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Nascida no direito alemao, primeiro na doutrina, depois objeti- 3

o Codigo Civil (BGB), 2 teoria do negocio juridico passa a
doutrina italiana, a espanhola e a portulgtﬁlesa.?’1 O direito frances
permanecc, porém, com a figura unitaria do ato juridico, nao dis-
tinguindo o Codigo 0s atos juridicos em S€NsO estrito do negocio
juridico. O Codigo Civil de 1916 nio adotava expressamentc a figu-
ra, seguindo a posicao unitaria francesa, embora seu art. 81, dedica-
do ao ato juridico, ja contivesse a definicao de negécio. O Codigo
ivil de 2002 ja consagra, porém, a posicﬁodualista, com referéncia
expressa aos negocios € aos atos juridicos licitos deles diversos,™ de
acordo com a doutrina brasileira contemporinea, que é dominantc
no preferir esta CONCEPEAO.
De tudo isto se conclui que o

vada n

conceito de negocio juridico ¢ um
fato histérico™ e uma categoria logica. Como fato historico repre-
senta o envolver de uma experiéncia em que s¢ reuniram circuns-
tancias de natureza filosofica, politica e e_cqi:lémica, até o surgimen-
to, a cristalizacao do conceito. Como categorialogica, produto desse
fato historico, representa uma sintese, uma “reducao a unidade” das
diversas posicoes subjetivas que se p'(_)dém;‘g:o-nﬁgurar na atividade
juridica, de quea declaracao de vontade € uma das causas imediatas.
“Construida com a nocio de negocio uma figura concreta, compos-
ta de elementos especificamente iud[guid_:mlizﬁveis, essenciais, aci-
dentais ¢ naturais, podem-se reconduzir:a este esquema todas as
modalidades da atividade humana-e estudd-las com critérios ¢ mc-

todos unitarios.”™’

5 Critica e superacdo do conceito de negocio juridico
idico permanece ainda hoje como instrumento
da vontade individual no campo da dinamica ju-
10 poder criador de efeitos juridicos. Tem sido,
dirigida tanto a0 carater abstra-
7 de englobar uni-

O negocio jur
unitario do poder
ridica, isto €, conm
porém, objeto de alguma oposicao,
to da figura — que 0s criticos consideram incapa

31 Cf. nota L.
59 Codigo Civil, art. 185.
33 Calasso, p. 345.

Mirabelli, p. 2.
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tariamente figuras diversas como os contratos, testament
sas, convengoes etc. — quanto a sua funcao ideologica, que o
terizou como simbolo de um liberalismo econdmico jurid
rado pela presenca crescente do Estado na organizacao e dire¢s
economia. Essa intervencao reduz o campo da autonomia privada
consequentemente, a importancia do negocio juridico, como cate-
goria, ndo obstante a utilidade crescente de uma de suas espécies, o
contrato, em todos os regimes — capitalistas ou socialistas. :

O conceito de negécio juridico é uma categoria técnico-juridica
que tem sua razao de ser em argumentos de natureza filoséfica,
politica ¢ econdmica, como ji visto. E, assim, uma categoria histéri-
ca ¢ logica. E, como categoria légica, ou se a aceita ou se a recusa.®®

Como categoria l6gica, € instrumento de atuacio dos interesses
econdmicos individuais, dentro do sistema de producio e distribui- -
¢ao de bens, traduzindo a concepg¢ao de um direito igual para todos,
capaz de realizar, na igualdade, os interesses contrapostos das diver- :
sas classes sociais, formulado pelos juristas que eram, a época, os
intérpretes privilegiados da realidade social e econdmica.

Mudaram porém as condig¢oes favoraveis ou determinantes des-
se notavel trabalho intelectual, que foi o esforco de abstracao juri-
dica que resultou no conceito de negécio juridico. Nio mais exis-
tem as condig¢oes politicas e econdmicas que justificaram essa cria-
¢do, assim como os juristas que a fizeram nio mais detém o mono-
polio da reflexao e da disciplina da vida social. O direito comparti-
lha hoje, com outras ciéncias sociais (a sociologia, a antropologia, a
psicologia etc.), o universo sécio-cultural que até o inicio do século
XX The competia como campo de atuacio e controle.

Mudando tais circunstincias, muda-se a construcao juridica cor-
respondente, o negécio juridico, surgindo diividas quanto a conve-
niéncia atual dessa figura, dividas essas de natureza sistémica e de
natureza politicosocial.

Do ponto de vista sistémico, contesta-se a possibilidade de redu-
€40 a uma tnica figura, de todas as espécies de declaracoes de von--
tade. Afirma-se a “impossibilidade de reduzir 4 unidade as posicoes
subjetivas dos contratantes”.

Do ponto de vista politico-social, que suscita o problema da cor-
respondéncia entre a categoria do negécio juridico e as exigéncias

85 Calasso, p. 345, nota 41,
36 Mario Bellomo. Negozio giuridico ( Diritto intermedio), p. 931,
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da sociedade, considerase ter sido essa figura, no nascimento da
moderna sociedade industrial, o instrumento da classe proprietiria
dos bens de¢ produgﬁo e da burguesia comercial, para transleréncia
do seu direito de propriedade por simples declaracao de vontade,
sem necessidade de forma especial. Nessa ¢poca, o individuo eraum
ser isolado, protegido pelos ideais de liberdade e de igualdade que
o Estado de direito garantia com o reconhecimento de uma esfera
de ampla autonomia. Hoje as condigoes sao diversas. Os individuos
nio se situam como datomos isolados, em regime de concorréncia
que a publicidade e os acordos entre os grupos cconoémicos elimi-
naram. Suas relacdes tém secunddria importincia em face dos con-
flitos de interesses entre os grupos privados, entre cmpresarios €
trabalhadores, entre empresarios e consumidores. E os interesses
que atualmente o direito protege sao os das pessoas que desempe-
nham funcoes na sociedade, nao os individuos em si, isolados, ato-
mos da vida social. Cai por terra o mito do sujeito juridico como
figura unitdria e abstrata, assim como o da igualdade de todos pe-
rante o direito (igualdade formal), que procura hoje realizar a
igualdade material, isto €, a igualdade de oportunidade para satisfa-
¢do das necessidades fundamentais. E nao sendo mais o ato indivi-
dual de troca o “fenémeno central das relacoes economico-sociais”,
estaria superada a figura do negécio juridico e destinada ao ocaso,
juntamente com o mito da unidade do sujeito juridico e com a ilu-
sao da igualdade formal de direito.”

De tudo isto se conclui que, sendo o negdcio juridico uma cate-
goria histérica e 16gica, foi vilida e Gtil enquanto vigentes as condi-
coes que a determinaraim. Mudadas as condicoes e destituido o con-
ceito de sua funcao ideolégica, nao se justificaria a sua manutencao.
O que permanece com pleno vigor, como causa da dinamica juridi-
ca, é o ato juridico como género, €, como categoria especifica de
crescente importancia, o contrato.

A doutrina, no entanto, divide-se, sendo ainda majoritaria 4 cor-
rente que acredita na utilidade do conceito € na possibilidade de

37 “Eis por que, tanto do ponto de vista teérico como pratico, politico, ou
técnico, a conservacio da categoria negocio juridico € a consagracio de um
retrocesso, € o propésito de reentroniza-lo numa parte geral do Codigo Civil
despropositada niio passa de vi tentativa para salvar valores agonizantes do
capitalismo adolescente, quando ndo seja crassa ignorancia em doutores de que
a categoria pandectistica foi elaborada num contexto juridico ultrapassado, e
para atender s exigéncias de uma ordem econdmica e social que deixou de
existir.” Orlando Gomes. Novos Temas de Direito Civil, p. 89.
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sua reconstruc¢ao,” tanto que essa figura foi adotada no Codigo Civil
de 2.002, com precisa justificativa do legislador.*

6. A importancia da vontade e da declaragdo na teoria do
Juridico. Concepgées subjetiva e objetiva

O negocio juridico ¢ declaracao de vontade que
producao de certos efeitos juridicos que o sujeito pre
reito reconhece. Seu elemento essencial é a vontade,
conhecer pela respectiva declaraciao e que tem, por isso
significado econdémico e social, por ser meio de se alcangar
juridico pretendido. ’

No caso de a vontade exteriorizada ser diversa da vontade
consciente ou inconscientemente por parte do declarante, st
problema de saber-se o que deve prevalecer — a vontade oua &
ragao —, isto é, qual o elemento que na verdade produz os
juridicos, matéria de significativa importancia para as partes,
terceiros e para o comeércio juridico em geral.

Acerca do predominio de um destes elementos, a vontade ou @
declaracao, existem duas concepcoes opostas: a subjetiva, que"";d'i
realce a vontade, e a objetiva, que enfatiza a declaracao, levand
respectivamente, a leoria da vonlade ¢ A teoria da declaracdo. Para a
primeira, subjetiva, voluntarista,*’ de Savigny e seus imediatos segui-
dores (Windscheid, Dernburg, Unger, Oertmann, Enneccerus), o
negdcio juridico € essencialmente vontade, a que deve correspon-
der exatamente a sua forma de declaracio, que é simples instrumen-
to de manifestacio dessa vontade.

Essa teoria protege, naturalmente, os interesses do declarante.
Por isso, todas as questoes acerca da formacao ou do conteddo do
ato levam a pesquisa da real intencio do agente. E no ambito dessa
teoria que surge o problema e a discussao dogmatica em torno do
que deve prevalecer, no caso de divergéncia — a vontade ou a de-
claracao —, independentemente do declarado ser ou nio o preten-

38 Mirabelli, p. 16. Caio Mario da Silva Pereira. Reformulacdo da Ordem Juridica
e Outros Temas, p. 221; José Abreu, p. XI; Maria Helena Diniz, p. 212; Serpa
Lopes, p. 358.

39 José Carlos Moreira Alves. A Parte Geral do Projeto de Cédigo Civil Brasileiro, p.
101.

40 E a chamada Willenstheorie (teoria da vontade).




