Ir~ito privado, esta •situação é in
fo!mada por pnncipws de direito público e dirigida a fins pú
b.lic?s: Esta tarefa só será realizável se levar em conta a mul
tlplic~dade d~ setores de vida e de neces•sidade de uma socie
d.ade Industnal, o que significa que não poderá fixar seus ins
titutos em ~n:a. só função social, mas ao contrário, deverá vi
sar a multiplicidade de funções. Trata-se de utilizar simul
taneamente o n:e~mo. instituto jurídico em funções diferentes, 
confor~e as exigenc!as d? setor em que é empregado. 

. «~~h.nha tese», diz Rmser, «é no sentido de que o grau de 
pnvah:ridade. ou de publicidade de um campo de vida deve 
condu.zir a ~hfe.renças .ju:i~icamente relevantes na função e 
maneJO de Institutos J undicos. de direito privado, diferenças 
estas que, dev~m ser reconhecidas mais claramente do que 0 

foram a~~ hoJe»., ~ste critério da publicidade não é novo e 
aparece. J a nos codigos através da tipicidade legal dos direi
t?s ~e.ms e ~o direit_? s.ocietário, por exemplo, sem que isso 
s~gniflque ~ Interferencia do Estado através de atos de auto
ridade. Rmser sugere assim que se estruture o direito priva
d.o segu~~o campos. ?e função que correspondam a campos de 
VIda tipiCos, .util~zando como critério de distinção 
o grau d~ privacidade ou publicidade destes campos. 
Qu~n~o mais Intensa a presença do conteúdo público tanto 
mm•s Inte~s~mente. vigirão, no manejo das normas e Ínstitu
t~s. do d~re~to pnvado, ao Jado ou em lugar dos prin
cipws «classicos>~, que se. referem ao indivíduo e sua vontade, 
aqueles, ~oyos, J a n:encwna~os? ,determinados pela idéia da 
re~P,o:r;sablli.dade social do IndiVIduo. Aplicando então este 
cr~t~r10, Rmser distingue quatro campos em que o grau de pu
blicidade aparec~ em sentido crescente. O das prestações em 
ma•ssa onde «OS _Interesses tipificados de grupos passam a 
frente das relaço:s e ~nt~r~sses individuais» ocupa o 29 lugar, 
porque «a~ relaçoes J undicas e os conflitos de interesse ga
nham, devido ,a .sua tipicidade, significado público (não será 
talvez o contrariO?) e tem de ser, por isso, tratadas juridica
mente, apes~r d~ com a utilização dos velhos institutos, se
gundo pad.roes_ diversos» (31). Aqui se observa a tipificação 
e standarhzaçao das relações contratuais (semelhantemente 
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ao que ocorreu com o direito do trabalho que por isso se sepa
rou das relações privadas e individuais de serviço reguladas 
pelo Código Civil) ; as prestações oferecidas não visam satis
fazer necessidades individuais, mas «necessidades normais de 
grupos inteiros de consumidores. O direito contratual clás
sico tinha de tolerar modificações significativas e ampliações 
para a proteção dos consumidores, tanto no que se refere ao 
nascimento de tais relações jurídicas, quanto ao que diz res
peito a determinação do seu conteúdo e que restringem basi
camente e em muito, o princípio da autonomia privada». 

A luz destas considerações e aceitando o critério propos
to por Raiser, voltemos às duas concepções de ato existen-
cial anteriormente expostas. 

As modificações que se operaram no campo do tráfico 
em ma•ssa relativamente ao direito contratual clássico são 
tais, que se pode admitir ter sobrado do contrato (negócio 
jurídico bilateral) apenas o mecanismo, esvaziado do seu 
conteúdo. Exemplos mais significativos disso são os chama
dos contratos de adesão, as condições gerais de negócio e os 
contratos que tem por obj eto a prestação de serviços existen
ciais. Em todas estas hipóteses, do princípio da autonomia 
da vontade só ficou a escolha inicial de querer contratar (e 
mesmo isso pode ser posto em dúvida). 

Especificamente quanto a natureza jurídica dos a tos exis
tenciais, a opção é dupla: ou se trata de negócio jurídico in
formado pelo princípio da proteção à confiança, ou de atas-

fatos. 
Quanto a primeira, a questão pendente que não foi resol-

vida é a que diz respeito a capacidade negocial, porque segun
do ela, haveria de admitir-se a possibilidade de nulidade do 
ato por incapacidade absoluta, o que não corresponde às con-
cepções dominantes do tráfico nem ao que de fato ocorre na 
prática, porque se permite que incapazes utilizem prestações 
existenciais. Isto porque, como disse Pontes de Miranda, nes
te campo era preciso cogitar de todos e portanto, o grau de 
publicidade aqui presente é tão elevado que autoriza a que 
se tenha como operada mais uma modificação no regramen
to po•sitivo dos contratos e por ele tolerado. Vale repetir que 
nos defrontamos aqui com um contrato ao nascimento do qual 
não se aplicam as regras jurídicas referentes a conclusão de 
negócio jurídico porque tal contrato não é informado pelo prin
cípio da autonomia da vontade, mas pelo princípio da prote
ção à confiança e as modificações assim operadas no regra
menta de direito positivo se legitimar devido ao alto grau de 
publicidade ali presente. 
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. Ao desenvolvimento da relação jurídica no entanto, se 
aph~am as regras referentes aos contratos, porque seu desen
volvim:nto opede~e !10 mecanismo próprio dos contratos. 
t Ha, porem, .hmi~es para a modificabilidade dos inostitu-· 
os segundo a diversidade de funções que é chamado a exer

cer; uma fronteira para além da qual não se poderia mais 
f~lar de co~trato ?U de negócio jurídico sob pena de torná-lo 
t ao, vago e ImJ?reciso a ponto de não saber mais 0 que de fa-

0 e. Est~e sen~ assim um argumento em favor da concep ão 
do ~to ~xistencial como ato-fato. As transformações operadas 
no I~S~Ituto do contrato por exigência do tráfico são tão es
sencia~s, porque afinal, nega-se vigência ao princípio da au
to~?~Ia da vontade ~ a própria vontade, os dois elementos 
definidore~ e ... ca.ractenz~dos do negócio jurídico, que mais va
le negar VIg~ncia tambem ao próprio instituto. 
. , ~ questao .Permanece "em aberto; as duas concepções são 

VIavms. Todavia, a que ve no ato existencial negócio jurídi
co fundad? ~a. pro_teção à confiança parece-nos mais adequa
da aos pnncipws etic_?s que informam o ordenamento jurídi
co, porque a. cop~epçao do ato-fato teria o inconveniente de 
ordem .n::eta:Jur~d!ca, no sentido de que viria contribuir para 
uma VIsao fllosofiCa, hoje difundida, do indivíduo massifica
d? ou ?o ser humano coisificado (para evitar este inconve
niente e que L~renz exige que a conduta seja :imputável ao a
gente, no senti~o ~e. que é n~cess,ário que ele possa orientá-la 
segun~o o seu SI~:nfi?a~~ social-tipico). Embora esta visão te
nh:: Sl?o con~equencia nnediata, no plano filosófico, da revo·
luçao Indu~tnal _e sig~ifique apena•s um estágio passageiro 
P~r~ uma hberaç~o rnawr do indivíduo, no sentido de lhe per
mitir o gozo. efe~Ivo de urna liberdade concreta, a concepcão 

d
do ato-fato Im.phca numa certa desvalorização da person;Ji_ 

ade humana. 
, . Opt~ I?Or ~sso pela concepção do ato existencial corno ne

gocio JUridico Informado pelo princípio da proteção à confian
ça. ~ . porque esse princípio, corno o disse StaudinO'er ve1n 
adquinn?o s~mpre maior importância devido a cresc~nt~ des
per·~o:t;lahzaçao das relações jurídicas em nossos dias, creio 
ser Inlter~ssante proceder a mais alguns esclarecimentos a 
seu respeito. 

2 - O Princípio da Proteção à Confiança 

_ Em e:ccelente trabalho publicado em 1941 na revista ale
~a «Arquivo para a Prática Civil», intitulado «Problemas bá
Sicos ~e u:r_na renovação do direito contratual», (50) Walter 
Schmidt-Rimpler, propondo-se a urna análise de um ponto de 
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vista de política jurídica e não dogmático, examina o princí
pio da segurança do tráfico juntam ente com o da segurança 
jurídica. Ambos atravessam, como princípios «técnicos», to
dos os outros princípios, denominados pelo autor de «mate
riais», no sentido de positivos e obrigam a admitir, corno cer
tos, determinados resultados que segundo os últimos, seriam 
errados. 

A necessidade de segurança do tráfico parte da consta
tação de que o tráfico entre os indivíduos, sua atuação recí
proca e conjunta, é necessária para a coletividade, mas se 
tornaria impossível ou muito difícil, em casos especiais, pela 

· aplicação sem exceções, daquilo que é certo segundo os prin
cípios materiais. Ou seja, algo que, via de regra, é certo, tor
na-se errado no tráfico, por razões especiais que nele próprio 
se encontram. Assim, quem deseja adquirir uma posição j u-· 
rídica e preencheu os pressupostos gerais para tal, deve estar 
seguro de sua aquisição, mesmo que faltem certos requisitos 
de correção os quais não se pode verificar sem alguma dificul
dade mas, em cuja existência, devido à aparência, se pode con
fiar e é permitido confiar com o emprego da diligência 
exigida segundo o tráfico. Neste sentido, princípio da segu
rança do tráfico, principio da proteção a confiança e princí
pio da aparência são idênticos. A confiança na apa
rência só é protegida enquanto e na medida em que 
permitido confiar nela. Somente quando a aplicação dos prin
cípios materiais impedir praticamente a ordem em geral e o 
tráfico em geral é que os princípios da segurança jurídica e 
do tráfico tem, pela vontade da coletividade, de passar a fren
te, mesmo que assim, ao indivíduo, se faça injustiça. Entre
tanto, ao trazerem desvantagens materialmente injustas pa
ra um que, em nome da segurança do tráfico fica prejudica
do, trazem via de regra, como se trata de relação jurídica, 
vantagens a outrem. Assim, à desvantagem de um não cor
responde só a vantagem da coletividade, mas tambén1 a van
tagem individual do benefiado. Proteção à seguranÇa do 
tráfico é sempre, na sua eficácia, proteção do indivíduo na 
aquisição, portanto, proteção de urna vantagem individual. É~ 
por isso preciso ter certa cautela ao invocá-lo, e Schmidt
Rimpler formula algun1as regras para a sua utilização. É 
preciso assim que, sem a modificação por ele autorizada, o 
tráfico em geral se torne in1possível. Porém, o que geralmen
te ocorre, é que o tráfico é tão somente dificultado (verifica
ção dos registros antes de uma aqui•sição, por exemplo) . N es
ta hipótese é preciso verificar se esta dificultação é tã,o one
rante que, por ela, se deva desprezar o prejuízo injustificado 
de uma das partes. Aqui, papel importante cabe à freqüên-
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cia com que tais prejuízos ocorrem, já que constitui preJ uizo 
Il}enor para o tráfico como totalidade, se o participante dele 
so raramente e casualmente sofre uma desvantagem. 
Mas, em seguida, é de se examinar ainda se esta des
vanta.g:m pode ser justificada no caso concreto, por razões 
especiais que estariam na própria relação jurídica dos atingi
dos, se e porque estão no tráfico e, quanto mais fortemente 
a parte prejudicada pode ser responsabilizada pela confian
ça e fé que a outra depositou na aparência, tanto menor pre
cisa ser a dificultação do tráfico. Ao contrário na medida 
em que esta é mais forte, bastará uma j ustificatlva mais fra
ca na relação interna. 

A segurança do tráfico jamais poderá ser o princípio 
fundamental para a aquisição de uma posição jurídica: o fa
t~ d~ q?~ segundo, ela," aquele que quer adquirir uma posi
çao JUridiCa devera obte-la quando falte um pressuposto via 
?e _regra necessário, mostra que se trata de um princípio que 
Incide apenas em casos excepcionais. 

Esta análise é inteiramente pertinente à problemática 
dos :;ttos, existenci,ai.s e .de:n?nstra que, com justeza, se pode 
considera-los negocws JUridicos baseados na proteção à con
fiança. Se se permitisse que estes atos pudessem ser anula
dos por deficiência de vontade ou declarados nulos por inca
pacidade, o tráfico seria grandemente dificultado. Por outro 
lado; ~endo os usuári~s muito nu:nerosos e as prestações exis
tenciaiS a cargo de numero relativamente reduzido de empre
sas, fazer-se justiça ao interesse individual daquele acarretaria 
um ônus pesado para estas, ao mesmo tempo em que por via 
de conseqüência, vindo em. detrimento da segurança do tráfi
co, prejudicaria também o indivíduo. A freqüência dos pre
juízos para as empresas seria muitíssimo maior do que a fre
qüência deles para os indivíduos, porque cada um seria por 
eles atingido apenas eventual e raramente. E por fim no que 
se refere à justificação da proteção à confiança na rel~ção in
terna entre os figurantes, ela é plena, porque, onde o indiví
duo se comportou segundo o padrão de conduta típica a ou
tra parte está plenamente legitimada a confiar em qud tenha 
querido o resultado que através daquela conduta, normalmen
te se sói obter. 

Com isto, a problemática dos atos existenciais não está 
solucionada, (mesmo porque, além das apontadas, ainda ou
tras soluções são possíveis). A gr~nde dificuldade que resta 
é a da própria definição de ato existencial sem a qual não se 
pode delimitar o campo em que se hão de autorizar as modi
ficações às regras gerais. Isto por sua vez é imprescindível, 
pois, como disse Schmidt-Rimpler, o princípio da proteção à 
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segurança do tráfico não é principiO geral mas só deve ser 
admitido em casos especiais. Os atos existe~ciais são casos es
peciai~ e não devem ser confundidos com os que não o são. 

Siebert (51) aponta as seguintes características que es
pecificariam o ato existencial: é preciso que se trate de um 
negócio do tráfico em massa que não deixa margem a con
figuração individual e cuja conclusão repousa na conduta 
concludente ou social típica; que exista identidade com um 
grande. número de relações de prestação iguais; o anonima
to e a Impossibilidade de individualizar o•s figurantes e o con
teúdo contratual; que seja vital para a coletividade. Neste 
campo se compreenderiam então: a utilização dos meios de 
transporte público, utilização da prestação de água o"áz e ener
gia elétrica, utilização de estacionamentos públic~;, portos e 
aeroportos e todos os negócios entre os grandes magazines que 
oferecem o necessário à alimentação, vestuário e habitação e 
o consumidor. . ' 

A finalidade do presente trabalho foi antes suscitar o 
problema do que resolvê-lo. Foi também a de, através dele 
problematizar a teoria clássica do negócio jurídico como u~ 
instituto que necessita e tolera modificações no seu regramen
to e conteúdo segundo a função que é chamado a exercer. Na 
medida em que esta função apresenta maior conteúdo de pu
blicidade, na medida portanto, em que se afasta da função 
para a qual foi concebido, o princípio da autonomia da von
tade, que segundo esta o informa, há de ser substituído pe
lo da proteção a confiança que visa a segurança do tráfico 
e que não é um princípio estranho ao direito privado, mas, 
pelo contrário, o integra, completando aquele. Partindo da 
idéia da responsabilidade social do indivíduo, tem posição de 
destaque na moderna democracia social, assim como o princí
pio da autonomia da vontade teve seu maior destaque na de
mocracia liberal. 

IV - JURISPRUDÊNCIA 

Alguns casos foram julgados pelos tribunais alemães 
com base na teoria das relações contratuais fácticas. Dentre 
eles, o mais citado, por ser o mais significativo, é o chamado 
«Caso do estacionamento» (Parkplazfall), decidido pelo BGH 
em 1956. A cidade de Hamburgo havia destinado determina
dos locais da mesma cidade a estacionamentos públicos su
jeitos a pagamento e entregara à autora a guarda dos veí
culos em troca de determinada tarifa, sob condições previa
mente estabelecidas, o que foi amplamente levado ao conheci
mento público. A ré, ao estacionar seu veículo num destes 
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parques declarou expressamente aos agentes da autora, re
cusar a guarda do veículo e o pagamento da tarifa correspon
dente. Visando este pagamento, a autora propôs a ação e ob
teve ganho de causa, tendo o BGH baseado sua decisão no 
reconhecimento de existência de uma relação contratual fác
tica fundada na utilização de fato do estacionamento. 

Torna-se claro neste caso concreto que a fonte da rela
ção jurídica não pode ser contratual, já que, de um lado, a 
manifestação de vontade que foi emitida, foi em sentido opos
to a conclusão de negócio jurídico; e de outro, não se pode 
falar de negócio jurídico nascido de conduta concludente, 
pois a manifestação do agente foi em sentido contrário à con
clusão a que normalmente leva sua conduta. De modo que, 
como pondera Larenz (52), o terreno da doutrina do negócio 
jurídico foi definitivamente abandonado, sendo preciso pro
curar a causa do nascimento da relação jurídica fora dela. 

Se não se quiser aceitar as concepções da doutrina das 
relações contratuais fácticas, como o fez a decisão citada, ten
do sido por isso muito criticada pela doutrina em geral, as 
duas soluções desenvolvidas no decurso do presente trabalho 
aparecem como perfeitamente possíveis. Tem-se então, de acor
do com a concepção do ato existencial como ato-fato, que a 
relação de prestação e a obrigação de pagar a taxa relativa 
ao estacionamento se estabeleceu a partir do ato de utiliza
ção (suficiente), desprezando-se a manifestação de vontade 
porque esta, em se tratando de ato-fato, não tem a menor re
levância. 

A mesma conclusão se há de chegar segundo a concep
ção do ato existencial como negócio jurídico fundado na pro
teção à confiança) pois nesta hipótese, defrontando-se os dois 
princípios: o da proteção à segurança visando a segurança 
do tráfico e o da autonomia da vontade, fundamento do pro
testo, releva aquele sobre este. No tráfico em massa, onde, 
para o nascimento da relação jurídica não se requer 
senão o ato de utilização, ato típico, a protestatio facto con
traria não vale. Hipótese semelhante foi julgada em 1925: 
uma indústria recebia energia elétrica da companhia muni
cipal fornecedora; em dado momento, tendo sido aumenta
do o preço, recusou-se ao pagamento da taxa, alegando não 
reconhecer dito aumento por ser excessivo. Não obstante, 
continuou a utilizar e consumir energia elétrica. A objeção 
de que reiteradamente protestara por escrito· contra a nova 
taxa, o tribunal respondeu que, tendo continuado a utilizar 
energia com o conhecimento de que só o podia sob as novas 
condições, a elas se submeteu apesar do protesto, o qual «em 
verdade só tem o significado de uma protestatio facta con-
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traria, é incompatível com a conduta real do usuário e deve 
por isso, ser afastada». Esta solução se impõe assim em aten~ 
dimento não do princípio da autonomia de vontad~ mas da 
b?a fé, não se precisando negar a existência de negÓcio j urí
dico como pretenderia a teoria das relações contratuais fác
ticas. 

Nenhuma questão relativamente a ato existencial como 
tal foi suscitada em jurisprudência brasileira. Entretanto 
s~o encontráveis decisões em que aparece uma fundamenta~ 
ç~o semelhante, no sentido da invocação da proteção à con
fiança e da boa fé relativamente ao tráfico negocial. Assim, 
por exemplo, na Revista dos Tribunais, vol. 145, pg. 652; vol. 
157, pg. 360; vol. 180, pg. 663; vol. 246, pg. 410; vol. 270, pg. 
277; vol. 314, pg. 224. 

Todas estas decisões referem-se à hipótese de atraso no 
pagamento de prestações em contratos de locação ou de com
pra e venda e foram decididas rio sentido de que o credor 
tendo aceitado anteriormente as prestações fora do' prazo to
lerando portanto o atraso, é tido como tendo renunciad~ ta
citamente à cláusula que estabelece o tempo para o pagamen
to, negando-se-lhe o direito de resolução por inadiplemento se 
este só se refere ao tempo do pagamento. O credor, por seu 
comportament?, fez com que nascesse no devedor, a convicção 
de que renunciara ao prazo ou que o prorrogara «colocando 
em situação de não haver a ação de resolução ~x abrupto» 
(RT, vol. 270, pg. 277). A boa fé exige que esta confiança 
depositada pelo devedor no significado da conduta do credor 
não fique desprotegida, vindo a prejudicá-lo. 
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