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preceitos que cuidam, na sua divisdo cléssica, do terceiro elemento integrativo do
direito subjetivo, isto é, a relacio juridica.

Verdade, porém, que, ao fazé-lo, o CC/02 laborou em sistematiza¢io mais
técnica do que aquela contida no Cédigo Bevilaqua. L4 se introduzia o tema, a
partir do artigo 74, e até o artigo 80, com chamadas Disposi¢des Preliminares, de
todo abandonadas pela atual normatizacdo. E, com efeito, mdével da supressao,
naqueles dispositivos havia, mais do que regras, propriamente, simples exortacoes
doutrindrias a respeito da aquisicio, modificagdo e perda de direitos, matéria de-
certo estranha ao que é um corpo de normas e, a rigor, mais adequada ao campo
da doutrina. Veja-se, por exemplo, logo o artigo 74, sempre muito criticado, e nio
sem razao. Nele se estatufa que os direitos podem ser adquiridos por ato proprio
ou por intermédio de outrem, ou ainda que os direitos se adquirem para si ou
para terceiro. Evidente ndo s6 a inutilidade, mas a inadequacdo de previsio dessa
espécie ao préprio escopo de uma regra juridica, de uma lei, como é o Cédigo Ci-
vil. Da mesma forma o inciso III e o paragrafo tinico do mesmo preceito, quando
tratavam do que consideravam ser direito adquirido, futuro e deferido, inclusive
criando contradicio com o art. 62 § 22 daLeide Introdugdo.!

Nos artigos 75 e 76, o anterior Cédigo dispunha que a todo direito deve cor-
responder uma agdo que o assegure, bem assim que para prop6-la é preciso de-
monstrar legitimo interesse, nada diferente do que ja se contém no artigo 3¢ do
Codigo de Processo Civil. Mas, de novo, algo que se ostenta estranho a previsio
de um Cdédigo Civil.

Por fim, a Parte Geral do CC/16, nessas denominadas “Disposi¢oes Prelimi-
nares”, particularmente nos artigos 78 a 80, determinava que o perecimento do
objeto acarretava a perda do direito, em preceito ocioso se, afinal, ndo h4 direito
sem objeto, depois dando-se a elencar manifestagoes do perecimento e erigindo

responsabilidade afeta a quem se tivesse incumbido de conservar o mesmo objeto,
todavia deixando-o perecer.

Como se disse, essas previsoes introdutérias do Livro [Il, no Cédigo anterior,
ndo se compadeciam com a finalidade normativa de uma legislacdo. Tratava-se de

verdadeiros assentamentos doutrindrios, e nao raro fonte de contradicdo, razao
de o novo CC as ter suprimido.

Aopcao do legislador de 2002, como se vera no item seguinte, foi a de dividir
o Livro [I[, a0 menos em seus trés primeiros titulos, de acordo com as formas pelas
quais se pode manifestar um fato que tenha consequéncias juridicas, sem qualquer
previsao de disposi¢cdes preliminares. Em outras palavras, o novo CC dedicou-se,
na estruturacao do Livro Il - e além do titulo, que também havia no CC anterior,
atinente a prescri¢do, agora regrada ainda a decadéncia (Titulo V), ademais de

Para aprotundar o exame desta contradicdo, ver: LIMONGI FRANCA, A irretroatividade das lets
e o direito adquirido, p. 224-226.
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ot e TR ; (orio (Titulo V),
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udo sempre, a partir da nogéo generica de fato _]LlrldlCO, entao cuj

> -3
ora se 1mp6e

2 Fato juridico: a base da divisao orgéanica do Livro III

- . . - 7 1-
. r e - . - - r .
] g >

i i ali-
E bem de ver, porém, que nem todo acontemmentg d? xtfz)di;;,dquieoag::ifn Zen B
dade, gera conseqiiéncias juridicas. Por outra, nem todo fa o e el
a mo’dificagéo ou a extingao de uma relaf;ao Jurldlcaj CO.[fI.IO p(;)i e B D
cair da chuva, um simples acenar de maos; o que s;lgm 1crae B
ou nao ser juridico. Serd juridico de:?‘de que preencha 0s req
de uma norma que lhe empresta efeitos juridicos.

Nesse sentido, observa Renan Lotufo® que o fato Jur1d1c<c)l ei aggﬂ;&g?l:;dsoe plgr
estrutura normativa, que correqund,e a um mode 0 mga

e ot incide. conferindo-lhe efeitos juridicos. Tem-se, portgnto, vA :
deir nor'mal(iiuee;?ucaqéé) do direito. O fato juridico, aquele que possul Felevanglz
dm(rio' n'ltoov eelas conseqiiéncias dessa espécie que € apto a gerar, a rigor i‘r:,ifréha_
Dressup tpo de atuacdo concreta da previsdo abstrata da hipdtese normati n,]emo
F;f;(sizuﬁ?;étese de incidéncia. Pois é do fato juridico que se ocupa O regrad
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> AMARAL, Francisco. Direito ctvil: introducao. p. 171.

3 Cédigo Civil comentado, v. 1, p. 262. T
s ref essa divis E a 0
f : alguns autores refutam es ‘ e L
# n Lotufo lembra que algu ores refutam € pishn besenda i At B
. Rer;f referindo reservar a designacdo fato juridico apenas para ac{o il b
criea a,hp " ndo de ato e negocio juridico, conforme o caso, as C()f.\dLlB(dSV ; (?Lu e
s divo Civil comentado, cit., p. 264). Emilio Betti, de s ,
sncias juridicas (Codigo Cvil comentado, cit., p. 20%) i . i
B s Jlf“dlcab o ada como critério a consideragao que a ordem juridica lu-
;g o [Omcl sncia da vontade, quando dotada de consciéncia a prodt
juridico, ¢ ior ou menor relevancia da ade,
ao fato juridico, a maior
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ser voluntério ou involuntario, nesse segundo caso exemplificando-se com fatos
naturais como o nascimento, a morte (ndo provocada), a queda de frutos, todos
acontecimentos dotados de aptiddo a provocar efeitos juridicos, mas independen-
temente de manifestacéo de vontade, de conduta voluntaria da pessoa.

J4, porém, se o fato é juridico, apto a induzir efeito desta ordem, e decorre
de conduta humana, diz-se entio que ele é um ato juridico. E aqui uma substan-
cial alteracdo do novo CC em relacdo ao que se continha no anterior. No Cddigo
Bevilaqua preceituava-se, depois da previsdo das Disposicdes Preliminares do Li-
vro III, assim logo na abertura do Titulo I, que o ato juridico era todo aquele que
tivesse por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir
direitos (art. 81). Ou seja, ndo se diferenciavam espécies diversas, e nem sempre

com mesmo regramento, a rigor contidas no género ato juridico em sentido am-
plo, sinénimo de fato juridico voluntario.

Com efeito, casos hd em que o fato Juridico é voluntdrio, mas nio tem por
fim imediato adquirir, modificar ou extinguir um direito. Pense-se, por exemplo,
em alguém que, de forma licita, em local publico e permitido, se dedica a pesca-
ria, por simples lazer. Trata-se, quando se fisga o peixe, de um fato, sem duvida
voluntdrio, e, frise-se, que produz conseqiiéncias juridicas, afinal af revelando-se
uma das formas de aquisicio da propriedade mével, por ocupacio (arts. 599/602
do CC/16, ndo reproduzidos de modo especifico no novo CC porque legada a ma-
téria a lei especial, de toda sorte valendo remissio 3 regra geral do art. 1.263).
Importante notar, todavia, que, no exemplo dado, o pescador em momento algum
pretendia, com seu ato, adquirir a propriedade do peixe pescado. Mesmo assim
esse efeito se deu. Portanto, uma conduta voluntaria a que o direito objetivo re-
conhece efeitos juridicos os quais, entretanto, ndo constituiam a finalidade a que

se voltava aquele comportamento, quer sob a perspectiva de quem agia, quer do
quanto socialmente se enxerga naquele agir.>

Tais hipoteses sao costumeiramente denominadas de ato juridico em sentido
estrito, malgrado a divergéncia nio s6 terminoldgica, como, ainda, de contetido
que a respeito grassa. Com efeito, alguns autores preferem distinguir situacoes
em que, na conduta externada, falta intengdo ou consciéncia acerca das conse-

¢do de um resultado juridico (ato Juridico) ou, ao revés, quando se v
humano em si, mas o resultado, a modificacao objetiva que ele provoca em uma situacao anterior
(fato juridico em sentido estrito). Sustenta o autor que a pura adstricao a vontade poderia levar

um mesmo evento, como a morte, a ser considerado ora ato, ora fato juridico (Teorta generale del
negozio gluridico, p. 14).

aloriza ndo o comportamento

Antonio Junqueira de Azevedo (Ne

gocio juridico: existéncia, validade e eficacia, p. 9) observa
que, tomado aind

a 0o mesmo exemplo da pesca ou, na sua licdo, da caca, pode-se aré admitir que o
pescador ou o cacador queiram com seus atos também a aquisicao da propriedade do objeto, con-
tudo, nem por isso, praticando ato negocial, negocio juridico, propriamente, de que € pressuposto,
aseu ver, uma declaracao de vonrade socialmente vista como voltada a obtencdo de um dado efeito
Juridico, o que ndo se entrevé na condura do pescador ou do cacador.
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qiiéncias juridicas respectivas, todavia previstas pelo ordenamento, havendo apenas
uma vontade natural voltada a alteragdes no plano fisico das coisas — chamadas
atos-fatos, atos exteriores, atos materiais ou atos reais, de que seriam exemplo o
tesouro, a posse e Mesmo a ocupagao — de outros casos em que até se manifesta
uma vontade dirigida a obtengéo de efeitos juridicos, os quais, porém, decorrem
automatica e completamente da lei, sem espaco para a auto-regulamentagao ou

ber, as re i i
2 . ag iras, contidas nos preceitos antecedentes, relativas ao negécio juridico
u 1 né i a isti ‘
imqlic,a eCl om ndo olvidar, ndo representa mera distin¢fio académica ou tedrica
. Hlib ndo em protfundas conseqiiéncias de ordem pratica. Por exemplo bast;
rar, como também o faz Morei 9 i
eira Alves,” e com respeito 2 i
5 2030 B 0 as regras atinentes
no ne 2 i i a
gocio juridico, a capacidade, da situagdo de um menor que, desassistido OL;

. . : N T nao representa i 1] B
; sem que a lei se preocupe especialmente com a Inten¢ao do agente para atribuir licito It)al ” do, pratica ato negocial invalido, mas que, no campo do ato juridico
\ efeitos ao ato, tomado apenas em sua voluntariedade — chamados atos quase-ne- » tal qual nominado pelo novo CC, se torna dono do peixe pescado
1 - . . ~ . -~ ~ 6 . -
gociais, como a interpelacao, a notificacdo ou a revogagao,” para parte da dou- | Reiterando-se caber remissdo ao exa i
me do artigo 185, para a
5 profundamento

trina uma espécie, ao lado daqueles atos materiais, de ato juridico em sentido
estrito.” De qualquer maneira, s3o sempre fatos juridicos que, posto voluntarios,
nao configuram, propriamente, um negécio juridico, e sim, tal como a matéria se
contém no artigo 185 do novo CC, 14 intitulados atos juridicos licitos (Titulo Il do
Livro I1I), a cujos comentdrios ora se remete 0 leitor. Mas ainda aqui cabem duas

dessa a i juridi ici
cess questdo relativa aos atos juridicos licitos, ndo negociais, agora impoe-se
este estudo, o exame, especificamente, do negécio juridico ,

3 Negdcio juridico

ressalvas.
Uma primeira e especial observacdo que a proposito se impde ¢ exatamente . . ] )

a de que o novo CC, & semelhanca do Codigo Civil portugués (v. arts. 217/294 e e ;\Cp N III:;O arge 104 ateo arigo 184, 0 Cédigo Civil fixa regras acerca do
art. 295), separou o tratamento desses atos nao negociais do chamado negocio goclo juridico, o que constitui o primeiro titulo do Livro III da Parte Geral. Po

jurfdico. Conforme acentua o Ministro Moreira Alves?, afinal, o autor do antepro- outra, trata-se do titulo inicial que corresponde, como jd se viu nos itens a t‘ .
jeto na parte geral, pretendeu-se substituir a expressdo genérica ato juridico, que res, a uma das manifestacSes de um fato juridico, desde logo, entéio - erlio_
estava no artigo 81 do CC/16, pela designagao especifica negdcio juridico, mas que o negdcio juridico é espécie do género fato juridico e ma', Sl
dele diferenciando-se outros atos juridicos licitos em que, no seu dizer, nio hd uma fato juridico licito e voluntario. + TalS particlarmente,

vontade qualificada a que o ordenamento confira maior relevo na producdo de
efeitos juridicos (pesca ou caga), Ou mesmo em que ha mero ato material inclusi-
ve desprovido de intencéo especifica (tesouro). De outra parte, e ainda a realcar,

10 ar [lg: E 1 :1: : :/1 E’ C :llel.l lllangLl[a» ao [Sg!a”len[: dC qua lzl se de“ ominava

: ) " ey o _ o T ato juridico, sem a di iaci 2
a tais atos nio negociais ou atos juridicos licitos que nao sejam negdcio juridico, espécies , 'dl_ferenmagao que, hoje, o novo CC estabelece entre duas de suas
. A . A =~ 0 n 7 1s o e L.
o novo CC, em preceito proprio (art. 185), dispds somente aplicaveis, no que cou- s bt egocio juridico e o ato juridico licito (ato ndo negocial, ato juridico
se : . |
ntido estrito ou ato-fato, conforme no item antecedente se mencionou)
5 Ver, por exemplo: MOTA PINTO, Carlos Alberto. Cessdo de contrato, p. 354-355. Pontes dgaMiranda ) _Mals ?0 que isso, importante é realcar que no CC/02 o negocio juridico possui
(Tratado de direito privado, 2, pars. 209 e 227, p. 372 € 446), muito embora negando.a distingao significagdo e estrutura préprias, as quais o distin d i i ‘Ssul
dos atos juridicos nao negociais em fungdo de sua eficacia ex-voluntate e ex-lege, separa o que, com e cuja disciplina, por consegui guem de outros atos juridicos
base na doutrina alema, chama de ato-fato, do que considera ser ato juridico em sentido estrito, mesm luncs 2 ) guinte, a essas outras expressoes de fatos juridicos
como as notificacdes, interpelagdes, rentincia, revogagao etc. J& para Antonio Junqueira de Azevedo 0 voluntarios, nao se aplica senao quando cabivel (lembre-se do e I :
(Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia, cit., p. 7). a denotar a divergéncia sobre o tema, da regra de capacidade, citado no item 2) AR
esses casos sdo negociais, porquanto haveria declaracdo de vontade socialmente considerada como Poi i . )
voltada 4 obtencio de efeitos juridicos, pouco importando que de todo previstos em lei, sem espago ois adiante, além dessa defini¢dao do negécio juridico, cabe aludir, posto que

para auto-regulamentagao.

7 Nesse sentido: SANTOS CIFUENTES. Negdcio juridico, p. 117 e 120-121. Para o autor, 0s atos
materiais e o que chama de atos semelhantes a negdcios formam o género ato juridico em sentido
estrito, de toda maneira nao negociais porque a intencao, mesmo existente naquela segunda espécie, - .

ndo ¢ tomada pelo ordenamento como fator de atribuicdo de eficacia juridica, para o que apenas se sera de auxilio para melhor compreenséo das formas de sua if a
toma a voluntariedade da conduta. De seu turno, Werner Flume acrescenta a essas espécies de atos manitestacao.
juridicos em sentido estrito o ato ilicito, em que também os efeitos impostos pelo ordenamento sao

independentes da vontade, de queré-los ou nao o agente (in El negocio juridico, p- 139) e
3 A parte geral do projeto de Cddigo Civil brasileiro, p. 102-103. ? Idem, p. 102, nota em asterisco.

em rapida a ori { 3
‘ mesr[; pa:ss.agem, a origem de sua conformacdo enquanto categoria juridica
N Fali .
c e a;ntflca que, a essa dogmatizacdo genérica e abstrata do instituto, hoje
e B R R > gl
pode fazer, como ndo raro efetivamente se faz. Por fim, a sua classificacio
5 (@
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3.1 Definicao
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10 El negocto jurtdico, cit., p. 48.

I por todos: CARIOTA FERRARA, Luigi. [l negozio gturidico nel diritto privato italiano, p. 76.
or todos: C! : S

]
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geragao, e de sua afirmagdo em face da atuacio da esfera do publico, do Esta-
do - sob a perspectiva individualista do titular do direito, o que significava, no
negdcio juridico, admiti-lo como um ato de vontade, uma expressao da vontade
jurigena, por isso que capaz, ela prépria, de gerar os efeitos juridicos queridos.
Era a concepcio voluntarista ou subjetiva do negécio, que fazia repousar sobre a
vontade os seus efeitos jurigenos, como se a vontade nio precisasse, para alcangar
esses efeitos, ser declarada de modo consonante com as exigéncias valorativas do

ordenamento. Ou como se a vontade fosse valorada juridicamente sem que como
e enquanto declarada.!?

Pois se, ao revés, também se ha de refutar tese oposta, que consagra a chama-
da teoria preceptiva ou objetiva - segundo a qual o negdcio juridico encerra uma
norma juridica concreta, um preceito concreto, um comando objetivo a que o or-
denamento empresta eficdcia jurigena portanto dele emanada, desprezando-se
de todo o papel motriz que ainda se deve reconhecer a vontade —, hoje impde-se
entender o negdcio juridico, nele enfeixando-se vontade e lei,* como expressdo
de uma autonomia, ndo pura, da vontade, mas o que se vem denominando de au-
tonomia privada, em que a vontade exprime um ato de iniciativa todavia somente
merecedor de tutela e, assim, de efeitos juridicos, caso atenda a interesses coes-
senciais dispostos no ordenamento, antes de tudo na propria Constituigao Federal,
na qual se erigem valores sociais basicos, como o da dignidade da pessoa humana
(art. 19, D), do solidarismo e justica na relacio entre as pessoas (art. 32, i), de
toda sorte ao que se tornard no desenvolvimento do subitem seguinte.

Por outra, cuida-se de entrever, subjacente ao negdcio juridico, uma liberda-
de fundamental que se garante aos individuos, de regular seus interesses, de es-
tabelecer relagdes juridicas mediante constituicio ou modifica¢do de direitos tal
como preceituarem, mas com forca vinculativa conferida pelo ordenamento desde
que atendidos valores por ele dispostos — é a idéia, no dizer de Luigi Ferri,'* de
uma liberdade, ndo natural, porém juridica, social, intrinsecamente limitada por
elementos axioldgicos, por valores sociais dispostos no ordenamento, cujo aten-
dimento condiciona o alcance dos efeitos juridicos buscados por quem nesse sen-
tido manifestou vontade.'> Alids, é por essa idéntica densidade que, ao lado da
vontade, o ordenamento ostenta no negécio juridico que alguns autores chegam

2 Nesse sentido, observa Cariota Ferrara que, estruturalmente, ¢ a declaracio de vontade, e nio
a vontade em si, o elemento basico do negdcio. Para o autor, o ordenamento valoriza a vontade
externada, desde que e enquanto manifestada (in Negozio giurtdico, cit., p. 67).

'3 Para Cariota Ferrara, a forca jurigena no negdcio nem esta s6 na vontade, nem s6 na lei. A ri-
gor, a lei autoriza a autonomia privada, tornando possivel que o0 negdcio produza efeitos juridicos,
munindo-o de eficdcia (in Il negozio giuridico, cit., p. 61).

Y La autonomia privada, p. 245-249.

"> Examinei com maior detalhamento o conceito de autonomia privada em capitulo proprio de
Fungdo soctal do contrato, p. 15-31.
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até mesmo a recusar a nocio de que ele exprima um ato de autonomia, para sus-
tentar a existéncia, na sua formagao, de uma real heteronomia.®

Para Antonio Junqueira de Azevedo, mais ainda, o negécio juridico, definido,
nem exclusivamente pela sua génese (teoria voluntarista), nem pela sua fun¢do
(teoria objetiva) — malgrado indicativas de dados ndo desprezados na sua compo-
si¢do —, mas sim pela sua estrutura, deve ser compreendido como declaracio de
vontade cercada por circunstancias negociais que a facam ser vista socialmente
como destinada a obtencio de efeitos juridicos. Nas suas palavras, e forjando o
que considera ser um enfoque estrutural e social do negécio juridico, este se de-
fine, enquanto categoria juridica, portanto em abstrato, como “uma manifestagao
de vontade cercada de certas circunstdncias que fazem com que socialmente essa ma-
nifestagdo seja vista como dirigida @ produgdo de efeitos juridicos™.}” Acrescenta o
autor que, concretamente, 0 negocio juridico se constitui dessa especial declara-
¢io de vontade, socialmente vista como destinada a produzir determinados efeitos
queridos, mas a que o ordenamento por isso mesmo empresta carater juridico e
vinculante. Ou seja, na sua viséo a correspondéncia entre os efeitos queridos e os
efeitos juridicos existe porque a regra juridica de atribuigao procura seguir a visao
social, porque reconhece a especificidade da declaracao externada em condicoes
que a fagam socialmente vista como destinada a producao de efeitos juridicos, di-
ferentemente, no seu exemplo, do cacador que pretenda também adquirir a pro-

priedade da coisa cacada, por isso que sem configurar negocio juridico.®

De toda forma, porém, ndo se pode negar que o negdcio juridico represente
um ato de autonomia, mediante o qual o sujeito declara vontade qualificada pelo
objetivo de alcangar determinados efeitos normativos que o ordenamento garan-
tira desde que aquela vontade seja manifestada de acordo com requisitos ou ele-
mentos que nele se contém.

E isso sem que, necessariamente, por conta até da origem do instituto, como
se vera no subitem seguinte, o ato de autonomia se circunscreva apenas a rela-
coes de conteudo econdmico, COMO se sua representacdo constitucional, além do
principio geral de liberdade, se desse apenas pela garantia da livre iniciativa eco-
némica. Como lembra Renan Lotufo®?, declaragoes de vontade atinentes a direito

16 Nesse sentido: RADBRUCH, Gustav. Filosofia do diretto, p. 286.

17 Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia, cit., p. 20.

18 Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia, cit., p. 23-24.

19 Mesmo que sob a perspectiva de um modelo juridico correspondente ao do Estado corporativo,
como era o italiano da metade do século passado, Emilio Betti ja sustentava que 0 negocio juridico,
do ponto de vista genético, deveria ser considerado o ato pelo qual o sujeito regula seus proprios
interesses nas relacdes com os outros (ato de autonomia privada). mas ao qual o direito reconhece
efeitos juridicos desde que conforme uma funcio econdmico-social que o caracterize (Teorta generale
del negozio giurtdico, Cit., p. 54-55).

20 cgdigo Civil comentado, cit., p. 277

Dos Fatos Juridicos e do Negdcio Juridico 393

da personalid i icd
2 é)ito SR ;cie, como as de disposi¢do do préprio corpo, de disposicio sobre o
Sl 5%) m, ou ainda no campo do direito de familia, como num acordo
¢ao ou guarda, valendo acrescentar o proprio testamento, que o novo
b ;

De qua ; .

jul’lldicocée elrcllll;rltrrl;arclzlnrlaésa regll<_i1feren<;a que no atual tratamento do negécio
et parti,r o pecial interesse no novo CC, estd no abandono de sua

stia formadio, Niio sé o uzlyarlllepte, da vgntade que, manifestada, movimenta a

0 negdcio a partir da perls)pelcr:ltcivl:lc‘l/: g‘};g;s(ljid(;r FpEnas @ g somente (e vegmt

bém a legislaci p - ce : AC ara a vontade. Preocupa-se tam-

I i rotgg{?c’) Icl;:rc(fncfiiz IllmPZSIQCéliO c.le exigéncias valorativas diversgs, em que

863 seeirs pos peadhedy aQa qf estinatario, como ja se disse, com a situacio
A quem declara a sua vontade:n antlestacao qualificada de vontade do individuo.
bern, deve-se reconhecer uma ASSIm, porque cria expectativa para os que a rece-
o8 Pl e, ot re;ponsablhdade pela sua atuagdo. Dai, igualmen-
i R e ot nado, a chamada teoria da auto-responsabilidade a
e b l:eo, no novo CC, do negécio juridico. Ou, como ja de h4
& el sftuio e sontia rrara, a responsabilidade de quem declara a vontade
6 0 preduciieds Vomnc(l;a a tercellros que deve também ser preservada.2
e —_— ade, nem s6 da declaragdo. O que, enfim, acaba re
s passagens da nova lei, como no tratamento do erro, cujos re

de anulabili
d . bilidade forarp sempre elencados do ponto de vista do decl
ssencial, real e escusavel), mas agor ilida

declaratario (erro perceptivel). Nada

! Nem
velado
quisitos
do po. te (erro
a a exigir ainda a sua cognoscibilidade pelo

S s B éilfterenFe do que se evidencia, também, na
1 etermina que, na interpr a
! etacao subjetiva

se atenda men i 1
'y Segum;)s ao sentido literal das palavras e mais a intencao do declarante
0 quanto consubstanciad 5 ’ X '
. S o na declara
todav o ¢ao. Tudo acer
avia, se remete aos comentarios dos capitulos préprios ca do que,

3.2 Origem e critica ao instituto

Atribui-se o desenv
trabalhos dos pandectis
Renan Lotufo,*?a p

olvim i ri
o enEo de um conceito generico de negécio juridico aos
as alemaes, no século XVIII, particularmente, como lembra

artir da obra de Savigny '

: gny e com especial relevo 3 3
| 3 5o

uma categoria geral, abstrata, de todo compativel com P e

A § g B s a parte gera se | F
no BGB, o Cddigo Civil alemio que entao se elaborav. P seralauese fnsena

a.
Com efeito, t {
, tratou-se da formulaca i
o de uma teoria geral dcio juridi
e ’ 40 de ume 1a geral do negdcio juridico
fquanto manifestacao de vontade dirigida a formacio de determinada relacio
5 < ¢

g .
Negozio giuridico, cic., p. 75.
2

Codigo Civil comentado, cit., p. 268



394 Teoria Geral do Direito Civil * Lotufo e Nanni

juridica, bem ao sabor de um modelo sistematico de direito civil que, codificado,
levou-a a0 assentamento em uma parte geral, contemplativa de estruturas e ins-
titutos regrados de forma abstrata € indistinta. Algo, acrescente-se, €m nada se-
melhante, a despeito da retomada de seu estudo com O pandectismo, A experién-
cia do direito romano, ou do negotium que 14 se conhecia, porém, de acordo com
a caracteristica de pragmatismo € casuismo que marcaram O romanismo, muito
mais ligado, consoante lembra Pontes de Miranda,?® ao suporte fatico da catego-
ria juridica, ou seja, & atividade negocial em si.
e se criar um conceito geral de negocio juridico,
a0 contrario, se punha na esteira da construgao de um sistema juridico dogmatico,
com institutos genéricos, concebidos de forma abstrata, para subsuncdo indistinta
das diversas ocorréncias do mundo fatico. Foi mesmo um trabalho de se erigirem
categorias juridicas estruturais, levadas, no BGB, a uma parte geral que se tencio-
nava espraiasse suas regras para todos 0s livros da parte especial da normatiza-
cdlo civil. Certo que, em espectro mais amplo, lembra Francisco Amaral®* que esse
movimento tem raizes, antes de juridicas, filosoficas, politicas € sociais. Filosoficas
por representar manifestagao do jusnaturalismo, €m que se afirmava a liberdade
como valor basico a garantir; politicas porque assegurava uma esfera de atuagao
do sujeito de direito livre das peias impostas pelo modelo centralizado e interven-

30 reinante, desde 0 feudalismo, com 0S privilégios € diferencia-

coes por ele criadas, assim atendendo-se, mesmo queé do ponto de vista formal, a
a afirmar; e econdmicas porque pos-

um preceito de igualdade também na época

sibilitava 0 processo de desenvolvimento das atividades burguesas de comércio,
assentadas na autonomia dos individuos de regular €ssas suas relacoes.

te nessa concepecao estrutural abstrata, indistinta
bem assim na sua motivacio historica € ideologi-

ca, é que, em tempos mais recentes, passaram a s€ concentrar acesas criticas ao
instituto, tal como desde a origem concebido. A multiplicidade, a diversidade, a
setorizagao, a especializaqéo das relagoes constituiram movel a observacao de
que uma categoria juridica formal, dogmatica, abstrata do negocio juridico seria
de todo insuficiente aos reclamos do que fosse o contetido normativo de uma lei
civil. A questao inclusive vai mais além e envolve-se mesmo com a propria dis-
cussao sobre a adequacao de uma parte geral na legislacao civil codificada, des-
estrutura generica de institutos tipicos, O que se refere porquanto

lhos de elaboracao do projeto do CC atual.>® Veja-se
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ndo podem ser confundidas, baralhadas, como nao raro se procede em relagéo as
diversas espécies de bens, ou as modalidades das obrigacdes, vérias sdo as formas
pelas quais se pode classificar o negdcio juridico.

Tomada como critério a necessidade, ou nao, para sua conformacao juridica,
de mais de uma manifestacdo de vontade, o negdcio juridico pode ser unilateral
ou bilateral. E a distingdo releva sobretudo para que o termo negdcio ndo induza
ao erro de supor sempre indispensével a dupla manifestagio de vontade. Com
efeito, negécios juridicos ha que se aperfeicoam tdo-somente com uma declaracao
de vontade, certo que revestidas dos requisitos de validade que no item seguinte
serio examinados. Pense-se, por exemplo, nos titulos de crédito ou no testamen-
to, que se consumam, do ponto de vista de sua conformacdo juridica, apenas com
uma declaragio de vontade, do testador ou de quem, alids em qualquer condicéo,
de sacador, emitente, sacado, avalista, endossante, subscreve um titulo de crédi-
to, obrigando-se — e esse o efeito juridico perseguido — tA0-s6 por esta unilateral
declaracio de vontade. Ao reveés, negacios outros existem que pressupdem dupla
manifestacdo de vontade para que se aperfeicoem. E se os contratos S0 O mais
comum exemplo, ndo custa lembrar da novacao, ou mesmo da remissao, que o
novo CC exige que seja aceita (art. 385). Muitos ainda referem o negdcio juridico
conjunto, que exige mais de uma declaracio de vontade, todavia néo provindas
de dois centros de interesses opostos, propriamente — malgrado o dever de cola-
boracio e lealdade dimanado da boa-fé objetiva —, tal como nos negocios bilate-
rais, mesmo que sendo varios, para imaginar um contrato de venda e compra, 0s
vendedores e os compradores (negocio bilateral pluripessoal). Sao negocios em
que as vontades sao nio sO convergentes, mas coincidentes, desde a origem. Sao
declaracoes como que paralelas, seja permitida a figuragao, qual se da nos atos
constitutivos de pessoas juridicas ou em uma convencio de condominio.

J4 se o critério for a vantagem econdmico-patrimonial que suscitam, também
ao declarante ou somente ao declaratario, 0s negocios juridicos podem ser one-
rosos ou gratuitos. Por exemplo, uma locagao ou o transporte (alids aqui com im-
portante conseqiiéncia em termos de responsabilidade do transportador gratuito,
hoje assentada extracontratual, se afinal o transporte por cortesia ou amizade ndo
configura contrato — art. 736) sao negocios juridicos onerosos. De seu turno, a
doagdo, a remissao, 0 comodato, ou mesmo o reconhecimento de filho — e se me-
nor a demonstrar indiferente se o negécio € unilateral ou bilateral, porque sao cri-
térios diversos de classificacdo, como atras se disse — encerram negocios juridicos
gratuitos. Tudo a suscitar consequiéncias proprias, Como por exemplo no campo da
interpretacio, ja que negocios benéficos se interpretam de maneira restritiva (art.
114). Ou ainda na seara da responsabilidade, eis que somente por dolo ou culpa
grave, que ao dolo se equipara, responde aquele que consuma negdcio gratuito,
benéfico exclusivamente a outrem (art. 392, e com reflexo claro, no caso citado
do transporte, para a respectiva responsabilizagdo, se se considerasse, como antes
nio raro se sustentava, que o transporte gratuito pudesse ser contrato).
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mesmo se o pudesse considerar existente, antes de nulo, vislumbram-se hipote-
ses em que sequer se forma o negdcio juridico enquanto tal. As situacoes alvitra-
das no casamento eram aquelas em que se uniam pessoas de mesmo SeX0 — hoje
mais uma questio de opgao legislativa —, em que ausente manifestacdo de von-
tade dos nubentes, por exemplo quando se apresentava procurador sem poderes,
portanto ndo uma vontade manifestada, posto que de maneira viciada, e em que
ausente celebracio, como quando alguém sequer investido da funcdo de juiz de
casamento presidisse o ato, destarte néo o juiz incompetente em razdo do lugar,
questdo de validade, e ademais hoje ressalvada, no CC brasileiro, a possibilidade
de casamento existente, vélido e eficaz celebrado por autoridade apenas aparen-
te, nas condicoes do artigo 1.554. Tais casos todos seriam de casamento mais do
que invalido, inexistente mesmo, 0 queé parte da doutrina, preferindo a tipifica-
cdio genérica da nulidade, sempre recusou, até em face, no nosso sistema, da au-
séncia de previsao a respeito, como h4, por exemplo, no Cddigo Civil portugués
(art. 1.628), mas, vale o realce, cujo reconhecimento fez e faz enorme diferenga.
Basta pensar que O casamento nulo pode gerar efeitos, inclusive diretos, haven-
do putatividade, a par da necessidade de acdo para invalida-lo e se permitir novo
casamento dos conjuges. Se se admite a inexisténcia, entdo ndo se concebe, nesse
caso, 0 casamento putativo, ndo ha a necessidade de qualquer sentenca judicial e
novo enlace, porquanto a rigor nio havido, do ponto de vista juridico, matrimonio
anterior, pode livremente se realizar, de resto conforme explicito no artigo 1.630
do Cédigo Civil portugués.

Da mesma maneira, no negocio juridico em geral, destarte nao s6 no direito
matrimonial, faz toda a diferenca admitir-se 0 plano da existéncia, antes de se
cogitar da validade. O negocio juridico inexistente, por exemplo, ndo suscitaria
conversio substancial (art. 170 do CC/02), um efeito indireto da nulidade. A ine-
xisténcia, como regra, salvo casos de aplicaciio da teoria da aparéncia, nenhum
efeito pode suscitar. Portanto, nio cabe sustentar que hipoteses de inexisténcia
poderiam bem se compreender no regime das nulidades. E mesmo na elaboracao
do projeto do atual CC brasileiro, obtemperou o Prof. Clovis do Couto e Silva que
a organizacao do regramento do negocio juridico deveria atender a triplice divi-
sao de seus planos l6gicos, da existéncia, da validade e da eficacia, mesmo que
desnecessdria fosse a expressa alusao aos pressupostos de existéncia.?’

Pois costumeiramente tais pressupostos sio identificados pela existéncia da
declaracio de vontade e do objeto ao qual ela se volta.?8 Veja-se, como jd se disse,

27 Gobre essas discussdo e sobre a 0pgao adotada pela Comissao, a partir de manifestacao do Min.
Moreira Alves, responsavel pela elaboragao, no anteprojeto, Parte Geral, sem propriamente negar
ou ferir a questdo da existéncia, ver, de autoria deste ultimo: A Parte Geral do Projeto de Codigo Cuvil

brasileiro, cit., p. 45-47.
28 Nesse sentido, ver, por todos: SILVA PEREIRA, Caio Mario. Instituicoes de diretto civil, v. [,
648.

Dos Fatos Juridicos e do Negécio Juridico 399

0 pressuposto é isténei
com QUepmanifeeslte)élstenCIa de uma declaragéo de vontade, e ndo a regularidad
ada, o que ja fere o pl : ’ it
- ’ ano da validade d 5ci :
exemplo, faltari 5 P ade do negdcio. Assi
despigo declaragio de vontade se praticado o negacio por procurador
e (rl que; poder, salvo o caso de representacio aparente, e (i)esd e
ese . ’ e
oy Oupa " n,tf o c(ije algum modo tivesse contribuido para a situacgdo d sy
. $ z - e apa-
qeEmi agress?or ‘:g; e alguém gue §0fre coagdo absoluta, coacio fisica coﬁ?o
il e 1o e .a o punho da vitima e rabisca uma assinatura. Sao sit,ua e
Tuiblee sl e~elto de declaracdo de vontade. Da mesma forma em r 190535
ndo n ; . . ela
o B d’e -k ;a;) ;c;r@r?u 0 objeto que inexiste com aquele impossivel gzl?)
juridico, o que afeta 3 . -
> questdo de validade do Sei
o ; negdcio.
Para Antdnio Junqueira de Azevedo G

29 g
| B gy ' em classificaca i
gocio juridico possui pressupostos, por el SRR e e

el j

a que se ‘Olta (seu ConteUdO) € nas Cl[CUIlSta“CIaS Ilagc ciais que llle EIII[II estam

espécie de negdcio juridico. Assim, no seu exemplo, seriam elementos da compra
e venda o R S i l ;

consenso sobre a coisa e o prego. Por fim r
i

. ‘ ; i
ticulares, decorrentes da vontade das partes Sl

Enfim, a despei a
. sistemética . peilto da 0p¢do do CC/02 por omitir qualquer referénci
Kt ol a0 plano da existéncia do negdcio juridico, tem-se q
, ele se impde. Na observaci ’ rata s
ca, , acdo de Pontes de Mi
: € iranda,
preliminar sobre o ser ou ndo-ser, pois somente o que é p

a organica
s por ordem
trata-se de questio

el o ode ser aferi
pectiva de sua aptiddo ao alcance da finalidade juridica almejaz:r;dgasoct; s
; r dos

efeitos que a parti 1
ir -
valer e ser eﬁ(l:)az 0 dat operam. Em termos diretos, somente o que existe pod
b - O que, dg resto, e como atras ja se viu, nao se circunscre‘F ,
» as espraia efeitos claros sobre a pragmatica, dada a des i
: necessi-

5 Requisitos de validade do negocio juridico

Vem de se afirm

ar que, existente o negocio juridi
. egocio juridico, penetra-se entdo no cam-

a validade. E ist i
e o quer dizer que, para a declaracdo de vontade externada
v i;npée - j ico Aa(v) qual voltada, impende sejam atendidos requisit
- 1ais os requisitos de validade do negécio juridico, t d e
, to

-_—

avia, somente

gocto juridico: existéncia, validade e eficacia. cit p- 40-50

30 g
Tratado de direito privado, t. 4, par. 358, n. 1, p. 8-9



400 Teoria Geral do Direito Civil * Lotufo e Nanni

Scio juridico existe,
ferfveis, por imperativo 6gico, uma vez constatado que 0 negocio J
aferiveis : : =
na forme’l dos pressupostos examinados no item an

isi i empre identificados, na d(?g-
" 'toqa st 1?12::;25‘32;@5: ?if) ?ggc?;iz jufidico (essentialia nego;gr)r,1
o ok Hhermaari enaturais (naturalia negotii), ditados pelo ordgnaznenzo,édo
) 1ad0' o elemem(i)?estagéo a respeito correspondentes a cada tipo de nagideni
e mt?'?'dade por evicgdo na compra e venda, e 0s elemenctlos o
:O.m (Eaicriec}lgl(zglsiz rlle:gotii) dependentes de insercao pqr.atso iﬁn Voogttir;o davia
- idad i icacia dos negocios, .
dica Condidonirgiﬁalg;dqufllzlseilr;:nigrcl?;aecslsencigis, requisitos legais a que a
dicdo e o enca : .

a produgéo dos efeitos juridicos desejados.

] 1 >

a a no arti
gumas alteracoes em relagio ao que se continh

1916. E 0 que a partir de agora se examina.

5.1 Agente capaz (arts. 104, 1, e 105)

1 incl i ue O ne-
Em primeiro lugar, exige 0 C(')d_igo Ci\{ll, no inciso ;nciz 2;35; 10();4521a .
gocio juridico, para ter validade, seja pratlcaqo tpor ag
declara a vontade deve ter capaadac’le.para tan S. I
et s e);zhcfrl ;gtci):fjcl)%%i[:)(l)zgircéi ou psiquicos, 0 legisladdor go\r,;
e alngmas'Pf[;S;nté gesprovidas de discernimento, pelo que ‘enten.dz d:S
i téof:l Ogo%iéczse pressuposto se assenta o regramento das incapact :
protege-las.

: s0a natural nascida viva adquire personalidgdg Ju_nd'lca, ou sgit raa[;r

o s lver em relacdes juridicas, para adquirir direitos oud i
Ly \;ertotal ou parcial falta de discernimento, de acordo co 5
Obr'it"gaqqesagﬁfeséigli;or nem todos os individuos tém co;dngo:s doeufi(:rg:ra; t[z) >
e e i S atrimonio juridico. Por :
soalmente os direitos mcorporadqs a seu pé
v iy -idade, excepcionalmente 0 legislador

ek emboral adregrfoxsziecjiisa cdliecigg:‘)oilen; praticar nggécios jur{diclolsospo;
e e a rssrlx)lotivo p‘rO[etivo. Vale dizer, no intult(} de Presewa—dic,éo
o FSSO . . i)l de individuos que, excepcionalmente, nao regnem cccigad,e
i e cic de seus direitos. Portanto, regra-se, no CC, a incapa ‘ ;
s e opcao legislativa. O legislador

ri S5l é nitidamente d . |
A matéria, vale o acrescimo, Caile e sl =

i Ari iqui
elegeu quem, a seu ver, por motivos etarios ou psiq

Pa es >§sa S acao historica conrern O cente. At wridico, p 97-98
Vi 0 ) y P
1 €3¢Corco dessa cla S'lfC G (0] , RAO,
ara u

Dos Fatos Juridicos e do Negécio Juridico 401

mais, se assim foi, poderia, como de fato fez, graduar essa protecdo. Af a divi-
sdo entre os absoluta e os relativamente incapazes. Os primeiros, desprovidos de
discernimento, por completo, somente praticam negécios juridicos por meio de
alguém que fala por eles, seu representante. Os segundos, com parcial discerni-
mento, falam juridicamente, mas acompanhados de seu assistente. Fora desses
casos, quebra-se requisito de validade, o do agente capaz, gerando nulidade, des-

respeitada a regra de incapacidade absoluta, e anulabilidade, se de incapacidade
relativa se cuida.

Veja-se que a matéria nfo se confunde, propriamente, com a legitimacio para
a prética de negdcio juridico, verdadeiramente um obstdculo ou uma limitac&o a
que determinadas pessoas, mesmo capazes, pratiquem algum especifico negécio
juridico. Pense-se no tutor que, mesmo necessariamente capaz, ndo pode adqui-
rir bens do tutelado (art. 497). Ou de parentes proximos que, mesmo capazes,
ndo podem se casar entre si, a encerrar o que no direito matrimonial se chama
de impedimento, real caso de falta de legitimagao. Ou ainda as hipGteses de ne-
cessidade de vénia conjugal, da restricio a que ascendente venda a descendente

apenas mediante anuéncia dos demais descendentes e do conjuge, conforme o
regime de bens (art. 496).

A regra ora examinada, do artigo 104, I, do CC, se completa por aquela do
artigo 105, alterado, em sua redagio, quando confrontado com o artigo 83 do CC
anterior. Com efeito, no dispositivo se estabelece, primeiro, que a incapacidade,
e agora s0 a relativa — o que no CC/16 nio se diferenciava — de uma das partes
envolvidas em um negécio juridico nio pode ser invocada pela outra em proveito
préprio. Segundo, complementa o preceito, também a mesma incapacidade rela-

tiva ndo pode ser invocada e aproveitar co-interessado capaz, salvo se for indivi-
sivel o objeto do direito ou da obrigacao comum.

Essa segunda parte do artigo 105 reproduz o artigo 700 do Cdédigo Civil por-
tugués anterior, de 1867, e quer figurar a situacao de um capaz que se vincula,
num negdcio juridico, diante, simultaneamente, de um relativamente incapaz e de
um sujeito capaz. Pois nesse caso a incapacidade nio pode ser invocada por este
tltimo, em seu proveito, salvo no caso de indivisibilidade do objeto.

5.2 Objeto licito, possivel, determinado ou determinavel (arts. 104,
II, e 106)

De maneira mais ampla em relacio ao que se continha no artigo 82 do CC/ 16,
exige agora o CC/02 que o negécio juridico, para valer, ostente um objeto licito,
possivel, determinado ou determindvel, a0 menos. Ou seja, cuida-se aqui, ndo da
auséncia, a determinar inexisténcia, mas da regularidade do objeto a que se volta
adeclaragao de vontade, questio afeta 4 validade do negdcio juridico.
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O objeto, em primeiro lugar, e como o exige a lei, para a validade do negécio
deve ser possivel sob o ponto de vista juridico. Ou seja, sanciona-se a pratica de
negdcios juridicos cujo objeto afronte a lei, a moral ou os bons costumes. Exem-
plo disso é o negdcio que verse sobre a heranca de pessoa viva (pacta corvina), o
que se proibe textualmente (art. 426).

Mas, além da possibilidade juridica, o objeto deve ainda ser possivel sob a
perspectiva fisica. Quer dizer, o objeto deve ser fisicamente possivel, contemplar
prestacio materialmente realizdvel. A impossibilidade fisica do objeto, entdo, ¢
também causa de invalidade. Porém, ao que soa expresso do preceito do artigo 106
~ parcial reproducéo da regra do artigo 1.091 do CC/ 16, que estava no capitulo
dos contratos —, apenas a impossibilidade inicial e absoluta induz o vicio aludido.
Se a impossibilidade é relativa, isto €, néo se pde diante de todos, o negécio vale.
Se impossivel o objeto perante o participe do negocio, tem-se potencial problema
de cumprimento, todavia ndo de anulagdo. Ou, mesmo absoluta, se a impossibili-
dade é superveniente, da mesma forma ndo se cogita de invalidade, mas de invia-
bilidade de cumprimento, verificando-se as especificas conseqiiéncias resolutdrias
conforme haja ou nio culpa ou risco pela impossibilidade.

Também se admite que o negdcio juridico possa valer se a impossibilidade
inicial do objeto, malgrado absoluta, cessa antes do implemento de condicio. E
ainda a regra do artigo 106, em sua segunda parte, que trata dessa impossibilida-
de absoluta, reservada a parte inicial ao caso de impossibilidade relativa.®? Ape-
nas nio se explicita se a condicdo é suspensiva ou resolutiva, contudo valendo
lembrar que, neste tltimo caso, e enquanto pende a condi¢do, o negdcio juridico
a rigor ja é eficaz, o que nao se compadece com a impossibilidade absoluta de
seu objeto.?3

Por fim, e indo além do que estatuia o artigo 82 do CC/16, o negocio juridi-
co, diz a atual lei, se ndo tiver um objeto determinado, deve ao menos revelar um
objeto que seja determindvel. Tome-se o exemplo do negdcio juridico obrigacio-
nal, que envolva obrigacdo de dar coisa incerta. Se o devedor se obriga a entrega
de um taxi, dentre todos os que existem, 0 negocio juridico é nulo porque o obje-
to nio é determinado e nem determinavel, nunca se identificando todos os taxis
do mundo, a fim de que um seja escolhido para entrega. Jd se a obrigagao éade
entregar um taxi dentre aqueles que compoem a frota do devedor, portanto uma
unidade incerta pertencente a um universo previamente conhecido e determina-
do, entio o objeto € determindvel e o negdcio é valido.

32 yer: MOREIRA ALVES, José Carlos. A parte geral do projeto de Codigo Civil brastleiro, cit., p-
40-50.
33 Também entendendo que a referéncia do dispositivo € & condigao suspensiva, ver: TEPEDINO,

Gustavo: BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado,

V.1 p. 219.
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5.3 Forma prescrita ou nio defesa em lei (arts. 104, 111, 107/109 e 111)

Em regra, fie resto tal como explicito no artigo 107 do novo CC, e a exemplo
do que se continha no artigo 129 do CC/16, a validade da declaracdo de vontade
somente depende de forma especial quando a lei expressamente o exigir. Isso sig-

mﬁcg a admissdo do principio do informalismo para a manifestagfio da vontade
qualificada pela sua finalidade jurigena. ’

Ou seja, a declaragéo de vontade, em geral, pode ser externada por qualquer
forma. Pode,’ em primeiro lugar, ser expressa, por escrito ou verbalmente Mctito
comum, porém, que a declaragio se revele por um comportamento do age‘nte de
que se infere sua vontade e o efeito ao qual voltada. E a declaracdo de vont:'ide
tdcita, como, por exemplo, a de quem aceita doacio tomando posse do que doa-
doe a.gmdo, a propdsito, como age o dono. Alids, nesse sentido, cada vez mais
especialmente em negdcios juridicos contratuais de massa. a ;leclaragéo vern,
f:on.sub.stanciada no que se convencionou chamar de comport(;mento concludente
u.1d1cat1vo da vontade do sujeito. Basta pensar nos contratos de transporte cole-’
tivo, na aquisicao de produtos comestiveis em maquinas, ou ainda no estaciona-
mento de veiculos, via de regra negécios consumados por comportamento de l;e
se de§sqme a vontade do agente. O que, alids, nem mesmo novo é, se se Ieml:lrar
do cldssico exemplo das tribos que trocavam alimentos e sal s6 pel’o seu compor-

) g
amento,. quando se deixava o produto em certo local e se apanhava, depois, o
outro objeto da troca. ’ ,

Sticede que, excepcionalmente, mesmo o siléncio pode representar uma de-
claragao de vontade. Nao como regra eis que, no direito, quem cala ndo consente
Todavia, como se expressa no artigo 111 do novo CC, o siléncio podera imporm;
em uma declaracdo de vontade, além das hipSteses em que norma especial o d;

telmm?,.desde que as circunstancias ou 0s usos o autorizem e desde que nao seja
necessaria declaracao expressa.

. Certo que, por vezes, em hipoteses especificas, a propria lei empresta juridi-
cidade ao siléncio, reputando-o uma declaragao de vontade. E isso ja no anterior
CC. Por e.xemplo na doagao pura, quando fixado prazo para aceitagao (art. 1.166
do‘CC/lb. e art. 539 do CC/02), ou na aceitacao da heranca, se notiﬁcado- o.her-
deiro a dlZé—,lO e sobrevindo o seu siléncio (art. 1.584 do CC/16 e art. 1.807 do
QC/O2). Porém, agora preceitua o Codigo que o siléncio também podera ser con-
Slderadp uma declaracao de vontade quando as circunstancias do caso ou os usos
0 autorizarem, desde que nao necessdria manifestacao expressa.

Clara a Co~mpreenséo de que, ocasionalmente, o siléncio pode ser recebido
como declaracao de vontade porque assim o indicam os usos, o habito, os costumes
a rotina. Pense-se em manifestacdes em assembléias, quando se veié:ula pro ostf;
indicando-se que a aceitacao se dar4 se os presentes permanecerem como eitﬁ(;
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Mas, além disso, o siléncio pode ser reputado uma declaragao de vontade quando
as circunstancias do caso o indicarem. E 0 denominado siléncio circunstanciado.

Com efeito, hipoteses ha em que a boa-fé objetiva, principio muito caro a
nova legislacio, verdadeira regra de conduta leal, um modelo, um standard de
comportamento reto, impoe o dever de falar. Imagine-se o comprador de um car-
ro usado que se encanta com um acessério, passa tempo a elogiar e se gabar de
ter encontrado veiculo nessas condigoes, sem que nada seja dito pelo vendedor,
a ndo ser quando o carro, depois de pago, vai ser retirado, ai entdo obtemperan-
do-se tratar-se de pertenca e, assim, na regra geral sem acompanhar o principal.
E caso de siléncio circunstanciado, inclusive na mesma senda do que se contém
no artigo 94, parte final, e que, no caso, determinaria que o acessorio seguisse o
destino do veiculo vendido.

Aligs, a regra tem inspiragao em doutrina antiga no Brasil, por exemplo ja se
encontrando em Vicente Rao a licdo no sentido de que “o siléncio s6 produz efei-
tos juridicos quando, devido as circunstancias ou condigdes do fato que o cercam, a
falta de resposta a interpelagdo, ato ou fatos alheios, ou seja, a abstengdo, a atitude
omissiva e voluntdria de quem silencia induz a outra parte, como a qualquer pessoa
indugiria, a crenca legitima de haver o silente revelado, desse modo, uma vontade
seguramente identificada”.** E, no direito estrangeiro, vale o exemplo da jurispru-
déncia alema que, em casos originariamente de negCios comerciais, passou a dar
relevéncia ao siléncio quando servisse 3 circunstancial confirmagao do contrato,
assim nas hipoteses de aceitagoes tardias recebidas sem posterior manifestagao
do destinatario, o que depois se espraiou e se generalizou para quando o siléncio
de uma parte frente a outra a prejudica porquanto a comunicacdo omitida era
adequada para determinar seu ulterior comportamento.®®

Pois bem. Malgrado a regra seja a da informalidade da declaracdo de vontade,
nao raro o legislador exige que, para validade do negdcio juridico, a vontade seja
externada de uma ou algumas determinadas formas. Fé-lo sensivel a relevancia
que entrevé em alguns negocios, pelo que, com a exigéncia de forma, tenciona
garantir a mais higida manifestacdo de vontade, facilitar a prova do negocio e
chamar a atencdo das partes para a importancia do ato que praticam.

Nesses casos, diz-se que 0s negocios juridicos sao solenes ou formais, veja-se,
porque a forma € da sua substancia (forma substancial), requisito de validade e,
assim, condicdo a que a vontade seja apta a receber os efeitos juridicos preten-
didos. Mas é bem de ver que nem sempre a forma substancial é necessariamente
publica, como as doacoes de bens que nao sejam de pequeno valor, que devem ser

efetivadas por escrito, mas nao necessariamente publico (art. 541). Como tam-

3% Aco juridico, cit., p- 142,

5 Veja-se, A respeito, a serie de arestos colacionados in: FLUME, Werner El negocio juridico, Cit-

p. 158.
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fim, ndo quer, realmente, o efeito a que sua declaracdo aparenta se voltar. Pense-
se, por exemplo, em quem se casa, ndo para constituir familia e unir-se em vida
afetiva com outrem, mas apenas para regularizar sua situacfio junto a imigracéo
do pais. Ou, como lembra Francisco Amaral 36 o caso de quem lanca um livro e,
para vender mais, afirma que vai destinar a renda a uma instituigdo de caridade;
de quem elabora testamento e, para prejudicar herdeiro, dispoe em favor de al-
guém de quem o testador se afirma devedor, sem sé-lo.

Pois enquanto essa reserva permanece desconhecida do declaratario, do
destinatério da declaracao, ela é irrelevante e, assim, ndo desvincula o sujeito
do quanto declarado. Ou seja, como estd na lei, a declaracio subsiste na forma
e contetido com que externada. E, a bem dizer, essa a hipotese mais frequente,
eis que o reservante, quando faz a reserva mental, ndo espera que o declaratério
tome conhecimento de seu proceder, inexistindo, propriamente, uma inducéo ao
erro, portanto diferentemente do dolo. O intuito do reservante é até o de enga-
nar, o declaratdrio ou terceiros, mas mediante a reserva, que faz para si, de seu
verdadeiro querer.

A rigor, a reserva mental apenas importa ao sistema quando ela ¢ conhecida
do destinatério da declaragdo. Ou seja, 0 declaratdrio, mesmo sem prévio ajuste,
no que a reserva se diferencia da simulacdo, dela tem conhecimento. Sucede que,
nesse caso, omite-se o CC em explicitar qual a consequiéncia.

Ao que se entende, na esteira do quanto previsto para a simulagao, nessas
hipdteses chamada maliciosa, portanto havendo intuito do reservante de obter
vantagem ou efeito indevido, sua declaracio, com reserva conhecida do declara-
tario, malgrado sem prévio acordo a respeito, deve ser considerada nula. Veja-se,
a despeito da diferenca ja identificada, que a simulacdo e a reserva mental, quan-
do maliciosas, tém um grande ponto de aproximacao, uma caracteristica comuim,
que estd no efeito indevido ocultado por uma declaracao a que corresponde conse-
qiiéncia verdadeiramente nao desejada pelo declarante. Costuma-se dizer, até, em
figuracdo de linguagem, que a reserva mental ¢ como que uma “simulacdo untla-
teral”. Pois se essa reserva ¢ conhecida da outra parte, considera-se que a sancio
deva ser a mesma para quando haja ajuste entre aqueles que engendram idéntica
situacao. Noutros termos, tem-se que a conseqiiéncia da reserva mental conheci-
da do declaratdrio deva ser a mesma que o sistema dispoe para a simulagao, ou
seja, a nulidade do negocio.

Nesse sentido houve proposta de alteracdo do projeto de CC, efetivada pelo
Prof. Clévis do Couto e Silva, mas rejeitada sob o argumento, do Ministro Moteira
Alves, de que o caso da reserva mental conhecida pelo declaratario seria mesmo
de inexisténcia do negéciojun’dico.'37 Reitere-se, porém, melhor se entende que 0

¥ pireito cwil: introdugdo, cit., p. 403.

7 A parte geral do projeto de Codigo Cuwil brasiletro, cit, p. 48.

Dos Fatos Juridicos e do Negécio Juridico 407

tratamento di >
S (;hspensado a reserva mental conhecida seja o mesmo da simulagio
gé nopd' FCE Santang gus ha entre ambas, e de resto tal como, por exemplo se;
1 A A ) 5
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