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A liberdade de concluir contratos sofre limitagio quando o sujeito de
direito é forgado a se vincular a determinada pessoa, ou néo pode recusar-se a
travar relages jurfdicas uniformes com os interessados em constitui-las.

Diz-se que, nesses casos, tem 2 obrigagiio de contratar.

A supressio da liberdade contratual, nesta sua manifestagio, foi analisada,
primeiramente, por NIPPERDEY, que a admitiu sdmente nos casos de uma
disposigio legal expressa impor a obrigagdo de contratar, mas a crescente
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intervengio do Estado no dominio econdmico originou situagdes nas guais se
tornon necessaria a climinagao da liberdade de recusa de contratar independen-
temente de determinagao legal. Nessas situagdes. passou o contrato a ser, do
mesmo maodo, necessario, forgado, coativo.

Classificou-as LARENZ, distribuindo-as cm trés grupos:
1.° — contratos que se concluem no setor dos servigos priblicos;

2.9 — contratos que se realizam na area em que se manifesta interésse
econdmico de natureza geral (economia dirigida);

3.2 — contratos cuja recusa de estipulagio serd contriria aos bons

costumes.

No primeiro grupo, o problema de maior delicadeza é o da determinagio
dos limites da obrigagdo de contratar, evidente, como parece, que o simples
fato de exercer alguém certa atividade no setor dos servigos de interésse
publico ndo basta para privd-lo da prerrogativa de recusar-se a contratar.

Sugerem-se diversos critérios de limitagdo dessa prerrogativa. Em primeiro
lugar, o da exigéncia de ser a atividade exercida em regime de monépolio.
Quem a promove nio pode recusar-se a contratar. Se tivesse essa liberdade,
arbitrariamente privaria qualquer pessoa do uso de servigo concedido no
interésse geral. Pense-se na hipétese da recusa do fornecimmento de energia
clétrica pela emprésa concessionaria désse servigo. Nio havendo outro forne-
cedor, quem precisasse de luz ou férga nao seria atendido, deixando de usofruir
bem considerado vital.

() critério do m(mop(’)lio revelon-se, entretanto, demasiadamente estreito.
Reduz a obrigagie de contratar a4 darea dos servigos publicos diretamente
exercidos pelo Estado, ou concedidos, ¢ nido permite exigi-la nos casos de
monopdlio virtual ou em situagdes que se assemelhamn, na pratica, 4 que
decorre da posicio de superoridade de quem exerce atividade em carater
exclusivo. Demais destas razfes, o conceito de servigo publico ¢é restrito,
porquanto se sobrepde a nogdo civilistica de prestagio e se deduz com refe-
réncia aos trés requisitos fundamentais de titularidade estatal, interésse tutelado
¢ objeto. Verdade € que, recentemente, se vem refutando, ndo sdomente a teoria
das prestagoes administrativas, como o principio nominalistico da titularidade
do Estado (!}, para admitir-se que qualquer atividade, pablica ou privada,
dirigida a realizagio de um fim social deve sujeitar-se a disciplina prépria dos

(1} QGIANINI, verbéte “Attlvita amministrativa®™ in Enciciopédia Del Diritto; POTOTSCHING, 1
pubblici servizi apud Ricca, Bul cosidett! rapport! conttratuait di fatto.
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servigos publicos. Mas ésse conceito amplo ainda nio conseguiu desbancar a
nogio tradicional. Por outro Jado, h4 situagdes que pedem o contrato coativo,
mas nio se acomodam ao ndvo conceito, por mais que se o elastega.

Pretende-se, em conscqiiéncia, que haja obrigagio de contratar, nao apenas
quando determinada atividade é exercida em regime de monopblio, senao,
igualmente, quando quem a exerce esta, até circunstancialmente, em situacio
privilegiada. Deixa, assim, de ser relcvante a natureza ou qualidade da pres-
tagio. Ainda ndo se trate do fornecimento de bens vitais, quem os fornece
serd obrigado a contratar caso se encontre em posigio na qual a recusa seria
abusiva.

A extrema latitude désse critério constitui obsticulo A sua aceitagio. A
obrigagio de contratar é exceqdo & regra geral da liberdade contratual, viclenta
restri¢io A autonomia privada. Nio se deve, por conseguinte, alargar o setor
em que sc apresenta como técnica estritamente indispensivel A subordinagao
do interésse particular ao interésse geral.

Partindo do conceito de LARENZ relativo & existéncia de um comporta.
mento social tipico {sozialtypischen Verhalten), como nova fonte de obrigagoes,
BULCK admite que, em relagdo a prestaghes ou bens vitais, h4 o dever de nio
recusd-los. Quando sc trata de géneros de primeira necessidade ou prestagbes
socialmente valorizadas como necessdrias 4 vida de cada cidadio, como o
transporte, a cletricidade, a 4gua, o gés e tantas outras, é inadmissivel a recusa.

A superioridade do critério reside na limitagio. Somente em relagio as
prestagbes ou bens vitais haveria obrigagio de contratar.

Indaga-se, porém, se a relagio juridica, assim constituida, configura verda-
deiro contrato.

A primeira dificuldade reside no préprio conceito tradicional dessa espécie
de negécio juridico. Contrate é o livre acrdo de vontades para constituigao
de uma relagao juridica entre as partes. Nesse esquema, é logicamente impossi-
vel inserir o chamado contrato coative, por isso que uma das partes é forgada
a constituf-la. A prépria expressao contrato coativo seria uma “contradictio in
adjecto”. O adjetivo briga com o substitutivo. Por mais que se distenda a nogao
de contrato, nio s¢ poder4 estendé-la a uma relagao juridica, na qual o compor-
tamento de uma das partes, para crid-la, é meramente passivo, e estd prede-
terminado.

Inclinam-se os escritores mais afastados da linha dogmética tradicional
pela negagdo da natureza contratual dos vinculos estabelecidos entre quem
presta ¢ quem recebe um servigo publico. Dividem-se, porém, as opinides.
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Predomina, nessa volumosa corrente, a tese de que a relagao juridica deriva
de imposigio legal, instaurando-se por efeito de wma ordem da autoridade
publica. Rejeita-se a idéia de contrato, explicando os adeptos dessa teoria que
tal relagio é regulada pelo direito piblico e repousa numa situagio estatutéria.

Essa explicagio nio ¢, entretanto, satisfatéria, nao apenas porque jogaria no
comportamento unilateral do usvério, em dltima anilise. a fonte da obrigacio
de prestar o servigo, mas, principalmente, pela inexisténcia de critério diferen-
cial seguro entre as varias formas de gestio dos servigos vitais, de modo cspecial
quanto as relagdes ue se instauram entre o gestor e o usuario. (*). Nao &, assim,
solugdo unitria, nem explica o mecanismo da constituigio da relagio juridica
em térmos que defiham seus diversos aspectos. Nao basta dizer, com efeito,
que a relagiio juridica decorre de imposigio legal. E preciso qualificar sua
fonte porquanto a lei nao cria diretamente obrigacdes, limitando-se a emprestar
a determinados fatos a significagio de causa geradora, 3 medida que ocorrem.,
Se ésse fato € o comportameuto obrigatério do gestor, por nao preexistir o
direito & prestagao, cai-se na figura privatistica do quase contrato (*).

Procede, no entanto, a observagio de que o comportamento do gestor do
servigo publico, ao se comprometer a presta-lo, pratica ato devido. Nio emite,
realmente, declaragio de vontade como expressio de antonomia privada, Falta-
lhe, portanto, carater negocial.

A objecao é séria, Admitem, porém, os contratualistas, que nio perde dsse
cunho a declaragio de simples adesio ao contetdo preestabelecido de um
contrato, uma vez que o acdrdo de vontades seja indispensavel a criagio da
relagdo juridica,

Outros sustentam que a obrigaqéo de prestar o servigo preexiste, de sorte
yue nada mais faz o gestor do que cumpri-la. A situagio assemelha-se 3 do
compromisso, em contrato preliminar, de prestar consentimento em  futuro
contrato_definitivo. A constituigao desta relagio juridica necessariamente com-
plementar também resulta de ato devido, distinguindo-se apenas pela circuns-
tincia de que sua realizagio se torna obrigatéria em virtude de compromisso
voluntdrio, enquanto o gestor de servigo piiblico estd coagido legalmente a
prestar o consentimento,

Funda-se a explicagio, porém, numa ficgdo, que a recanbiaria 4 faixa do
contratualismo, onde enfrentaria o obstaculo de conciliar a negagio da liberdade
de concliir negécios juridicos com a autonomia privada.

{2) RICCA, Op. cit., pag. 68.
(3) von THUR, Teoria general del diricho civtl alemdn, t. 11, vol. 1
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Pode-se, finalmente, incluir, na corrente anti-contratualista, a teoria de
LARENZ. Afirma ésse eminente civilista que quem usa um servigo publico nao
s¢ acha na condigio da pessoa a quem se faz oferta de contratar, e, quem ¢
obrigado a presti-lo, nao estd na posigao do que pode aceitd-la, ou nio, com
direito, inclusive, a fazer contraproposta. Assim, o uso de um servigo puablico
nio ¢ aceitagdo de contrato por fato concludente, mas, sim, comportamento
socialmente tipico, que deve ser configurado como fonte autondma de obriga-
¢oes. O cfeito obrigacional da relagao juridica nao deriva, nem da vontade,
nem da consciéneia do efeito juridico, isto é, nao decorre de um contrato, mas
da conexdo entre comportamento e resultado, pouco importando se houve, ou
nao, declaragao de vontade vélida.

A explicagio é sobremodo ilustrativa na sua parte descritiva, mas, reduzida
a suas proporgdes mais simples, faz do comportamento unilateral do usudrio a
fonte da obrigagio do gestor. Esbarra, désse modo, com séria dificuldade, pois
um comportamento unilateral atipico ndo pode incidir validamente na esfera
juridica de outrem (*).

A se aceitar, por outro lado, que o comportamento socizlmente tipico se
insere na moldura da autonomia privada, como pretendeu posteriormente
LARENZ, seria admitir conceito demasiado amplo dessa autonomia, tornando-a
sindnima de liberdade, e esvaziando, assim, seu contendo, conforme a justa
ponderagio de RICCA. Ademais, nio se distinguiriam dois momentos 16gicos
inconfundiveis, a manifestagdo negocial através do comportamento tipico ¢ a
execugdo da relagdo juridica, consistente na prestagio do servigo e pagamento
do prego.

Discrepando de tddas essas solugdes, esclarece SERNA (®) que o problema
se coloca em térmos falsos ao se inseri-lo na perspectiva da obrigagéo de contra-
tar, ¢, conseqiientemente, na indagagdo a respeito da possibilidade da recusa
de estipular contrato. Assim equacionado, configuram-se, inexatamente, os
casos de oferta ao publico. O gestor de servigo publico, bem como tddas as pes-
soas que oferecem servigos ao publico, propée, indiscriminadamente, a estipu-
lagao de um contrato, pouco importando que a sua oferta derive de obrigagio
anterior, contraida com a administragiio publica, ou que a formule no exercicio
de sua autonomia privada. Ao anuncia-la, divulga as condigdes nas quais reali-
zard o contrato. Quando alguém as aceita, o contrato estd formado. Se, apds a

(4) RICCA, Op. cit., pAg. 56.
(51 Le refus de contracter.
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aceitagiio, se recusa a prestar o servigo, estd-se recusando a executar o contrato
ja concluido com a aceitagao. Caso €, pois, de inexecugio contratual. Nao ha
cogitar, por consegiiinte, de obrigagdo de contratar no sentido que se empres-
ta & expressao, nem se pode discutir se tem direito a recusar o contrato, uma
vez aceito nas condigées‘propostas. Uma vez que, em tais ofertas, se contém
todos os elementos do contrato a cuja conclusdo se dirigem, nio se qualificam
como simples “invitatio ad offerendum”. Sdo, inequivocamente, propostas “ad
incertam personae”. Dizer-se que a oferta ndo constitui declaragio negocial,
porque o policitante é obrigado a fazé-la por estar explorando um servigo
publico, nio modifica a estrutura da relagio juridica instaurada com a aceitagao
do oblato. Para a conclusio de um contrato, nio sic necessirias duas decla-
raghes de vontade em sentido préprio, bastando duas manifestagées volitivas,
significativas para a criagio da relagio juridica em que se inserem direitos e
obrigagdes reciprocas (¥). O intento negocial pode manifestar-se mediante uma
declaragdo e uma atuagiio, ou até mediante a combinagio de dois comporta-
mentos, como bem esclarece CAMPAGNA. A aceitagio de um contrato medi-
ante comportamento concludente tornou-se usual na vida moderna. Quem
embarca numn dnibus realiza, com essa atvagio, o contrato de transporte, acei-
tando a oferta ao pihblico da companhia exploradora do servigo, Quem deposita
na agéncia do expedidor um pacote a ser transportado, pagando a tarifa,
celebra o contrato de expedigio mediante comportamento que implica acei-
tagio.

A colocagio do problema nos seus devidos térmos facilita a explicagio das
diversas situagdes nas quais se vé uma obrigagio de contratar quando, em
verdade, ja se trata de uma obrigagio de executar o contrato. Tanto nos casos
e que se trata de um servigo publico, nos quais interfere o aspecto da titula-
ridade, como naqueles em que nao hi sequer qualquer finalidade social na
atividade do policitante. O exibidor cinematogréfico nio tem obrigacio de
contratar com a pessoa que se apresenta no seu guiché para comprar o bilhete
de ingresso, mas, como faz permanente oferta ao publico, quem a aceita tem
direito a exigir que cumpra o contrato, isto é, que venda o bilhete como esta-
belecido na oferta para aquisi¢io do direito ao ingresso na sala de espeticulos
e cumpra a obrigagio de proporcionar o espeticulo a quem adquiriu o direito
de assisti-lo

Nessa perspectiva, o problema da obrigagdo de contratar ¢ um falso

problema.

{§) CAMPAGNA, T negozi A&l attuszione, pag. 126,





