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PREFACIO

“Eximia est virtus praestare silentia rebus,
“— Ovidio, Arte Amatoria. — Virtutem
“primam esse puto compescere linguam —
“non nulli tacuisse nocet, nocet esse lo-
“cutum —

CATAO”

A questdo do siléncio nas obrigacoes ndo é desti-
tuida de valor teérico nem, muito menos, de interésse
prdtico.

A grande controvérsia suscitada, precipuamente na
Itdlia, e 0os numerosos casos concretos de que a Juris-
prudéncia nos dd noticia, indicam a necessidade de um
estudo especializado sbbre ésse ponto do Direito, tao
contestado como defendido. A vontade, como forca ge-
radora da Obrigacdo, deve sempre ser revelada, sob uma
forma positiva ou tambem se exterioriza, sob uma forma
passiva, negativa, através de um “siléncio” ou de um
“non fare?”

Indubitavelmente, a fatalidade do “querér” pesa,
como uma veste de chumbo, sobre a humanidade.

Resiste-se a todas as contingéncias do meio; aban-
dona-se um ideal; esmaga-se um sonho,; chega-se mes-
mo ao extremo sacrificio do suicidio pela fome; mas
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nunca se paralisa em nosso eu a funcdo constante do
“querer’).

A obrigacao surge como uma proje¢do do querer,
como uma disposicdo de nossa vontade.

Esta forma do “querer” exige, pede e reclama uma
afirmacao.

Uma afirmagdo, porém, deve afirmar. E-lhe essen-
cial certa exterioridade.

Se ndo aparece e nao se dirige, categérica em sua
atitude e firme em seu contérno, é como se nao exis-
tisse, é€ como se nada afirmasse.

Dai a importdncia da questdo do “siléncio” no sen-
tido de ser admitido ou ndo como forma de declaragao
indireta nos negoczos juridicos.

As opinioes dividem-se: uns megam-lhe qualquer
valor como afirmacao de vontade; outros, admitem-no,
em havendo o concurso de determinadas circunstdncias.

Contradizem-se aforismos e provérbios.

Enquanto se afirma “quem cala consente”, alega-se,
de outra parte, “quem silencia nada diz”.

Saindo do terreno da consciéncia popular para o
juridico, aparecem, desde logo, duas regras contrdrias:
“qui tacet non utique fatetur sed tamem verum est non
negare”. (L. 142, D. de R. J.); “qui tacet consentire
videtur” (I. 43, D. de Reg. Jur. in Sexto).

O caso de “siléncio”, que importa investigar, é o
oriundo de um defeito total de expressdo, quando nao
existem palavras mem sinais de expressdo, permane-
cendo purificado em sua propria esséncia de megativi-
dade e abstencado.

O individuo nada disse. Nem por éle os fatos, como
orgdo de expressdo de suas decisoes.
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Envolto em trevas, o siléncio é como um mistério,
um enigma a sociedade e a lei.

Como se interpretar tal atitude mo dominio das
obrigacoes ?

Este ¢é o fim a que nos propuzemos no presente tra-
balho: encontrar a posi¢do racional do problema, de-
pois de estudd-lo, dentro no nosso Direito Brasileiro.
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erigir em instituto independente, representando a sua desig-
nacéo a idéia de convencdo ou consentimento. Se, em alguns
casos, 0 Codigo do Comércio aceita o siléncio para interpretar
um contrato ja concluido, integrando-o com as conseqiiéncias
impostas pela equidade e pelo uso, ndo se justifica a sua acei-
tacdo para formar um contrato ndo existente ainda.

14 — N. CovieLro, faz uma apreciacdo logica e brilhante
sobre a questdo (3).

Aceita as duas formas de manifestacdo de vontade: a ex-
pressa e a tacita.

A manifestacdo expressa opera-se, diz éle, quando o0s
meios sensiveis empregados, segundo a opinido preponderante
na vida pratica, ou por forca de adrede convencdo entre as
partes se destinam a exteriorizar o querer interno; manifesta-
cao tacita, quando os fatos, embora néo tendo essa destinacao,
se realizam de tal maneira que se pode inferir a vontade de
quem os conclui.

Assim sendo, a manifestacdo tacita ndo se confunde com
o siléncio. Este é o precipuo ponto de vista de CovieLro.

Nao sendo afirmacdo nem negacao, o siléncio nao pode
ser tomado como manifestacdo de vontade.

O principio antigo de equivaler o siléncio manifestacéo
de vontade quando o silente podia e devia falar, ndo o satisfaz.

Mostra as dificuldades geradas por ésse mesmo prinecipio,
tanto no que concerne & natureza dessa obrigacdo, como no
que diz respeito & sua fonte.

Considerada como obrigacdo moral, seria destituida de
efeitos; como obrigacado juridica, muito menos, dada a impos-
sibilidade de se conceber uma obrigacdo genérica e positiva;
poderia ser uma obrigacéo especificada em relacdo a determi-
nada pessoa, mas a dificuldade subsistiria quanto a se esta-
belecer a fonte dessa obrigagao.

(3) N. CovieLLo — Manuale di Diritto Civile Itahano — § 1383, pagi-
nas 365-359. . :
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Admiti-la como sendo o contrato, o siléncio passaria a ter
o carater de manifestagdo expressa, quando, mui ao contrario,
o que se investiga é justamente si éle equivale ou ndo a uma
manifestacao tacita; si se atribuir a lei, entao ter-se-4 de con-
fessar que o siléncio apenas tem eficicia juridica nos casos
em que haja um motivo legal, préestabelecido.

Qualquer fato positivo ou negativo constituindo inadim-
plemento de obrigacao €, na opinido de CovieELro, um fato ili-
cito, acarretando unicamente a conseqiiéncia do ressurgi-
mento do dano, onde quer que éste venha a ser apurado.

Quanto aos que, com maior exatiddo cientifica, julgam
importar o siléncio manifestacdo de vontade, toda a vez que
se apresente “univoco”, ndo sémente segundo um critério 16-
gico, como sob um critério “prdtico”, acha que o critério da
incompatibilidade somente é valido para fatos positivos e nao
para os negativos, por si mesmo equivocos: s6 as circunstan-
cias positivas que o acompanhem poderdo dar uma interpre-
tacdo num e noutro sentido; mas entdo serdo éstes ultimos
fatos os indices da vontade e ndo o siléncio puro e simples.
Em conclusdo, na doutrina de CoviELLo, o siléncio ndo impor-
ta em manifestacdo tacita de vontade.

Em determinados casos, existe, apenas, uma presuncao
de vontade e nao uma vontade efetiva.

15 — BAUDRY LACANTINERIE et BARDE (4), acham que o
siléncio, admissivel sob forma tacita ou implicita, ndo pode
contudo ser presumido.

A lei nao faz distincé@o relativamente aos fatos indicativos
da existéncia do consentimento, mas claro estd ser indispen-
savel a certeza de sua existéncia.

Dai, dizem os citados escritores, a conseqiiéncia de nio
implicar consentimento o siléncio daquele a quem a proposta
é enderecada.

(4) BAUDRY LACANTINERIE et a BarRDE — Delle Obligazione — I,'pé,gi-
nas 73 a 80.
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Os que, fora da hipoétese supra, prosseguem em um ca-
minho tdo escorregadio, sdo arrastados pelo sentimento e néo
pela razdo.

Nio vé ai sindo um désses impulsos, de aparéncia nobilis-
sima, mas que, por ser excessivo, reage prejudicialmente s6bre
0 seu proéprio objetivo: garantir a bda fé e a seguranca dos
contratos.

Assim como no Direito Romano o rescrito imperial e o
costume, assim no direito atual a lei e os usos comerciais po-
derao eventualmente diminuir a forma expressiva da vontade,
substituir em algumas hipéteses a reconhecibilidade e a pre-
senca do querer pela manifestacdo em sinais, palavras ou atos.

Mas, conclui BONFANTE, se tudo isso néo constar de dispo-
sicdo de Lei e, nada obstante, for estabelecido pela Jurispru-
déncia simplesmente “em homenagem & boa-fé”, pode conver-
ter-se em um verdadeiro atentado a esta mesma boa-fé, esteio
dos interésses comerciais.

19 — PrantoL ¢ RipPERT (10), depois de enumerarem va-
rias disposicoes legais em que ao siléncio se atribui determi-
nados efeitos juridicos, entendem que de tais disposicoes iso-
ladas ndo se pode inferir como regra geral o adagio: “Quem
cala consente”.

Livre de outras circunstancias, o siléncio por si s6 possui
um significado equivoco.

Por mais longe que se atire o formahsmo o consentimento
carece ser estabelecido.

Na duvida, na» se pode estabelecer presuncdes, pois que,
do contrario, nao mais haveria nem liberdade para as pessoas
que continuamente recebem multiplas ofertas, nem seguranca
nas relacdes de negocios .

Dizem néo corresponder ao direito positivo a idéia de que
a vida em sociedade gera para todos os individuos uma obri-
gacdo juridica de responder as ofertas que lhes s@o feitas e

(10) Pranion ET RIPERT — Traité Pralique de Droit Civil Francais, VI.
parte 1.2 n° 108-109, pag. 131-139.
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que o nascimento do vinculo confratual se apresenta, quer
como a reparacao adequada e normal do prejuizo produzido
pelo siléncio do destinatario da oferta, quer como a consagra-
cdo de uma categoria especial de atos, em que uma pessoa
seria reputada ter consentido, salvo oposicdo de sua parte.

Mas PranioL ¢ RIPPERT ndo levam essas idéias as suas
ultimas consequéncias.

Para éles, toda manifestacdo indireta de vontade, mesmo
sendo positiva, exige um raciocinio, estabelecendo a incompa-
tibilidade da atitude do destinatario da oferta com a hipétese
de uma recusa ou de uma hesitacdo e a necessidade de expli-
car esta como sendo uma aceitacao.

N&o negam, porém, valor ao siléncio quando éste, unido
a outras circunstancias soberanamente apreciadas pelo juiz,
faculta a éste ultimo, mercé de um conjunto de presuncoes
- graves, precisas e concludentes, nos casos em que éste modo
de prova é permitido, interpretar a atitude do destinatario
da oferta como uma adesao. ‘

E’ 0 que se chama siléncio circunstanciado.

20 — Ossilia e F. Carnelutti. Também devem ser inclui-
dos no primeiro grupo os pontos de vista de Ossilia e F. Car-
nelutti.

O primeiro (11) critica os autores que se firmam na teo-
ria do affidamento (crenca) e da responsabilidade, como subs-
titutivo da vontade, pois, afirma, além de incorrerem no de-
feito 16gico de considerarem possivel a substituico da von-
tade, como elemento essencial & formacao do contrato, um
elemento diverso, qual o da responsabilidade, acabam por
desmentir que o siléncio ndo se inclua entre os meios normais
e sociais da manifestacdo da vontade. E friza: o interessado
nao pode razoavelmente ter a manifestacdo e atribuir ao si-
1éncio o sentido, que ndo existe para ninguem, de uma decla-
ragdo, correspondente & uma conformidade com a vontade,

(11) OssmwiAa — Sul silenzio come dichiarazione di volontd, Riv. di Diritto
Commerciale, 1925, II, pag. 1 e seguintes.
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a menos que preexistam relacées especiais. Na opinido de
Ossilia, o siléncio ndo pede gerar aquela crenca no destinatario
de boa fé; falta o declarante, de vez que falta a declaracao,
nao podendo ser certa a existéncia de um guerer interno. Se
possivel ndo é excluir do silente uma vontade, é de vantagem
reconhecer ser €le possuidor de uma vontade oculta em si
mesmo, qual a de ndo comunicar o seu querer efetivo em re-
lacgo ao fato sObre o qual poderia falar ou interessarai o seu
pronunciamento. No que concerne as circunstiancias de cada
caso, é de parecer que ou elas sdo tais a ponto de comuni-
carem & atitude do silente um significado de manifestacao
tacita, indireta de vontade, e nésse caso se estd fora do silén-
cio, ou ndo trazem tal atributo, e, déste modo, nada acres-

centam nem prejudicam. Assim conclui, entdo, o seu notavel

estudo:

“0O siléncio ndo pode mais valer como consenti-
“mento, porque se tenha bem presente — para afas-
“tar equivocos — que o ponto de partida tem de ser
“uma concecdo subjetiva do siléncio (é siléncio a
“atitude que para as partes nao manifesta nenhuma
“yontade), ndo um aconcep¢ao objetiva social (€ si-
“léncio a atitude que normalmente nao tem o modo
“de manifestar algum querer). E, como temos ad-
“vertido, quem quizer fazer valer uma atitude social-
“mente de siléncio como inplicando a expressdo de
“um querer, devera dar a prova especifica do signi-
“ficado que afirma, baseada numa pratica, por forca
“da qual aquela atitude, entre aquelas partes, deter-
“mine a assunc¢do do significado de uma declaragao”.

Carnelutti (12) estabelece os seus prlnmplos sObre a ma-
téria, do seguinte modo:

“Consinto de fato na equacdo: siléncio ndo de-
“claracdo de vontade.

(12) F. CarnNenurT — Sulle efficacia delle clausole mon accetate con-
tenute nelle fatture commerciali, Rivista di Diritto Comm., 1915, II, pag. 1.
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As regras de conviccdo devem inspirar o juizo sobre a con-
clus@o, e no apreciar um comportamento requer-se o conhe-
cimento da origem déle e uma acdo racional e honesta do
agente.

O que praticou um ato, que em género na vida, ou em
espécie nas relacdes comerciais, € reputado como portador de
um determinado querer, ndo pode, sem ofensa a boa-fé exis-
tente de outra parte, recusar a interpretacdo dada pela con-
viccdo comum.

Em seguida, distinguem a declaracdo tacita da presun-
cdo: enquanto a presuncéo € a conseqiiéncia da existéncia de
um ou mais fatos estabelecidos a “priori” pelo ordenamento
juridico, a declaracdo tacita é o resultado de uma argumenta-
cao feita com fundamento em circunstancias particulares ine-
rentes a um dado caso concreto.

Aplicando essas idéias & questdo do siléncio, Fappa e
BEeNsa consideram decisivo o critério da boa-fé, o qual serviria
menos a sua finalidade se viesse a perder aquéle seu natural
elastério que se encontra nas fontes romanas.

O “debuit” indica uma verdadeira obrigacdo juridica de
se pronunciar e, em muitos casos, o siléncio deve ser interpre-
tado como consentimento.

Julgam, outrossim, importante a existéncia de uma rela-
cao juridica entre as partes.

Concluem afirmando que o princ|pio da boa-fé nao ins-
pira tdo sémente a execucdo e interpretacio dos contratos,
mas exerce o seu império em todo o campo das relacdes pri-
vadas.

29 — PaccHIONI (22) participa dos pontos de vista acima
expostos. O siléncio tem para éle eficacia de consentimento,
desde que cercado de um conjunto de circunstancias.

Tal principio julga defensavel, ndo s6 em face da tradigcdo
como em virtude dos principios gerais de direito e as necessi-

(22) PACCHIONI — Il silenzio nelle concluzione dei contratti (Riv. di -
dir. comm., 1906, II, pag. 23.
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dades da vida comercial e civil moderna, provada no fogo de
profundas e acuradas exegeses dos textos romanos e de dispu-
tas inteligentes em térno de disposicoes do Cédigo Civil e Co-
digo Comercial Italianos. Encara entdo o problema sob um
duplo aspeto: sua posicdo em face da doutrina da vontade e
responsabilidade nos negdcios juridicos; seus aspetos néo es-
tritamente juridicos .

Nao se utilisa exclusivamente dos métodos comuns de
interpretacéo, pois que diviza uma importéncia social.

Dessa importancia social vé surgirem para o homem va-
riados deveres em relacdo aos demais: as vezes um dever de
falar, outras o de silenciar.

Para éle, o individuo néo é senhor nem de si, nem da pro-
pria palavra ou siléncio; nio lhe é possivel, em sociedade, ex-
pandir-se como queira nem permanecer em recolhimento,
como se 0 mundo nao existisse.

Envolvido na rede das relagOes sociais e nas engrenagens
da vida comercial, ndo lhe é permitido deleitar-se sempre em
ser ou fingir ser uma esfinge.

Nao diviza contradicdo alguma nos dois provérbios “quem
cala consente” e “quem cala ndo diz nada”, pois, na sua opi-
nifo, um corrige o outro, e 0 que entre ambos se deduz com a
linguagem do bom senso, é que o siléncio pode ser interpretado
como assentimento ou dissentimento, ou ainda como um es-
tado de indiferenca de quem silencia.

Entre os dois extremos representados pelos provérbios
acima citados, PaccHIONI acha concenfrar-se a doutrina ver-
dadeira na que indica o centro de gravidade do péndulo, osci-
lante entre os dois pontos opostos.

Este intermediarismo, porém, ainda nao encontrou uma
féormula precisa. Por isso, PaccuHioNI tudo atribui ao campo
da casuistica, enquanto no forem lancadas as bases de uma
futura férmula e de um futuro dégma, admitindo o que éle
. cré firmemente, isto é, que o siléncio pode equivaler consen-
timento.

s S
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Acha um equivoco e um arbitrio nos que afirmam que o
siléncio, sendo algo de negativo, ndo esta destinado a contri-
buir para a formacéao dos contratos, pois o consentimento das
partes € um elemento positivo. Um equivoco, porque a cir-
cunstancia de ser o consentimento um fato positivo néo im-
pede de vir manifestado por um fato negativo, como o silén-
cio; um arbitrio, porque, negando-se ao siléncio a faculdade
de exprimir um consentimento, se nega implicitamente, uma
atitude que lhe é inerente na vida real.

Consentir, continua o eminente civilista, é sentir, e sentir
é um fato interno, independente de qualquer manifestacao.

Se, em face do ordenamento juridico, hé liberdade de
forma, a manifestacao da vontade pode-se operar de qualquer
maneira: palavras, gestos e até o siléncio.

Parece-lhe, mesmo, fora de qualquer duvida constituir o
siléncio, em face de quem fala, na vida social, um fato suscep-
tivel de diversas interpretagdes, um fato, através do qual, é
possivel deduzir uma vontade positiva de quem cala.

Compara-o a uma imagem firmada sobre uma negativa
fotografica: a negativa, se conservada contra a luz, ndo reflete
a imagem, a qual, porém, surge em toda a evidéncia sébre um
determinado fundo opaco.

Assim o siléncio. Por si mesmo, nada diz; mas, sébre o
fundo opaco de um determinado complexo de circunstancias,
pode significar tanto quanto a palavra.

No ponto de vista da boa-fé, é de parecer que o homem de
negoécios tem uma relativa independéncia, e o seu siléncio pode
exteriormente ter a aparéncia de consentimento.

Em resumo, diz PaccHIONT, a regra de que o siléncio nio
pode valer consentimento, corta cerce todas as dificuldades
praticas, simplifica a obra do juiz e se obtem a certeza do di-
reito: mas, ao mesmo tempo, s@o sacrificados os interesses
dignos de protecdo e a aspiracdo por uma jurisprudénicia
ampla, é a caracteristica mais forte dos tempos atuais.

A possibilidade de um siléncio-consentimento abre o ca-
minho a uma fecunda casuistica e se prepara o terreno para
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o advento de uma férmula de conciliacdo entre os interesses
individuais e as exigéncias de uma vida social, toda saturada
de um espirito de humana solidariedade. (23)

30 — R. DEmMoGUE (24) considera haver siléncio no sen-
tido juridico quando uma pessoa, no curso desta atividade
permanente que é a vida, ndo manifestou a sua vontade, em
relacdo a um ato juridico, nem por meio de uma agéo especial
necesséria ao aludido efeito (vontade expressa), nem por meio
de acao de que se possa induzir sua vontade. Como PACCHIONT,
acha que o homem em sociedade tem certos deveres, € em
dadas circunstancias assiste-lhe a obrigacdo de falar.

Depois de apontar os varios casos legais em que o siléncio
de uma das partes é produtor de efeitos juridicos, coloca a
questdo em termos especialissimos: parte do ponto de vista
da utilidade, isto é, para €le o siléncio vale consentimento,
quando ndo implicar em interésse contrario ao da pessoa si-
lenciosa.

Teoricamente nao vé impedimento em que se tome em
consideracao a vontade nao manifestada, pois que a finalidade
dos atos juridicos consiste nos interésses privados ou publi-
cos conformes ao interésse geral.

Praticamente, porém, DEMOGUE conclui que para o silén-
cio possuir o valor de uma manifestacéo positiva de vontade é
necessario tratar-se de um caso util & uma pessoa e em que
outros n2o possam gravemente se queixar.

31 — Lisardo Novillo Saraiva. O eminente professor da
Universidade de Cérdoba — Novillo Saraiva (hijo) — (25)

(23) PACCHIONI — Op. cit. loc. cit., pag. 30.

(24) R. DEMOGUE — Obligations n.°0 185-190, pag. 298-314.

(25) LisArpo NoviLLo SarAwva (hijo) — EI Silencio en La Formacion de
los Actos Juridicos, Cordoba, 1941, n. 50, pAg. 84-86. Temos a satisfacdo de
consignar aqui a sintese perfeita do nosso trabalho, a fiel reproducdo das
nossas concepgdes no pardgrafo em que o ilustre professor de Cordoba tratou
especialmente dco nosso ponto de vista, frizando: “lo que ilumina toda su
construccién son los principios de la buena fe, utilisados como criterio esti-
mativo en la interpretaciéon de los actos juridicos’. :
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chega a seguinte conclusdo: o principio geral em matéria de
atos juridicos é o de que o siléncio carece de eficacia na for-
macdo dos atos juridicos. Reconhece excecdes a ésse princi-
pio, porém em nenhum caso aceita atribuir ao siléncio o ca-
_rater de forma de declaragdo auténoma.

Pretende que s@o as circunstancias que circundam o si-
1éncio o ponto merecedor de consideracdo e do qual se pode
deduzir se possivel é, em certos casos, decidir que ésse fato
corresponde a uma vontade de efeitos juridicos. Tudo para
éle se resume no investigar o siléncio circunstanciado. Admite
a possiiblidade da lei determinar que o siléncio produza efei-
tos juridicos, bem como a obrigacdo de falar fundada nos
usos e costumes. Convém em ser certa a féormula de que o
siléncio vale como declaracdo de vontade, quando se podia
e se devia falar, embora diga-a padecente de grande abstra-
céo. Se o que cala sabe que o seu siléncio tem significado es-
pecial de um querer juridico, o seu siléncio é um fato volun-
tario, realizado para um fim juridico. O que se torna mistér é
saber quando o silente € portador dessa consciéncia do valor
de sua atitude. Para essa apreciativa, Novillo Saraiva apenas
invoca um elemento — quando a atitude do silente se vin-
cula a uma conduta anterior.

Apreciando a 1.2 edicdo do presente trabalho, e apés re-
feri-lo como “un estudio del silencio, que constituye una de las
pocas contribuciones americanas a la materia” (26), palavras
que mui nos confortam, afirma sua concordancia com as
nossas idéias, no ponto fundamental; discrepando, contudo,
no fundamento, pretende, diferentemente de nés, que ndo é
necessaria uma pesquiza bilateral da boa fé, bastando apreciar
“si segun las circunstancias el silente sabia o pudo saber que
su silencio seria interpretado como una manifestacién de vo-
luntad”.

(26) NoviLLo Saraiva — cob. cit., pag. 86.
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O primeiro deles, J. X. CARVALHO DE MENDONCA, néo ad-
mite que o siléncio produza uma ‘manifestacdo de vontade,
fora dos casos em que expressamente a lei lhe confere tal atri-
buto.

Abre, contudo, uma excecao: no caso de se verificar a
existéncia de relagoes precedentes, mais ou menos prolonga-
das entre comerciantes sem o costume da aceitacao.

E’ nesse sentido, diz o citado comercialista, que deve ser
interpretado o art. 1.084 do Codigo Civil, “para que se nao
condene o publico a ser explorado por negociantes que nao
tenham escrupulo em remeter, muitas vezes até com avisos
cominatérios (“se em 3 dias ndo recusardes mandaremos co-
brar” etc.), mercadorias aue se lhes nao encomendaram e das
quais se nao tem necessidade”.

M. I. CarvaLHO DE MENDONCA (12) adota, como regra
geral, a doutrina de SAviGNY: para éle, o consentimento é fato
positivo e, por isso, insusceptivel de ser presumido. Somente
quando a lei assim o declarar é que o siléncio induz consen-
timento.

Quanto a doutrina em contrario, diz tratar-se de uma
questao subordinada ao critério da moralidade.

Considera injusto que um individuo, mediante uma oferta
unilateral, imponha & sociedade uma forma especial de con-
tratar e que o egoismo ou o interésse de alguns perturbe os
homens ocupados muitas vezes com funcdes importantissimas
e continuas, impondo-lhes a deshonesta obrigacéo de respon-
der a repetidas propostas désse género.

Passando a examinar a extensdo das conseqiiéncias da
doutrina adversa, diz parecer-lhe claro que se o siléncio in-
duzisse aceitacdo da oferta, o proponente poderia agir em vir-
tude das obrigacoes resultantes do contrato, ficando a prova
da rejeicdo a cargo do destinatario silencioso, acarretando,
portanto, um gravame para aquéle que nenhum interésse teve
com a proposta.

(12) M. I. CArVALHO DE MENDONCA — op. cit., loc. cit.
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Todavia, por forca da relatividade de todas as coisas hu-
manas, estabelece excecdo ao principio por éle sustentado de
que “calar diante de uma proposta ndo é aquiescer com 0s
seus térmos”.

Tal excecdo se verifica no caso de alguem manter com
outrem relaces de negocios.

Mas, nesmo nessa hipotese, M. I. CARVALHO DE MENDON-
cA descobre tdo somente uma preponderancia das relacoes
iniciais preexistentes, ndo sendo o siléncio mais do que uma
espécie de repeticdo do acérdo primitivamente dado.

Ora, désse caso, “tomar o siléncio como manifestacdo do
consentimento, é uma solucdo tao absurda, tdo repugnante a
natureza das coisas como seria sujeitar aos deveres de como-
datario ou de depositario aquéle em cujas mé&os pudesse 0
acaso trazer um objeto alheio sem participacdo alguma de sua
vontade ou mesmo na sua ignorancia.” (13)

Posteriormente, o problema foi igualmente abordado por
dois juristas: o Prof. Ernesto de Morais Leme (14) e o sau-
doso e erudito magistrado Batista de Melo (15).

O primeiro, estabelecendo as seguintes conclusdes: a) o
consenso pode ser manifestado tacitamente, quando a lei ndo
dispuzer o contrario; b) o consenso tacito pode resultar do
chamado siléncio qualificado como do siléncio puro; c) a
eficacia juridica do siléncio puro ocorre nos casos expressos
na lei e nos resultantes de usos e costumes”. O segundo, mais
radical, afirma que “o siléncio é uma realidade juridica nos
casos em que atua como manifestacdo virtual da vontade,
salvo disposicOes legais em contrario”. E acrescenta:

“Os seus efeitos se acentuam de preferéncia nas obriga-
¢Oes e nos contratos, porque nestes a vontade deve ressaltar
inequivocamente, e o siléncio, desde que néo haja obrigacdo
de falar, pode suprir a palavra e o gesto. Ora, como as obri-
gacoes se encontram em todos os ramos do direito, ndo duvi-

(13) M. I. CarvALHO DE MENDONCA — Ob. cit., loc. cit.

(14) ERNESTO DE MORAIS LEME — Da Eficdcia Juridica do Silénclo.

(15) BaTisTA DE MELO — O Siléncio no Direito — Arq. Jud., vol. 41 (Su-
plemento), pag. 83 e seguintes.
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damos da generalidade do seu valor e eficacia, desde que ma-
nifeste uma vontade consciente.

A sua funcéo supletiva, contudo, precisa ser estudada em
cada caso ocorrente, porque o siléncio pode ser um meio de
esteriorizacao da vontade, mas néo € o seu fim.

O siléncio, finalmente, deve ser qualificado pela lei ou

pelas circunstancias que o cercam, isto é, como manifestacédo
direta ou indireta da vontade”.

CAPITULO II

46 — A questdo do siléncio em face do Cédigo Civil.

47 — O momento da formacgdo do contrato e o siléncio
de uma parte.

48 — A aceitacdo das faturas pelo siléncio, segundo @
nossa legislagd@o comercial.

49 — A questdo do siléncio no Mandato e na Gestdo de
Negdcios.

50 — O Mandato tdcito.

51 — Os direitos facultativos e o siléncio.

52 — O dolo por omissdo e a reticéncia.

53 — A questdo do siléncio e as sociedades irregulares ou
de fato.

54 — A questdo do siléncio e o Projeto do Cddigo das
Obrigacoes.

46 — Vimos, preliminarmente, a unicidade da questdo
do siléncio como manifestacdo da vontade, tanto no Direito
Civil como no Comercial, unicidade defluente ndo somente do
art. 121 do Codigo Comercial, como ainda por se tratar de um
dos principios elementares dos contratos em geral.

Nos térmos do art. 1.080 do Cédigo Civil, “a proposta de
contrato obriga o proponente, se o contrario nio resultar dos
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térmos dela, da natureza do negoécio, ou das circunstancias do
caso.”

No sistema do Cédigo Comercial, a néo ser havendo com-
promisso de esperar a resposta, a proposta é retratavel até o
momento em que, pelo que recebe a proposicao, é expedida a
carta de resposta aceitando sem condi¢do nem reserva.

Estes dois principios, entretanto, ndo colidem, pois, igual-
mente, no n.° IV do art. 1.081 do C6d. Civil, desliga-se o pro-
ponente de qualquer obrigacéo, se antes da proposta ou si-
multdneamente com ela, chegar ao conhecimento da outra
parte a sua retratacéo.

A diferenca observada é a seguinte: no Direito Civil, a
proposta é retratavel, se a retratacdo chegar simultanea-
mente com a proposta; no Direito Comercial, é admissivel tdo
somente até antes da expedic@o da resposta de aceitacdo.

De acordo com o art. 1.080 do C6d. Civil, além da hip6-
tese do n.° IV, constituem motivos para a cessacdo da obriga-
toriedade da proposta:

a) se, feita sem prazo a uma pessoa presente nao foi
imediatamente aceita, considerando-se como presen-
te a pessoa que contrata por meio do telefone;

b) se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido
tempo suficiente para chegar a resposta ao conheci-
mento do proponente;

c) se, feita & pessoa ausente, ndo tiver sido expedida a
resposta dentro no prazo dado.

Epuarpo Espinora entende defluir désses dispositivos, em
principio, interpretar-se o siléncio como recusa. (1)

Em principio, disse-o com acérto, pois é preciso nio olvi-
dar o art. 1.079 do referido c6digo, declarando que “a mani-
festacdo da vontade mos contratos, pode ser tdcita, quando a
lei ndo exigir que seja expressa”.

(1) E. Espfnora — op. cit., loc. cit., pag. 65.
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Na verdade, a regra geral é a de que, entre presentes, a
proposta deve seguir-se uma imediata aceitacdo, e que, entre
ausentes, a resposta deve surgir no espaco de tempo suficiente
ou no estabelecido. Essa situac8o nfo impede, contudo, que
o siléncio possa significar um consentimento, restando pura
e simplesmente investigar se um tal comportamento possui
ésse valor juridico.

Desde que nédo haja a exigéncia de um consentimento ex-
presso, desde que ndo se interponha um obstaculo formal no
contrato, os sistemas do Codigo Civil e do Comercial nao
entravam a discuss@o da tese, diferentemente do que sucede
na legislacao italiana, onde VIVANTE e outros juristas apontam
uma proibicdo taxativa. Mui ao contrario. O art. 1.084 do
Cod. Civ. dispoe:

“se 0 megocio for daqueles em que se nao costuma @
aceitacdo expressa, ou o proponente a tiver dispen-
sado, reputar-se-d corcluido o contrato, nd@o chegan-
do a tempo a recusa”.

Tal artigo recebeu as criticas incisivas de E. EsPINOLA e
Joio Luiz ALVES.

Nada obstante, ambos levaram as ultimas conseqiiéncias,
a inteligéncia da disposi¢@o incriminada, interpretando-a jun-
gidos & rigidez do texto. (2)

E. EspiNora divisa no art. 1.084 uma obrigacdo de falar
criada pelo Legislador, e a cargo da pessoa a quem O Propo-
nente se dirigiu, obrigacdo decorrente exclusivamente da de-
claracdo unilateral do proponente de que dispensa uma res-
posta, embora reputando-a, em muitos casos, em antinomia
com os usos e praticas comerciais e gerando injustificada-
mente uma situacio contraria aos desejos do que recebeu a
proposta.

(2) E. Espinora — op. cit., pag. 87-88. No mesmo sentido J. MARTINS
RODRIGUES, op. cit., pag. 117.

FPRERRRRESNES
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Ilustra a sua critica, figurando a hipétese de um comer-
ciante que tenha feito a alguém uma oferta de mercadorias
de grande valor, reputando concluido o negoécio, se dentro de
15 dias, prazo necessario para a resposta, esta nfo venha a
ser dada.

E entdo pergunta: e se, a despeito de ser suficiente o prazo
marcado, a outra parte, por acimulo de correspondéncia, ou
por alguma outra circunstancia, s6 tomar conhecimento da
oferta depois de vencido o prazo ?

Mas EspinNoLa, depois de indicar o Codigo das obrigacGes
Suico e o Codigo Civil Alemao, como fontes diretas do art.
1.084 do Codigo Civil, depois de demonstrar que mesmo os
mais estrénuos defensores da teoria do siléncio-vontade nio
foram capazes de levar a questdo até onde a colocou a referida
disposicao, estabelece, apezar disso, a seguinte conclusio:

“Assim, entre mos, por forca da lei, estd qual-
quer pessoa obrigada a responder recusando a pro-
posta que se lhes faca, desde que o proponente de-
clare que dispensa a aceitacdo exrpressa.”

Se o nao fizer, ou se o fizer tardiamente, repu-
tar-se-d concluido o contrato. (3)” ;

Se essa inteligéncia esta absolutamente certa do ponto de
vista literal, o mesmo ja nfao sucede se a encararmos sob o
prisma légico, histérico e racional.

E’ preciso ndo esquecer que, como diz VANDER EICKEN, “a
obediéncia cega aos textos néo pode ser senfo passageira”,
pois (4) “a palavra ndo passa de um sinal do pensamento con-
tido na lei, a qual, se pode encontrar a sua reprdoucéo, mais
ou menos exata, nos meios materiais e externos que a lingua-
gem fornece, néo cessa de possuir uma existéncia auténoma
que néo pode ser inteiramente compreendida numa férmula,

(3) E. Espinora — op. cit., pAg. 87-88. No mesmo sentido J. MARTINS
RODRIGUES — op. cit., padg. 117.

(4) VANDER EICKEN — Méthode Positive de VInterpretalion Juridique,
pag. 23.
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mas deve ser examinada em sua realidade objetiva, na proé-
pria fonte originaria de que procede (5). O art. 1.084 do Cé-
digo Civil corresponde aos arts. 1.220, 1.234 respectivamente
do Projeto Primitivo e Revisto.

Assim estava concebido o art. 1.220 do Projeto Primitivo:

“Quando a aceitagdo expressa ndo é de uso em
certa classe de negécios, ou quando o proponente a
dispensa, reputa-se o contrato concluido, se a oferta
nao foi recusada em prazo conveniente”.

No Projeto Revisto, tomou a seguinte forma:

“Quando a aceitacido expressa néo for de uso em
certa classe de neg6cios ou se o proponente a dis-
pensar, o contrato se reputara concluido, se a recusa
nao for dada em tempo”.

Aferindo-se estas duas disposicoes com o art. 1.084 do
Coédigo Civil, verifica-se haver subsistido o mesmo espirito ba-
sico, através de todas essas transmutacoes puramente literais.

Ora, sbbre o art. 1.220 do Projeto Primitivo, manifestou-
Se DUARTE DE AZEVEDO:

Art. 1.220 — O texto é obscuro. Qual é a classe
de negdcios em que se nio usa da aceitacdo expres-
sa ? Qual o prazo conveniente para se presumir @
aceitacdo ?

Trata-se da aceitacdo tacita, que somente se
pode induzir de fatos comprobatorios da vontade,
como advertem SAviGNY, GIORGI e outros.

O artigo alude talvez a oferta, entre correspon-
dentes, de géneros préprios do comércio daquele a
quem a proposta é feita.

(5) DEeNI — L’Interpretazzione Della Legge, pag. 242.
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Mas sera conveniente transportar para o nosso
Codigo Civil o uso que o nosso Coédigo Comercial,
art. 127, nao aceitou mesmo para os negdcios mer-
cantis ?) (6)”

Como se vé, as criticas de DUARTE DE AZEVEDO versaram
ndo somente sébre a obscuridade do art. 1.220, mas alcanca-
ram a sua substancia.

Mostrou que o artigo incriminado deveria estar limitado
nos térmos das doutrinas de SaviGNY e GIORGI, € as doutrinas
déstes dois juristas, embora diferentes em certos aspetos, nao
permitem, contudo, a criacdo de uma obrigacido de falar, ge-
rada pelo simples arbitrio do proponente.

Parece-nos assim, pensar igualmente CLOVIS BEVILAQUA.
Depois de oferecer dois exemplos de aceitacdo tacita, o
eminente jurista diz, em comentario ao citado art .1.084:

“Fora dessas circunstancias, ndo se podera infe-
rir aceitacdo do siléncio desacompanhado de atos
que a pressuponham, ainda que a proposta venha
acompanhada de clausulas cominatorias: conside-
ra-se aceito o objeto remetido, se nao for devolvido
dentro de certo lapso de tempo. Tal exemplo nao tem
base juridica. O policitante nfo pode violentar a
vontade daquele a quem propde a conclusdo de um
contrato. Contrato é acordo de vontades. (7)”

O que nédo padece a menor duvida é que o art. 1.084 tem
por fonte direta o art. 6 do Cédigo Suico das Obrigacoes e o
art. 151 do Cddigo Civil Aleméao, ajustando-se-lhe a exegese
desenvolvida por SCHNEIDER, FICK, SALEILLES, M. OSER e Ros-
SEL, a que ja nos referimos no n.° 36 supra, com as limitagoes
por éle indicadas.

(6) DUARTE DE AZEVEDO — Parecer in “Codigo Civil Brasileiro’? — Tra-
balhos relativos @ sua Elaboragdo, II, 145-146.
(7) Cuovis BEVILAQUA — Comentdrios ao Cédigo Civil — IV, 246.
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Tal é igualmente a opinido de Von Thiir (8). Depois de
se referir aos varios casos de manifestacdo tacita, classifica
dentre éstes “as declaragbes de vontade decorrentes de uma
atitude concludente, isto é, de atos que uma pessoa realiza
afim de comunicar sua vontade a outrem”.

A omiss@o, para €le, constitui muitas vezes uma atitude
concludente. E acrescenta: “o siléncio, precipuamente, pode
* valer ratificacao, mas somente quando o que silenciou teria
podido e devia manifestar sua recusa. Assim o fato de nao
responder a uma oferta né'.o tem, em geral, o efeito de uma
aceitacdo, porque ninguém é obrigado a responder a questio-
narios nio provocados.” Mais adiante acentua que excepcio-
nalmente, o fato de deixar uma oferta sem resposta pode ser
considerado como aceitacdo, mas isso no caso somente em
que, em virtude de um acdérdo preliminar ou das regras da
boa fé, o destinatario da oferta tem o dever de responder; por-
que, em principio, ninguem é obrigado a responder a assuntos
nao provocados” (9).

O Snr. J. MarTINS RopriGUEs (10) concordando com a
doutrina de EspiNoLa, desce ao seguinte exemplo:

“Assim, pois, em face do nosso direito positivo,
na fase de formacéo do vinculo contratual, basta que
o proponente declare, ao formular a oferta, que dis-
pensa a aceitacdo expressa para que a outra parte se
considere vinculada. Se o livreiro ou editor, p. ex.
— para nos servirmos de um caso geralmente dis-
cutido pelos autores — remeter livros, revistas ou jor-
nais a alguem, declarando, ao fazer a remessa, que
considera vendidos os livros, ou convencionada a as-
sinatura dos periédicos se o recebedor ndo denunciar
o proposito contrario em determinado espago de tem-
po —a solucdo, em face da nossa lei, é que estara

(8) VonN THUR — Code fédéral des Obligations, I, § 21, pag. 141.
(9) Von THUR — ob. cit., I, § 24, pag. 166.
(10) J. MaRTINS RODRIGUES — oOb, cit,
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concluido o contrato, formando-se, a despeito do si-
léncio de uma das partes, o vinculo obrigacional”.

Mas, como j& vimos no n.° 36, as doutrinas suica e alema
repelem essa forma de obrigacdo de resposta, exceto o caso.
em que haja algum ato significativo de apropriacdo do vo-
lume enviado.

Nao podemos admitir uma exegese de um artigo de lei
nossa em antimonia com o espirito das normas que lhe servi-
ram de fonte, maximé quando essa interpretacio literal con-
duz a um extremo ilégico e anti-social.

47 — Tratemos agora do momento da formacdo do con-
trato e o siléncio de uma das partes. Como tivemos ocasido
de examinar, conforme as circunsténcias, o siléncio pode im-
portar consentimento ou nfo. Dai surgirem duas situacOes
diversas: aquéle a quem a oferta é dirigida podera, pelo silén-
cio, ter aceito, como igualmente poder4d entender que a re-
cusou. Analisemos essas duas situacoes.

A) A oferta foi aceita pelo siléncio. Em que momento
se forma o contrato ? Entre presentes, se o siléncio estiver
dentro de circunstancias que possam implicar aceitagio,
reputa-se o contrato imediatamente constituido. Mas, entre
ausentes ? O nosso codigo civil adotou a teoria da expedigio,
e, salvas excecOes especiais, o contrato se forma a partir do
momento em que a aceitagdo é expedida( Céd. Civ. art.
1.086) . )

Mas, no caso do siléncio, o aceitante ndo responde. Gi-
rault (11), focalizando o problema, sugere considerar-se, como
ponto de partida, o momento em que o consentimento do acei-
tante cessou de estar num propositum in mente retentum,
por outra, desde que haja da parte do aceitante manifestacdo
exterior da vontade. Mas Girault reconhece ser insatisfatoria,
do ponto de vista pratico, tal solucdo, pela dificuldade em

(11) GmauvLT — Contrats por correspondance, pag. 172-173.
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concretizd-la. Preconiza, entdo, a adocdo do preceito do art.
8.° do antigo Coédigo Federal das Obrigagdes suico, in fine,
dispondo: “Lorsque une acceptation exrpresse n’est pas néces-
saire, les effets du contrat commencent A DATER DE LA RE-
CEPTION DE L’OFFRE NON REFUSEE”.

O preceito supracitado do cédigo das obrigacoes suico foi
modificado pelo cédigo das obrigacdes de 1911. Este da uma
outra solucdo no art. 10, prescrevendo: “Si une acceptation
expresse n’est pas nécessaire, les effets du contrat remontent
au moment de Uacceptation de Uoffre”.

Mas, como se caracteriza a aceitacdo da oferta ? Pelo
simples fato da recepcéo, como estabelecia o art. 8.° do antigo
cédigo federal das cbrigacdes ? O nosso Projeto do Coédigo
das Obrigacoes oferece uma solucao razoavel, no art. 92, as-
sim redigido: “Tratando-se de negdcio em que ndo é usual a
aceitacdo expressa, ou quando o proponente a dispensa, repu-
ta-se concluido o contrato, se ndo chega a tempo a resposta’.

B) Recusa da oferta. Claro esté4 que, no caso das cir-
cunstancias nao permitirem um siléncio criador de obriga-
¢des, um siléncio que implique em aceitacdo da oferta, importa
ésse mesmo siléncio numa recusa a oferta. S2o os casos pre-
vistos no art. 1.081 do Cddigo Civil que desobriga o polici-
tante da proposta feita: 1.°) se, feita sem prazo & pessoa au-
sente, tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta
ao conhecimento do proponente; 2.°) se, feita & pessoa au-
sente, ndo - tiver sido expedida a resposta dentro no prazo
dado.

C) Siléncio do policitante. Um caso especial existe em
que a lei obriga o policitante a falar. Trata-se da hipotese
prevista no art. 1.082, do Coédigo Civil, prescrevendo: “Se a
aceitacdo, por circunstdncia imprevista, chegar tarde ao co-
nhecimento do proponente, éste comunica-lo-d, imediatamen-
te, ao aceitante, sob pena responder por perdas e danos”.

Tal disposicdo pressupde que a resposta tenha sido expe-
dida dentro no prazo util, e, mais ainda,, ndo da lugar ao nas-
cimento do contrato, mas tao somente a perdas e danos.

RUC N Ciatas Mlstan. ZEMLl gt ofnti o



SECCAO V
POSICAO RACIONAL DO PROBLEMA

CAPITULO I

59 — Valor do siléncio no ponto de vista psicoldgico.
60 — Valor do siléncio no ponto de vista sociolégico.
61 — Valor do siléncio na ordgm juridica.

59 — A palavra “siléncio” vem de “silentium” e esta de
“sileo”, “es”, “ui”, “ere”, significando “calar”. Formada da
letra “s”, sibilante, exprime o modo pelo qual se impde silén-
cio, chisteando.

Em si mesmo considerado, € um ato negativo em relacao
2o falar, sendo, conseqiientemente, a abstencdo de falar.

Segundo Rosmint (1), é um ato positivo da vontade e do
pensamento, do qual — ao lado da palavra falada e escrita —
se pode deduzir, segundo as circunstincias e caso por caso,
contrariedade, oposicdo e repulsa, ou, ao contrario, aprove-
cdo, consentimento e confirmacdo.

Para FERRARI (2), na omissao ha um contetido de acfo,
pois a vontade pode ser revelada através de locucdes impro-

(1) RosmInt — Psicologia II, 1550.
(2) TU. FERRARI — op. cit. pag. 159-161.
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prias, com a unica diferenca de que, na acdo, a vontade ss
manifesta de si e por si, livre e conscientemente, independente
e autdonoma, ainda que em face da lei: na omissdo, (préopria
e improépria), ao contrario, é vinculada por um térmo de rela-
cao, por um ordenamento juridico, ou pela inobservancia da-
quilo que certamente a constitui, acarretando a realizacdo do
evento.

KEeLSEN estabeleceu uma distin¢do entre o que éle chama
“la ausencia del querer” e o “querer algo negativo”. “En el
primeiro caso lo acontecido o non acontecido, no ha sido que-
rido, ni ha dejado de serlo: niguna relacion tiene con la vo-
luntad en el segundo en cambio lo no occorrido ha sido querido
en su negatividad. Ahora bien: cuando el objeto de este que-
rer negativo tenga que ser una omision del sujeto, para que
en este caso se pueda hablar de voluntad y non de mero deseo,
es preciso que se haya sufocado de modo positivo, in impulso
que se oponia a la omision. Asi pues, solo podre afirmar que
yo he querido que la lluvia mojara a fulano, cuando em mi
ha existido realmente el impulso de dejarle un paraguas y mi
voluntad lo ha sufocado. (3)

A acfo outra coisa ndo é senfo o reflexo, no mundo exte-
rior, de um estado de consciéncia, afirmando-se como vontade,
em resumo, a manifestacao exterior de um ato de vontade.

O momento externo da acdo é o fato que deve ser conce-
bido como realizacdo do querer.

Toda ac¢éo produz uma alteracido no mundo exterior.

Trata-se, pois, de um consciente movimento corpéreo,
querido pelo homem, de modo que a omisssdo constitui per-
feita antitese, por se tratar da auséncia de um certo movi-
mento corpéreo que se nao realiza certamente porque o indi-
viduo se recusa a leva-lo a efeito (4).

Se a psicologia e a pura razdo nao conseguem destruir a
antitese, na pratica da vida e na linguagem juridica fala-se

i(3) HaNs KELSEN — in Recasens Siches — Direcciones Contemporaneas del
Pensamientio Juridico, pag. 126-127. !

(4) OrtroriNOo VANNINI — I. Reati Commissivi mediante Omissioni, pags.
313
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comumente de acdo negativa ou omissdo, como a que se liga
conjuntamente ao ato positivo, ao conceito de acdo em gé-
nero.

No seu lado objetivo, a omisséo, o siléncio, o “non fare”
correspondem aquiilo que da acdo forma o momento material,
auséncia de atividade, da atividade que foi omitida.

Mas, no ponto de vista nitidamente psicoldgico, a antitese
desaparece, para se compreender acdo positiva e negativa,
dentro no mais dilatado conceito de “acdo”.

O ato positivo, como o ato negativo, ambos constituem
duas diversas atitudes exteriores de um fenémeno psiquico,
em si préprio conceitualmente tnico.

SicwaRrT (5) pds em destaque como a omissdo, ndo menos
que a acgdo, deflui de uma vontade determinada “ad-hoc”.

Mas cumpre observar que, enquanto a acdo se realiza por
si mesma, a omissao, para se caracterizar, necessita ser com-
preendida como a possibilidade fisica de agir em sentido
oposto. (6)

Ror isso, O. VanNNINI afirma que a omissdo nao é uma
realidade, nem como fendmeno externo, nem como fendémeno
psicolégico, pois que “real unicamente é a representacdo que
da prépria omissdo o omitente e os terceiros suportam”.

A omissdo nao é uma realidade temporal e espacial.

O que ndo aparece no mundo dos fenémenos nao pode
comportar limitacoes de espago e de tempo.

No mundo dos fenOmenos, somente se deve considerar
como realidade temporal, e espacial, a atitude positiva que
acompanha a omissdo. (7)

E’ verdade que ALEXANDRE BoNuccr declara que a omissao
é uma realidade espacial e temporal por isso que “la, dove e
quando si riscontra uno stato fisico del soggetto, inverso da
quell’atto esteriore che si atlendeva, € il luogo e il tempo dell’
omiissione dell’ atto stesso”.

(5) SIGWART — “Dei Begriff cies Volleus, II, pag. 152 apud O. Vannini —
ap. cit. loc. citb.

(6) O. VANNINI — oOp. cit. pag. 13.

(7) ©O. VANNINI — op. cit. pag. 17-18.
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Mas VANNINI contesta -0, dizendo que a omissdo néo vale
por si mesma, pois nao é uma coisa, uma propriedade empiri-
camente .nerente na coisa, mas o resultado do pensamento
®3). _

Para éle, € uma irrealidade como fendmeno fisico e como
fendmeno volitivo, considerado em relacdo a isto que se omi-
tiu, mas nao deixa de considerar uma realidade como:

“conoscenza da parte dell’'omittente della libera ri-
nunzia a compiere un determinato atto e come rap-
presentazione nei terzi di tale conoscenza”. (9)

De qualquer modo, s6bre ésse valor psicolégico do silén-
cio, ndo ha a menor duvida.

60 — Do ponto de vista socioldgico, o valor do siléncio,
pela mesma razao, é incontestavel.

DeL VeccHro, (10) assinala que o critério juridico me-
diante o qual se devera julgar se um fendémeno estd ou nao
conforme ao direito, no que se referir a vontade de um sujeito
e como sua expressdo, € aplicavel as acoes, entendidas essas
no seu significado amplo, o modo de ser do sujeito, o seu
comportamento, de modo que a abstencao e a atitude negativa
entram no conceito geral de acoes.

A atividade humana no ambito social, positiva ou negati-
vamente exercitada, possui um valor inegavel, susceptivel de
ser apreciado, quantitativa e qualitativamente, desde que pro-
duza uma modificacdo no mundo exterior.

No siléncio diante de um ato que me diz respeito, se calo
quando razdes haviam e ponderosas, dando-me a consciéncia
de um dever de falar, por certo que essa atitude é portadora
de conseqiéncias modificativas das relacgdes ou do objeto a
que se prendia o meu siléncio.

8) O. VANNINI — op. cit. pag. 22.
9) O. VANNINI — oOp. cit. pag. 25.
0)

1 DeL VEccHIO — Il Concetto del Diritto, pag. 11:
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Em tais casos, ndo posso pretender uma inocuidade de
efeitos no meu comportamento. Nao foi simplesmente um
“ndo dizer nada” mas um “ndo dizer nada” que implicou em
afirmar algo.

Como diz Paccmiont (11), o individuo ndo é senhor nem
de si, nem da prépria palavra ou siléncio.

Envolvido na rede relactes sociais e nas engrenagens da
vida comercial, ndo lhe é dado repousar tranquilo numa vai-
dosa indiferenca 6u deleitar-se em ser ou fingir ser uma
esfinge.

' Embora apostolo devotado da liberdade, KanT ndo a com-
preendia de modo absoluto: a liberdade de cada um tinha de
ser exercitada de maneira a nédo prejudicar a dos demais.

Nas concepcoes solidaristas, o homem nasce ja onerado
por uma divida em face da sociedade e de seus membros.

DucuiT escreveu: “Nous ne disons pas: Phomme doit coo-
perer a la solidariété sociale, parce qu’il est homme, et que
comme tel, il ne peut pas vivre que par la solidariété. Nous ne
disons pas: l'acte de coopération & la solidariété est bon; nous
disons, I’acte de coopération a une valeur et des conséquences
sociales.” (12)

Quanto mais intensas, continuas, e varias forem as rela-
«¢Oes entre o homem e o homem, afirma-o D’Acuano (13), tan-
to maior a corrente ininterrupta a adunar os individuos em
um s6 todo, sob um escopo comum, qual o do bem estar co-
letivo.

Agir ou nao agir, uma vez que essa acao ou omissao, cons-
cientemente levada a efeito, envolva interésses de mais de um
individuo, deixa de ser um ato indiferente ao ambinte social.

E’ a propria esfinge que ameaca: “ou tu me decifras, ou
eu te devoro”.

(11) PAaccHTIONI — Op. %ci. loc. cit.
(12) Ducurr — Droit Constitutionel, pag.
(18) D’Acuano — Le Geneze e U'Evoluzione del Diritto Civile, pag. "514.
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61 — Um dos reflexos désse valor socio-psicolégico do si-
1éncio, est4 na sua consagracado dentro na ordem juridica, em
todas as disciplinas do Direito.

IHERING, (14) estudando a esséncia do formalismo em face
da vontade juridica e apds salientar a necessidade da vontade
juridica ser reconhecida para alcancar uma existéncia, sendo
a manifestacdo exterior o meio unico désse reconhecimento,
pois, segundo éle,

une volonté sans forme c’est le couteau de Lichtem-
berg “qui n’a ni lame ni manche”,

conclui:

“le droit peut laisser a la volonté, quant aux moyens
de s’exprimer dans l’acte juridique, une liberté com-
pléte, de telle maniére que tout moyen indistincte-
ment, que ce soit le mot, 'action, le signe et méme,
le cas échéant, le silence, soit propre a produire Ueffet
visé bien entendu pour autart que le contenu de la
volonté puisse étre constaté avec certitude” .

No Direito Civil e Comercial, no Direito Administrativo,
no Direito Penal, no Processo Civil e Penal, na teoria das
Provas, o siléncio envolve questdes de alta magnitude, estando
os seus efeitos determinados em varias disposi¢Oes de diversos
aspectos.

No Direito Civil e Comercial muitos s@o os casos onde é
portador de relevantes efeitos.

No Cédigo Civil destacam-se os seguintes artigos: 94, 161,
522, 548 § unico, 683, 1.079, 1.084, 1.166, 1.195, 1.290, 1.292,
1.298,°1.581. § 1.2, 1.584.

No Cédigo Comercial, os que se seguem: 141, 200 n. 3,
56, 212, 219, 135, 219,305 ns. 3 e 7.

(14) IHERING — L’Esprit du Droit Romain, III, § 50, pag. 165.
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CAPITULO II

62 — Teorias que procuram justificar o fundamento ju-
ridico da responsabilidade pelo siléncio: a teoria
do “Abuso do Direito”.

63 — A teoria da responsabilidade extracontratual.

62 — O fundamento juridico do efeito do siléncio, assente
na nocgao de “Abuso do Direito”, deve-se a M. RENE POPESCO
RAMNICEANO que lancou a idéia ao comentar um julgado da
Corte de Douai. '

Diz ser ésse o Unico meio de conciliar as duas concepcoes
divergentes: a que ndo permite a possibilidade de forcar al-
guém a uma resposta e a que, em certos casos, estabelece a
obrigacao de falar.

Assim expoOe éle as suas idéias:

“Si, en effet, j’ai le droit de ne pas repondre a
une offre qui I’on me fait, je n’ai pas le droit d’abuser
de mon silence, lorsque en me taisant je nuis sciem-
ment & autrui. Je suis donc tenu parce que, en me
taisant, j’ai pu aggraver la situation d’un tiers, alors
qu’'une simple parole de ma part aurait pu ’éclairer
sur mes intentions et lui éviter des dommages inu-
tiles. I1 y abus de droit comme dans le cas de rupture
injustifié de pourparlers pré-contractuels. (15)

E conclui:
“En conclusion, il ne faut plus parler “de silence

comme manifestation” de volonté, mais rattacher “le
silence createur d’obligations & la théorie de l’abus

(15) M. RENE POPEScO RAMNICEANO — Revue Trimestuelle de Droit Cwil,
1930, pag. 999 a 1.009.
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du droit seule capable d’expliquer des hypothéses
dissemblables et inexplicables & premiére vue. (16)

Como se observa do exposto, M. RAMNICEANO é dos que se
batem pelo ponto de vista de que o siléncio absoluto nada ex-
prime, e o siléncio circunstanciado n2o passa de uma forma de
manifestacao tacita, baseando-se em ERLICH, ao considerar as
manifestacoes de vontade pelo siléncio, na realidade, como
casos de manifestacdo tacita de vontade, decorrendo das cir-
cunstancias, dos usos e dos preliminares de acérdo.

O siléncio é para éle outra coisa.

A falta de resposta, a auséncia de qualquer gesto ante
uma, proposta de contrato que se recebe, a remessa de um jor-
nal com a cominacio de se reputar assinante, se ndo houver
uma resposta, o caso objeto do ja referido julgado da Corte de
Douai, onde o Tribunal declarou culposo o fato de se ndo haver
prevenido aquele que, considerando um contrato concluido,
anuncia uma remessa e faz despezas de transporte, mesmo que
ndao tenham existido relacoes anteriores entre as partes, tudo
isso, na doutrina de M. RAMNICEANO, s6 encontra um funda-
mento 16gico e explicavel juridicamente: a no¢do do abuso do
direito. ;

Entretanto, €sse recurso & nocdo de “Abuso do Direito”,
posto seja original, peca pela base.

Para que se divise um “abuso do direito”, forca é reco-
nhecer, preliminarmente, a existéncia de um direito, do qual
se abusa, usando-o anormalmente.

E’ verdade que RamNICEANO fala de “um direito de nao
responder & oferta”.

Ora, ésse direito de ndo responder € tudo quanto ha de
malis contestavel e constitui, mesmo, o préprio campo de bata-
lha da questéo do siléncio.

Afirma-lo, num sentido geral e aprioristico, é procurar
resolver a questdo por um dos seus pontos extremistas, tor-

(16) M. RENE POPESCO RAWNICEANO — op. cit. loc. cit.
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nando, assim, remota qualquer possibilidade da conciliacao
por éle apregoada.

Na questao do “siléncio”, nao se cogita do “abuso do di-
reito” de ndo responder, mas da obrigacdo de falar, em dadas
circunstancias, de um dever a cumprir, através de uma acao
fisica positiva.

Surgem duas entidades auténomas: o direito de ndo res-
pondel“, de um lado; a obrigacao de falar, de outro, emergindo
uma ou outra, consoante o império e a natureza das circuns-
tancias em causa. Uma e outra nao se confundem.

Por isso, ndo ha espaco para a nocao de “Abuso do Direi-
to”. A questao consiste em interpretar o siléncio como atesta-
cao de uma vontade, ou nao, conforme exista ou nio, uma
obrigacdao de falar. E como cogitar de “abuso do direito”, se
uma parte, v.g., sob o fundamento do siléncio-consentimento,
exigir da outra uma prestacado e esta reconhecer aquela forma
indireta de aceitacdo e cumprir a obrigacéo ?

Além disso, transportar para a questdo do “siléncio” a do
“abuso do direito” é sair de um areal movedico para outro.

Se, em geral, ha harmonia no reconhecer o principio de
“Abuso do Direito”, no entanto discrepam e dissentem os ju-
ristas quanto a fixacdo do critério regulador désse mesmo
principio.

Ha os objetivistas que reduzem os direitos a seus efeitos;
os subjetivistas, fundando-se, ndo nos resultados do ato reali-
zado, mas no mével que os ditou; os que se batem pelo cri-
tério da “intencao de prejudicar”; e finalmente, a idéia do
“détournement du droit” defendida por Josseranp. (17)

Se bem que podendo assentar sébre o principio de solida-
riedade social, a questdo do siléncio é, contudo, uma questao
de pura forma de manifestacdo do querer.

Néao é de se abandonar a hipotese de que, fora do terreno
contratual, a nocdo de culpa venha a lhe servir de funda-

(17) JossErRaAND — Traité du Droit Positif Francais, II, padg. 208 e seguin-
tes. “Apud Sentenga por mim' proferida mo Arq. Judiciario, XXIV, pag. 359 e
seguintes, onde tambem héa referéncia aos notaveis julgados de Galdino Siquei-
ra e Saboya Lima.”’
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mento, mas, nésse caso, nao defrontamos um abuso do direito
de abstencao.

O que ocorre € a violacao de um dever de agir ou de falar,
dever ésse impOsto por essa mesma solidariedade social.

Todos os juristas e a propria jurisprudéncia sao unani-
mes em afirmar que a existéncia da abstencao culposa depen-
" de da preexisténcia da obrigacdo de agir. H4 deveres gerais
de fazer. Assim a atitude de um guarda deixando o seu ini-
migo atravessar um ponto perigoso ser adverti-lo, ou quando
se ausenta do seu posto, falta com os seus deveres de vigilan-
cia e de que resultou um acidente. :

63 — Outro fundamento que se procura dar ao siléncio é
exclusivamente o da responsabilidade extracontratual.

Nao hé duvida que, tanto no Direito Civil como no Direito
Penal, a culpa, num sentido lato, é portadora de uma nogéo
comum: consiste numa atitude moral reprovada por lei e ma-
nifestada em relacdo a um ato ilicito ou a violacdo de um
contrato.

Desta unicidade de conceito, participam as duas modali-
dades de Culpa, no Direito Civil: a culpa contratual e a extra-
contratual.

Todavia, entre uma e outra se interpéem diferencas sen-
siveis e ponderosas, de modo a tornar necessario investigar-se
se a questdo do siléncio deve Unicamente fundar-se na culpa
extracontratual ou se nesta e na contratual, conforme se tra-
tar ou nao de relacdes contratuais.

Além de outros pontos notéaveis, como o do onus da prova,
a culpa contratual afasta-se da extracontratual, por isso que,
geralmente, é dirigida pela presumida vontade das partes, que
€ o indice e o aparelho bitolador da conduta de cada uma
delas, ao passo que a segunda é dominada integralmente pela
sancéo de “ndo prejudicar a ouirem”, estabelecendo uma res-
ponsabilidade, independentemente da gradacao da culpa. (18)

(18) CHIRONI — Colpa Extracontractuale, I, pag. 53.




— 149 —

Mas o ponto de particular interésse estd em que, consoan-
te j& o dissemos, a culpa extracontratual compreende tdo so-
mente a violacdo do principio geral do “neminem laedere”, ao
passo que, no nosso estudo, procuramos demonstrar os efeitos
juridicos do siléncio, ndo como violacdo daquéle principio, em-
bora néo neguemos essa possibilidade, mas como forma de ma-
nifestacdo da vontade.

Nenhuma duvida temos em afirmar ser o siléncio inten-
cional, em dadas circunstancias.

Aquele que mantém relacoes habituais de negécios com
outrem e que silencia ante uma nova proposta de contrato,
indubitavelmente consentiu nésse contrato.

A responsabilidade decorrente désse fato é a contratual e
contratual a culpa.

A prova que quiz contratar (elemento psiquico, intencao)
nasce da circunstancia de haver calado e querido calar quando
tudo indicava implicar necessariamente ésse siléncio em con-
sentimento (elemento material) .

Cumpre observar, ainda, que uma doutrina bastante po-
derosa vé, na obrigacdo resultante da preparacdo de um con-
trato, uma obrigacao eminentemente contratual.

Se divergem as opinides acérca da explicacao do referido
fundamento, em principio todos partem da vontade dos inte-
ressados.

Na sua famosa dissertacéo sébre a “Culpa in Contrahen-
do”, ImErING mostrou que se a parte entra em conversacoes
preliminares com outra e nao emprega maiores diligéncias,
incide em culpa.

Assim, se aquéle que efetua gastos, supondo razoavelmen-
te chegar a efetivacdo do contrato, sofre um prejuizo, a repa-
racao deve ser dada, tomando-se como base o contrato futuro
que os interessados desejavam celebrar.

A culpa in contrahendo surge, por ésse modo, como uma
forma distinta da culpa extra-contratual.
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O que caracteriza a Culpa, o que a distingue do dolo, es-
creveu F. CArRNELUTTI (19), é 0 “querido” e nao o “querer”,
pois que, em ambos os casos, o “querer” existe, concentrando-
se as diferencas na diregdo da vontade.

Essa mesma distincéo da “direcao” da vontade pode servir
de meio para caracterizar o siléncio no dominio contratual ou
nio.

No campo do contrato, o siléncio nao constitui um sim-
ples “non fare”, negligente, mas uma atitude “consciente”,
querida efetivamente, uma vontade que nela encontra uma
direcdo destinada a estabelecer uma afirmativa.

O que se registra, entdo, no dominio das Obrigacoes, é o
mesmo fenémeno do Direito Penal, pdsto em relévo por U.
FERRARI (20).

Ticio quer enganar a Caio com estelionato, ou Semproénio
com o de bigamia, ou Mario com fraude de comércio.

A prova de que éle quis enganar, temo-la no fato de haver
calado e “querido” calar, quando, naquelas circunstancias, a
lei Ihe impunha falar.

Contudo, essa face do problema néo impede que o silén-
cio também se funde na culpa extracontratual, toda a vez que
a omissdo praticada atentar contra o principio genérico do
“neminem laedere”, em casos onde nao haja nenhum matiz
de relacao contratual entre as partes.

CAPITULO III

64 — O papel da vontade e a necessidade de sua mani-
festacao.

65 — O conflito entre o querer interno e a manifestacao,
em face da doutrina francesa, alema e italiana.

66 — A questdo do siléncio em face dessas 3 teorias.

67 — A questdo do siléncio e os principios de boa fé, como
elemento interpretativo da vontade contratual.

(19) ([F. CARNELUTTI — Teoria General del Reato, pag. 212.
120) TU. FERRARI — Op. cit. pag. 247.
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68 — Relacdo entre questdo do “siléncio” € a da fonte das
obrigacoes. A lei como fonte urnica das obrigagoes.
69 — O que se deve entender como conceituacdo da “Lei”.
70 — O siléncio é uma manifestagdo expressa ou tdcita ?
71 — Principios assentes, no dominio da prdtica, quanto
aos casos de siléncio com o valor de manifestacdo
da vontade. '
Conclus@o.

64 — Se, sem duvida alguma, um dos fatores mais impor-
tantes da atividade social é a vontade, contudo, enquanto mer-
gulhada nas profundezas do espirito humano, nenhum inte-
résse desperta no dominio juridico.

Somente o fendmeno exterior importa ao Direito: “non
esse et mor apparere, in jure pari passu ambulant” .

A vontade necessita ser manifestada. Trata-se de um
movimento fatal e indispensavel, ndo somente como um meio
de prova do ato juridico, como também para satisfazer as exi-
géncias das relacgoes juridicas.

“E’ a forma social, juridicamente reconhecida
para constituir a auto-determinacdo nas relacdes do
direito”.

Uma opinido mental néo comunicada ndo pode entrar em
linha de conta nas relagoes entre os homens”. (21)

E a realizac8o dessa exteriorizacdo, diz KUnN, opera-se
pela desintegracdo de alguma coisa da parte do agente, ad-
quirindo, por essa razdo, uma existéncia independente.

No ato juridico, notam-se, assim, dois elementos: o ele-
mento interno, psiquico, firmado pelo querer, e o elemento ex-
terno, objetivo, formado pela manifestacdo désse querer.

(21) Mircea DurMA — La Notification de la Volontd, pég. 25.
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Ambos, conjuntamente, constituem a voniade juridica, e
tornar-se-iam ineficazes, se isoladamente concebidos.

Por si s6, o querer puramente interno € um fenémeno in-
completo. Ao revés, o ato exterior nio seria portador de signi-
ficacdo alguma, sendo pelo pensamento nele contido, pelo
processo volitivo que o determinu e o dirige.

Dar um valor exclusivo ao primeiro elemento, importaria
em confundir o direito com a moral, transporta-lo em uma
regido de puro subjetivismo, e tornar dificil, sendo impossi-
vel, uma segura garantia e certeza nas relacdes: enquanto
que, ao contrario, concedendo-se uma preferéncia exclusiva
ao segundo elemento, reduzir-se-ia o direito a uma consagra-
cao do sinal objetivo e do automatismo inconsciente, a uma
simples garantia de ordem mecénica e de organismo sem vida
(22).

65 — Se quase todos os juristas estdo de acérdo relativa-
mente & necessidade da manifestacdo da vontade, todavia
forte é a oposicao entre éles e constante a luta de idéias para
decidirem qual dos dois elementos — querer interno e mani-
festacdo — deva exercer o predominio. :

Duas doutrinas surgem em disputa: a doutrina classica
(francesa) e a doutrina germdnica.

Na doutrina classica, sdo os fatos interiores o que preci-
puamente interessa no ato juridico, seus unicos elementos
constitutivos.

A manifestacdo ndo passa de um simples conteudo acces-
soério, “um enveloppe”, na frase expressiva de GENY.

A razao de ser de sua exigibilidade e o seu Unico valor
consistem em servir como meio de prova, motivo pelo qual a
vontade interna, sem ela, deixa de ter eficacia.

7

Na concepcdo germaéanica, a diretriz € diametralmente
oposta.

(23) MirceLLr (VIcENZO) — Filosofia del Diritto, III, pag. 282 e seguintes.
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O juiz estd menos jungido ao respeito & vontade das par-
tes. Um vastissimo campo estende-se-lhe aos olhos: o do in-
terésse social, da equidade e boa-fé.

O que pravalece é o sistema objetivo. No que concerne
- a teoria geral dos contratos, a vontade individual é reduzida
ao minimo possivel.

Em resumo: aos contratos, aplicam a teoria denominada
“declaracdo de vontade”, consoante a qual, a esséncia do ato
juridico reside somente nos fatos materiais, na declaracido e
nao mais num querer puramente interno. (23)

Ao lado dessas duas teorias, surge uma terceira — a teo-
ria italiana do “affidamento” .

E’ uma proposicao intermédia entre as duas primeiras.

Firma-se na teoria da declaracdo, mas tanto quanto haja
razao de a considerar coincidente com a vontade interna do
declarante (24). O seu fundamento racional é, segundo Pac-
CHIONI (25), o de que, em uma bem ordenada sociedade, se
exige de cada um o sentimento da responsabilidade integral
de sua propria conduta.

Nao podera, assim, o contraente furtar-se a obrigacdo em
face de terceiro, quando a sua acao seja de tal maneira que
inspire nésse terceiro a conviccdo de ter querido sériamente
obrigar-se.

E’ preciso nao olvidarmos, conforme ja o doutrinava em
1900 Crovis BEviLaQua, que “ndo é a vontade individual que
determina, por sua confluéncia, a irrevogabilidade dos contra-
tos, porém um principio de ordem mais elevada que dirige as
atividades individuais a um alvo distante, por €les desconhe-
cido muitas vezes. Esse principio é o interésse social, que se
traduz por formas diversas, mais ou menos translatas, e é se-
cundado por essas forcas diretoras da conduta humana. (26)

i YOI R A ¥ T A Tl W gy (B4

(23) DereEux — in Riv. di Dir. Comms., VII — parte 1.v, pag. 230 e se-

(24) N. Storrr — op. cit. I, parte 2.z, 842, 663.
(25) PaccHIONTI — Riv. di Dirit, Comm. 1906, II, pag. 28.
(26) Coddigo Civil Brasileiro — Trabalhos, I, pags. 82 e 83.
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66 — Necessario, pois, esclarecer qual a posicao do silén-
cio-vontade, em face dessas trés teorias.

Temos insistido que toda a questdo do siléncio se reduz
a encara-la na sua aptiddo como forma de manifestacdo da
vontade.

Tanto no subjetivismo classico, como no objetivismo ger-
ménico, nenhum obstaculo existe, empecendo a questdo, pois
que em nada a altera considerar-se tdo somente a vontade in-
terna que, nésse caso, necessitaria aparecer num mundo exte-
rior, como elemento de prova do ato juridico, ou levar-se em
conta simplesmente a declaracdo da vontade, tomando-a, néo
como um puro meio de prova, mas como condi¢do integrante
do proprio contrato, da mesma maneira que o corpo humano
nao € simples prova da existéncia do individuo, mas uma
parte da sua personalidade. Todavia, a questdo do siléncio
encontra perfeito acolhimento na teoria do “affidamento”.

E’ essa teoria que explica e da fundamento juridico a
questao do siléncio, segundo PAcCHIONI e com 0 qual estamos
de acOrdo pois que, a atitude de alguém que se cala pode ins-
pirar no terceiro a crenca ou o “affidamento’ de uma vontade,
o que pode contribuir a dar a ésse siléncio um valor.

Tanto mais aceitavel é gssa doutrina quanto se considere
que a mesma possui estreita conexdo com a teoria da declara-
cao, onde a missao socializadora e igualitaria do Juiz, no to-
cante & interpretacdo dos contratos, constitui um postulado
irrefragavel (D).

(D) Dispbe o Oodigo ICivil no art. 85: “nas declaragées de vontade se
atenderd mais a sua intencdo que ao sentido literal da linguagem’’,

Interpretando ésse preceito, H. Espinola diz que o nosso Cédigo adotou um
conveniente sistema eclético, pressupondo como critério decisivo, a responsabi-
lidade do declarante. Assim, sem deixar de considerar e muito de perto a von-
tade real comfina-a “com o respento devido aos legitimos interésses, a boa-fé
o confianca de terceiros; donde a responsabilidade do declarante ao meanifestar
a sua vontade.” (E. EsriNonA, Man. do Coéd. Civ. Bras., III, parte 1.2, pags.
184-185) .

O citado autor (op. cit. loc. cit. nota 19), estudando os efeitos do si-
léncio em face dos principios suprecitados, aprecia um caso interessante, di-
vulgado € comentado por GUSTAV HARTMANN, e que € o seguinte: “Apresentou-
se, um dia, em certa hospedaria de Berlim, um individuo que, logo ap6s a en-
tracda, pede alguma coisa a beber, e, ao mesmo tempo, uma folha de papel de
escrever. 'Setisfeito o pedido, escreve as pressas € com evidentes sinais de per-
turbacao, estas palavras — “perdoai-me o transtorno que vos causo: tomei ve-
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Nio temos duvida que a férmula tradicional “a comum
intencdo das partes” jaz destronada.

A propria teoria dos vicios de vontade, libertando-se das
peias de uma igualdade formal, evoluiu no sentido de uma
igualdade mais real, para investigar mais de preferéncia
aquilo a que os contratantes se propuzeram, do que mesmo 0
estado psicologico de cada um déles (27).

Em tracos fulgurantes, GENY d&-nos uma idéia désse mo-
vimento.

Depois de pbr em relévo o papel da autonomia da vontade,
diz, entretanto que, na auséncia de féormulas nitidas, a von-
tade devera ser procurada no fim essencial da operacao, es-

neno € sinto aproximar-se o meu fim’’, restituindo, em seguida o papel ao hos-
edeiro.

e Este, assustado, manda imediatamente um mensageiro levar o fato ao co-
nhecimento da [policia. Por sua vez, o delegado em servigco diz ao mensageiro
que chame o médico mais proximo. Acode o médico a tempo e consegue salvar
o envenenado, com pericia € trabalho, depois de pacientemente empregar os
varios recursos aconselhados pela ciéncia. Ao apresentar a conta de seus ho-
norarios, recusam-lhe o pagamento. O individuo salvo alegava néo ter pedido
os servicos que, contra a sua vontade, lhe prestaram, obrigando-o a conservar
uma vida odiada. O hospedeiro declarava méo ter obedecido apenas ao impulso
do coracdo e a um dever de humanidade, mas as préprias determinacdes do
Cédigo policial. O delegado de policia dizia nada mais ter feito do que cumprir
deveres inerentes ao seu cargo. Recorre aos tribunais o médico. Diz HARTMANN
que néo conhece a decisdo de ultima instancia; o juiz inferior, porém, repelira
a defesa do hospedeiro. Entretanto, ndo pode haver duvida, observa o escritor
alem#o, quanto & responsabilidade do individuo que o médico salvow. Se méo
houve um contrato de locagdo de servicos se, contra a vontade de quem os re-
rebeu, foram os servicos prestados, ném por isso deixaram' de visar o seu in-
terésse imediato, mado de certo como éle o compreendia, improbe inverecunde,
mas do odo Dor que devera compreend?-lo, de acdrdo com a4 moral, o8 Hons
costumes e a conveniéncia publica. £ um dos casos em que, na opinifo de HART-
MANN, a obrigacio contratual ndo surge da vontade mas de atos praticados pelo
devedor. Devemos acrescentar que, comenta EspiNoLA, na hipétese, tinha o en-
venenado a obrigagdo de satisfazer as despezas mecessarias 2 reparacio do mal,
que causara o seu ato contrario & moral e aos interésses publicos. Se é verdade
que o homem tem direitos sobre o préprio corpo, e a auto-mutilacio e a tentativa .
do suicidio méo constituem crimes, nos térmos do Cédigo Penal, também o &
que aquéles direitos se nfo equiparam ao de propriedade, e que os atos apon-
tados, emibora mio punidos criminalmente, sdo altamente reprovaveis, conde-
mnados pela moral e pela propria lei (art. 299 do Cédigo Penal). Se uma obri-
gacho privada de méo fazer leva o devedor que praticou o ato defeso, a pagar
as despesas mecessArias para desfazé-lo (art. 883 do Cédigo Civil), assim tam-
bémi a violagio dum dever de abstencido de ordem publica, ainda quando as-
suma o carater de abuso do direito, leva o autor a destruir as suas custas os
efeitos do ato, que ndo devera praticar. Parece-nos que sido ésses os elementos
dum’a construcdo que melhor se adapte & espécie. Demais, como salienta HART-
MANN (Wer und Wille cit., pag. 256), devemos dar maior importancia ao ele-
mento ético do direito do que ao elemento 16gico puramente formal.’’

(27) DEMOGUE — op. cit., I, 356, 358.
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-clarecido, éle proprio, pelas circunstancias morais, econémicas,
psicoldgicas e sociais que o tiverem acompanhado.

“Seul I'examen de ces circunstances permettra
de discerner, par voie de présomption, I'intention obs-
cure des contractantes.”

E’ a situacdo imaginada por Uco FErRrarI. Tenhamos cla-
ramente diante de nds, figura éle, ndo uma s6, mas duas pes-
soas que agem em duas posicoes juridicas diversas e constra-
tantes. Em face de uma que age e fala e que aguarda uma
resposta, a outra que silencia néo pode pretender manifestar
o préoprio pensamento, sem aquéle minimo de expressdo cons-
titutivo da manifestacao tacita da vontade, senfo recorrendo
a teoria do affidamento (crenca).

A conclusdo vale ndo s6 para quem responde, como para
quem interpela: se pode com a atitude falar também sem pa-
lavras, para responder; e se pode, agindo, falar também sem
palavras.

Uco FErrARI sustenta entéo ser natural gerar-se, no que
opera e fala, a pretensdo primeira e a persuasao, pois que,
quem cala em face de um tal falar, nada opde em contrario,
manifesta antes uma vontade ndo contraria a explicita e clara
vontade propria. Conclui, por ésse modo, achando possivel a
parte affidarsi em tais manifestacoes, tanto mais se as cir-
cunstancias forem tais que qualquer homem (normal-bonus)
teria falado, se nao estivesse de acordo, e teria falado sobre-
tudo para evitar a inspiracdo de um affidamento (crenca, fé)
na outra parte.

De fato assim é. O exame de uma situacao, como vem de
ser prefigurada, pode conduzir ao Juiz concluir que, num dado
comportamento de siléncio, alguém quiz, em sua negatividade,
porquanto aquelas mesmas circunstancias indicavam um
dever de falar. E’ necessario que se possa crer nas aparéncias
sérias, base do que DEMOGUE denominou de “seguranca dina-
mica”; € necessario respeitar a confianca publica e a boa fé
de terceiros.
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Nao se deve deixar que alguém impunemente possa fazer
acreditar a um terceiro que uma operacao juridica foi con-
cluida.

67 — Outro aspeto ponderoso da teoria do “affidamento”
na questdo do siléncio consiste no principio da boa fé (E).

Digna de protec@o incontestavelmente é a boa-fé dos que
confiaram nésse “non fare” ou nésse “non contradicere”,
agindo em conseqiiéncia dessa mesma confianca.

Outra nao é a razao pela qual a vontade, base do ato ju-
ridico, vem a se tornar definitiva e irrevogavel, pois, como o
afirma DEMOGUE (28) “les actes juridiques ont donc pour base
la volonté qui se présente dans des condictions telles que des
tiers en ont pris acte et ont escompté sa stabilité”. ;

Ora, um dos trés principais caracteristicos da boa-fé é
o de servir como critério estimativo e, por conseguinte, como
critério de interpretacao dos atos juridicos.

Estd destinada a exercer uma influéncia inerente a pro-
pria formacao dos contratos, e é, sob esta forma, que mais se
aproxima da nocao de equidade, da qual decorre.

Entretanto, impoe-se distinguir duas categorias de atos:
os em que se revela preponderantemente a individualidade do
agente, como as relagoes de familia e as disposicoes de ultima
vontade; e os em que existe o entrelacamento de interésse os
mais opostos, aos quais se prendem as espectativas mais di-
versas, apresentando para todos os interessados um interésse
objetivo. '

E’ na relacoes dessa segunda categoria, acentua F. Gor-
PHE (29), que a bo afé assume uma configuracdo mais obje-

(B) Todas as tentativas feitas para se defihir com exatiddo o principio
da boa-fé, principalmente os vastos e profundos trabalhos de STAMMLER (Wirts-
chreft und Recht 1896, Lehre, com richtiger Recht 1902) nédo produziram senio
resultados de pura forma. “En effet, diz Von THUR, la bonne foi m’est pas le
produit d'un raisonnement logique, elle m’est pas mon plus 1'objet du savoir,
mais une question d’experience de la vie et de sens pratique’”. (A. VoN THUR
— Partie Générale du Coéde Fédéral des Obligations, I, pag. 47, 22 ed. Lou-
sanne — 1933).

(28) DEMOGUE — op. cit. II, pag. 131.

(29) F. GorPHE — Le principe de la bonne foi, pag. 23 e seguintes.
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tiva, qual a da confianca reciproca, completando uma outra,
— a da intencdo.

Assim, para éle, o postulado da boa-fé consiste em que
sempre, na pesquiza da vontade juridica, se parte da suposi-
¢ao de que os homens sdo animados de uma intencao sincera
€ leal, agindo com consciéncia, lisura e honestidade, e que, se-
gundo Micerr (30), constitui o critério que d4 sua forma a
relacao juridica, por meio da qual o direito regula e organiza
as cooperacoes e a solidariedade humana.

Ora, consoante . GorpHE, justamente nos atos da segun-
da categoria o valor da boa-fé tem um efeito preferentemente
exercido em favor do que recebe a declaracdo do ato, e isso
porque “la volonté du destinataire entre ew cause, e, pour
qu’il puisse reposer sa confianse sur la déclaration, il faut
qu’elle soit considérée comme sincére, qu’il ait le proit de
Pentendre de bonne foi, telle quelle est présentée et qu’elle
peut étre normalement évolué” (31).

Somos, entr/etanto, forcados a confessar que a nocdo de
boa-fé, se bem que apreciavel do ponto de vista doutrinario,.
envolve sérias dificuldades no dominio da aplicacdo pratica,
por isso que sua natureza filosofica a coloca num plano bas-
tante elevado para baixar & pratica do comércio juridico (32).

Mas dificuldade de um problema ndo quer dizer impos-
sibilidade.

Ja vimos que VonN THUR reputou a boa-fé uma questéo de
experiéncia da vida e de sentido pratico (33), e CARNELUTTI,
ao considerar a questdo das aquisicbes “a non domino”, vai
mais além, afirmando que, em género, a nocdo fundamental
da boa-fé nao é dificil de formular.

Apresenta-se, entdo, como um composto de dois elemen-
tos substanciais: o subjetivo e o objetivo.

(30) MicerLr — op. cit. loc. cit.

(31) F. GOrRPHE — op. cit., pag. 26.

(32) ARTHUR HILSENRAD — Las Obligaciones Precontractuales — trad. de
Menéendez Pindal, § 63, pag. 80.

(33) (Cfr. — nota “b”, § 61.



— 159 —

O primeiro consiste na ipinio juris; na fides que deve ser
bona.

O segundo, caracteriza-se por exigir, além do credere, ter
motivos para crer, isto é, crer razoavelmente; néo a opinido de
um homem qualquer, mas a opinido de um homem razoavel
ou prudente; nao havendo mal algum, diz éle, em recordar a
gloriosa figura do diligens pater familias (34).

Assim deve ser interpretada a boa-fé na sua aplicacdo a
questdo do “siléncio”.

Nem se diga que, por ser uma nocao delicada, sutil e
psicolégica, possa pdr em perigo o Direito Positivo, dada a
feicdo déste eminentemente determinadora e atento o seu ca-
rater de seguranca.

Compreendida a nocdo de boa-fé nos térmos propostos
por CaNELUTTI, perfeitamente viavel é a sua realizacdo pratica,
mau grado todas as suas complicacoes tedricas.

Por isso, ndo temos duvida em afirmar com HArT-
MANN (35) que a obrigacao de falar ou de responder depende
da configuracao objetiva das coisas e quando esta cria na
outra parte uma confiante esperanca relativamente ao con-
sentimento de quem cala, segundo a interpretacdo dada por
uma mente sd e humana.

68 — A dificuldade do problema do ‘“siléncio-vontade”
também se aplaina, colocada nos seus devidos térmos a ques-
tao das fontes das obrigacdes.

A vontade nd@o se realiza no campo juridico, mediante
simples efeito de um ato volitivo do homem.

A vontade soberana, que substitui a razdo, faculdade es-
crava que se intitula de senhora, faculdade cega que afasta a
luz da razdo, ndo passaria de um principio de todas as anar-
quias, seja na organizacao interior da vida moral, seja na or-
ganizacdo da vida social (36).

(34) . CARNELUTTI — Teoria Giuridica della Circolazione, m. 58, pag.
1€9.
(35) HarTMANN — apud Diego — “El Silencio en el Derecho’, pag. 9.
(36) RENARD — “La Vgleur de la Loi”’, pag. 18.
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No dominio interno, a vontade deve ser governada pela
razao; no campo social, pelo ordenamento juridico.

Se, no meio social, algum efeito deflui da vontade, deve-
se a regra juridica. E’, por meio dela, que a vontade recebe
os contérnos precisos; sua forma exterior necessaria ou fa-
cultativa e a determinacéo do objeto ou conjunto de objetos
capazes daquele efeito.

Vai cada vez mais perdendo de importancia a primitiva
classificagcdo romana dividindo as fontes das obrigacdes em
contratos e delitos (Gaio III, 88), depois, em “aut ex-coniractu
nascuntur aut ex maleficio aut proprio quodan iure ex variis
causarum figuris” (Gaio fr. I, pr. D. 44,7), e finalmente,
“aut ex cortractu, aut exr maeficio, aut quasi ex-maleficio.”
(§ 2.9 Inst. 3, 13). -

O conflito estabelece-se entre ésses dois elementos: a lei
e o ato humano. O que se procura saber é se basta a primeira
como fonte uUnica das obrigacoes.

Se, para alguns, o conjunto de elementos necessarios a
uma mudanca juridica, néo é causa unica, pois apenas condi-
ciona a producao do efeito de direito, partilhando com a lei
o papel de causa, para outros, como KARLOvVA, TOULLIER e ZI-
TELMAN, simplesmente a lei, a vontade da lei é a causa e fonte
da obrigacdo, embora o0 mesmo ZITELMANN considere a lei
como elemento que faz com que a causa seja uma causa € o
efeito um efeito, atribuindo-lhe a funcao de determinar o laco
necessario entre as duas causas; e, assim como na natureza,
para a realizacdo de certas circunstancias e acontecimentos,
um efeito é ligado pela lei natural, assim também a lei juri-
hica liga a certas causas os efeitos juridicos com que surgem
37).

Inegavel, portanto, a preponderancia da lei como fonte
das obrigacoes, dirigindo, coordenando e marcando os limites
a vontade humana, hierarquicamente dela dependente.

(37) KARLOVA, ZITEIMANN — qpud Mircea Durma, op. cit. péag. 5
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Assinalou DEGNI (38) nao ser a vontade, por si mesma,
portadora de efeitos juridicos, nem elemento bastante para
fazer surgir um “vinculum juris”, de vez que tais efeitos se
produzem s6 e enquanto o ordenamento juridico reconhecer
aquela vontade e outorgar-lhe o prestigio de sua tutela.

Disse-0 muito bem PoNTEs DE MIRANDA: “nada surge ezx-
nihilo: a vontade unilateral gera direitos porque ela se exerceu
no mundo juridico dentro da lei, que é a entranha fecunda
do direito. Duas vontades sem @ lei nao fazem um direito, t@o
pouco os atos de vontade unilateral” (39).

Basta considerarmos a possibilidade de um individuo
poder encontrar-se obrigado, a despeito de sua propria von-
tade em contrario: é o caso previsto no art. 1.506 do Céd.
Civil, onde se dispoe que “a obrigacdo do emissor subsiste,
ainda que o titulo tenha entrada em circulacdo contra a sua
vontade”, disposicdo essa que tem plena eficacia para os por-
tadores de boa-fé.

Por outro lado, a funcdo da lei ndo se desmerece nem se
entibia, sob formas variaveis, no campo das obrigactes: nem
é menor quando da eficacia & vontade humana de um modo
indireto, nem maior no momento em que, agindo diretamente,
" liga determinadas obrigacOes a certos fatos, sem nenhuma
atencdo a existéncia ou ndo de uma vontade.

A lei age de duas maneiras, ensina P. pE MIRANDA: com
um carater normativo e outro vinculativo.

Em qualquer das duas modalidades, porém, a vontade €
sempre regida por ela.

Todavia, como o que acabamos de afirmar nao quer dizer
que a lei faga surgir, por ato préprio, uma relacao contratual,
sem se ater a vontade das partes contratantes, o que seria
absurdo. Acentuamos, apenas, a nossa contradita a que so-
mente a vontade positivamente manifestada constitua modo
indicativo de um “querer juridico”, pois que a lei, fonte das

(38) DEeN1 — Studi sul Diritto Delle Obligazioni, pag. 9.
(39) PonNTEs DE (MIRANDA — Manual do Cédigo Civil Brasileiro, XVI, parte
1.3, pag. 154.
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obrigacoes, considera o “siléncio”, ou néo o recusa, como um
dos meios aptos & essa mesma expressao.

Se tdo alta € essa funcéo da lei, claro estd néo ser possivel
a solucdo de qualquer problema fora do seu alcance.

69 — Com o que ficou dito no paragrafo anterior, nao
significa uma adesdo a teoria de SavieNY, segundo a qual,
fora dos casos expressamente determinados em lei, o siléncio
nenhum efeito pode ter.

Quando nos referimos a lei, como fonte das obrigacoes,
encaramos o respectivo conceito como sendo nao somente “a
expressao da razao publica formulada de modo juridico e so-
lene pelo poder competente para servir de norma socialmente
obrigatéria”, mas, num significado amplo e segundo o pensa-
mento do mesmo Montesquieu, “como a relagdo necessdria
decorrente da natureza das coisas” .

Lei, entenda-se, positiva, como diz PONTEs DE MIRANDA,
fundado na licao de CATHREIN, isto €, a lei positiva derivada
da lei natural por demonstracdo proxima, (acoes ou omissoes
prescritas ou proibidas por lei) e derivada da lei natural por
coreclus@o (nao rebelar, nao lesar etc.) (40). :

Néo foi debaixo désse mesmo principio que a Jurisprudén-
cia conseguiu dar formas definidas & teoria do abuso de di-
reito ?

Nao é sob o mesmo critério, que a teoria do enriqueci-
mento sem causa vai inpondo-se, mesmo nas legislacOes que
Ihe ndo dedicam disposicdo de lei expressa ?

Nao é ésse o fendmeno que se observa na doutrina e Juris-
prudéncia alema, relativamente & questdo da omissao no Di-
reito Penal ?

N&o se acha ali, perfeitamente vencedora, a consagracio
de um dever de agir, nascido implicita e explicitamente das
circunstancias, de um contrato cu das situacdes de parentesco,
sem que se torne necessario mencionar, de um modo especial,

(40) PonTsEs pE MinaNpa — op. cit. nota “5”, loc. cit.
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o delito de omiss&o, por ser considerado uma emanacéo direta
do fato de existir uma obrigacao de fazer ? (41)

Seria mesmo anti-social entravar-se a marcha evolutiva
da Jurisprudéncia, a espera da acdo movimentadora do Poder
Legislativo, como condic@o “sine qua non” para se introduzir,
nos livres espacos da lei, uma nova disposicdo, destinada a
preencher-lhe as lacunas ou a completar-lhe o sistema, sem
contrariar suas normas.

Trata-se de um movimento destinado a assegurar a funcéo
social do Direito, de vez que, como brilhantemente doutrina
Geny, “il s’agit’ alors, d’introduire, dans l'organisation juri-
dique, des élements, qui, sans atteindre les grandes lignes de
I’édifice établi, le complétent par de précieux aménagements,
que suggérent les bésoins sociaux eux-mémes, et souvents
d’'une importance capitale pour la pratique”. (42)

O problema do siléncio tem por fundamento a lei — fonte
das obrigacoes — tomada a palavra “lei” na acepcao de “uma
relac@o necessaria decorrente da natureza das coisas”.

70 — Se o siléncio, como temos procurado demonstrar, é
uma forma de manifestacdo da vontade, como poderemos clas-
sificar essa mesma forma ? Serd uma manifestacdo tacita ou
expressa ?

Essa indagacdo nado deixa de ter a sua importancia (43),
por isso que geralmente se afirma que as manifestacbes ta-
citas ndo podem ser formais.

A controvérsia inicia-sel com a propria terminologia:
“expressa’ e “tdcita”.

Critica-se essa designacédo de manifestacdo “fdcite’”, por-
quanto, nesta ultima categoria, pode ser compreendida a ma-
nifestacdo realizada por meio de palavras e por escrito, (44)
pelo que M. DurmMa, apoiado em SALEILLES e BRINZ-LOTMAR,

(41) ComHIN (MARco) — L’Abstention Feutive en Droit Civil ei Penul, péa-
gina 221.

(42) ®. GENY — Méthode d’Interprétation, II, 185, 228-229.

(43) L. Barasst — La Notificazioni Necessaria nelle Dichiarazioni sira-
giudiziali, padg. 250.

(44) Mircea DUrRMA — Op. cit. pag. 250,
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propoe a designacdo de manifestacdo direfa e indireta, consi-
derada esta como a que se compreende pelo entendimento.

A realidade é que, na doutrina, pairam as maiores duvi-
das soébre essas nocoes, quer quanto a conceituacdo, quer
quanto ao valor de cada uma das formas de manifestacéo.

Na Alemanha, em trabalhos recentes, tem preponderado o
critério objetivo, isto é, toma-se por base o meio empregado
para expressao da vontade.

Desta maneira, se a natureza déste meio for geralmente
reconhecida como apta a comunicar intencdes juridicas, tem-
se a manifestacao expressa (45).

Ao contrario, a manifestacdo tacita ocorre quando inter-
vém uma outra acdo ou abstencfo, de natureza diferente, mas
da qual se pode, contudo, tirar uma conclusdo valida, no que

- concerne a vontade.

Essa concepcao foi criticada por BEKHER e Isay, tendo
éste afirmado que, no critério objetivo, desaparece a possibi-
lidade de manifestacao tacita, de vez que seria preciso criar ou
inventar meios que ndo estivessem nos habitos e capazes de
revelar uma intencao.

Maior é o numero dos que propugnam por um sistema
subjetivo, consoante o qual se considera manifestacio ex-
pressa a traduzida por meios destinados a levar diretamente a
vontade ao conhecimento de terceiros.

E’ o fim da acdo e néo o seu meio de exteriorizacdo.

Outros, ainda, com Isay, condenam a distincdo entre
manifestacdo ticita e expressa, no que em parte foram segui-
dos por Barassi, (46) que reputa aquelas duas formas como
possuidoras do mesmo conceito, isto é, uma atitude de que se
deduz determinada vontade.

Na opini@o de Barassi, o que se identifica é a substancia
do fendmeno, variando, entretanto, o grau de certeza do re-
sultado, consoante se trate de manifestacéo direta ou indireta.

(45) WINDSCHEID — op. cit. I, § 72.
(46) L. Baraasst — op. cit., pag. 185.
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Avulta essa questdo quando se cogita de saber se a forma “fd-
cita” ou “indireta” aplica-se & forma recepticia.

Mas, segundo o mesmo Baraassi, nada Obsta a que a ma-
nifestacdo tacita recepticia se torne possivel e compativel
com a notificacdo necessaria.

Ponderoso é o reflexo dessa concepgéo na questdo do si-
~ 1éncio que, segundo BARASSI (47), é uma declaracdo eminen-
temente recepticia.

Para éle, declaracdo é atitude, susceptivel de ser materia-
lizada por um estado de inacéo, que o destinatario pode inter?
pretar e perceber, como um meio apto a manifestar um deter-
minado intento.

O que ndo padece a menor duvida é que as expressoes
“tdcita” e “exrpressa” para indicarem as duas formas de mani-
festacdo da vontade, ndo sdo proprias, atenta a possibilidade
da manifestacdo tacita poder realizar-se através de palavras
ou mesmo escritos o que representaria uma contradicdo nos
préprios térmos.

Preferivel é a designacio de manifestacdo direta e indi-
reta, distinguindo-se uma da outra pelo “grau de certeza na
deducéo”.

Explica-se que a Unica diferenca assente no grau de cer-
teza.

A manifestagao tacita é a que se compreende pelo enten-
dimento; a compreensdo expressa seria direta. Afirma-se entao
ndo haver nenhuma diferenca substancial entre ambas. A ma-
nifestacdo expressa nao da certeza porque sempre se chega ao
conhecimento de uma intencdo com o auxlio de um julga-
mento; a manifestacdo tacita poe em jogo uma deducdo, um
raciocinio. Ora tal processo também é inerente a declaracao
expressa,- pois, como salienta SavieNy, assim sucede na cldu-
sula contratual que exige interpretacdo. A conclusdo a que
se chega € que, expressa ou tacita, a vontade é sempre dedu-
zida, e assim, a unica diferenca se localiza, como dissemos, no
grau de certeza.

(47) L. BARAsSsI — op. cit. nota 2.2, pégs. 10 e 11.
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E’ fundado nessa idéia que muitos afirmam que umsa von-
tade valida, tanto pode exprimir-se expressa como tacita-
mente.

A opinigo de DUrRMA é que a manifestacdo expressa deve
entender-se no sentido da certeza. Sciarosa (48) entende ha-
ver manifestacao expressa, quando a vontade se manifesta
por meio de ato destinado a esta exteriorizacéo, seja por pala-
vras, escrito, ou num aceno qualquer. E éste nutus, acrescen-
ta, vale como expressa declaragao, de modo que muitos outros
atos devem ter ésse significado, tanto que o préprio siléncio,
a propria auséncia de qualquer ato podem, em determinadas
circunstancias, considerar-se mais do que tacita e sim expres-
sa declaracdo de vontade.

Nestas condigbes, segundo ZITELMANN e BriNz (49), o si-
léncio pode vir a ser considerado como manifestacdo expres-
sa, precipuamente quando outra interpretacdo nio seja pos-
sivel dar.

U. FERrARI procura estabelecer um critério auténomo,
contornando, por essa maneira, a dificuldade do problema.

Estabelece que a vontade nos contratos pode manifestar-
se pelos seguintes modos:

a) — o formalismo solene;

b) — a declaracéo expressa;

¢) — a manifestacdo tacita;

d) — o siléncio qualificado: a) pelas -circunsténcias;
b) pela lei e pela autoridade. (50)

Néo nos parece justificavel essa classificagdo, porquanto
as duas grandes categorias — direta e indireta — ndo com-
portam desmembramentos em outras tantas categorias distin-

(48) Scrarosa, LezzIONI, pag. 135.

(49) (BrINZ — [LOTMAR — Lehrbuch du Pandektem, IV, pdg. 213, e ZITEL-
MANN, Irrtum und Rechtsgeschaft, maz. 267 in MIRCEAA DURMA, op. cit. pa-
gina 256.

(60) U. FERRARI — op. cit. pag. 287.
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tas. Nem a lei nem a doutrina oferecem fundamentos para
. essa heteroclita concepcdo.

71 — De tudo quanto viemos de expor, resulta a possibi-
lidade de se estabelecer, definitivamente , um grupo de casos
nos quais, no dominio da pratica e como pontos pacificos, ao
siléncio se tem reconhecido o valor de manifestacdo da von-
tade, sem prejuizo de que, pelo jogo de variegadas e protei-
formes circunstancias, outras situacoes analogas venham a
emergir, segundo a interpretacdo que lhes possa dar o Juiz,
tomado bilateralmente em consideracdo o elemento boa-fé.

Tais casos s80 os seguintes:

1.°) — Quando um comerciante, ja em relacdo de negé-
cios com outra pessoa e recebendo desta um pedido de expe-
dicdo, silencia prolongadamente. Ditas relacoes de negdcios
tanto podem ter sido preestabelecidas especialmente para um
determinado caso, como consistirem em idénticas e usuais
convencgoOes anteriores, de maneira que o proponente, em face
dos precedentes, teria motivos para acreditar na aceitag@o por
parte do comerciante silencioso, o qual, por seu turno, igual-
mente somente razdes tinha para cres e consciente estava de
que a sua conduta acarretaria aquela confianca do propo-
nente. ;

2.° — Quando a proposta for provocada por aquéle que a
recebeu.

Nésse caso, dizem BAUDRY LACANTINERIE ¢ BARDE, se, pro-
vocando a proposta, o que a houver recebido ja tiver fixado
todas as condicOes, deixa de haver- um consentimento resul-
tante do siléncio, uma vez que o autor da oferta se tenha ma-
nifestado absolutamente conforme.

A manifestacdo pelo siléncio somente surge, explicam os
citados autores, quando aquéle que tiver tomado a iniciativa
da convencéo, simplesmente haja indicado o objeto, deixando
de lado as particularidades (51).

{51) BAUDRY LACANTINERIE ET BAARDE — op. cit. I, n. 45, pag. 76.
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Assim sendo, bastard que a proposta se refira ao objeto
previsto, para os juizes reconhecerem um valor de aceitacéo
mo siléncio daquéle que houver recebido a oferta.

3.9) — Quando a pessoa a quem é enderecada a oferta nio
tiver, de modo nenhum, razéo para a recusar, quer do ponto
de vista do seu proprio interésse, quer do ponto de vista do
contrato.

4.°) — Quando, apés a conclus@o do contrato, um dos
contraentes propuzer ao outro modificagbes, ou comunicar
havé-las feito, por férca de novas circunstancias, e a outra
parte, recebendo a comunicacdo, nada disser.

fiste ultimo ponto foi objeto de uma decis@o nossa (Arp.
Judiciario, XXV, pags. 165-168), fundamentada no principio
de que

“estabelecida uma relacdo contratual, o dever de
“cooperacdo reciproca entre os contratantes atri-
“bui ao siléncio o efeito de aceitacdo”.

Em linhas gerais, o caso sub-judice era o seguinte: A.
contratou com B. uma venda por navio designado, devendo
éste sair do porto de embarque em data prefixada. O navio
sofreu, porém, uma avaria. Comunicando a B. o ocorrido, A.
notifica-o por carta de que o embarque se efetuaria por outro
navio, a sair em outra data. Recebida a comunicacdo, B. nada
disse, para alegar, depois, em sua defesa, que o seu siléncio
nao tinha implicado aceitacdo da modificacdo de uma das
condicdes do contrato, modificacdo que alterava sensivelmente
0 prazo da entrega.

Sentenciamos no sentido da aceitacdo da modificacgo
pelo siiénclo.

Este julgado, reformado ndo unanimemente pela 5.2 Ca-
mara da C. de Apelacdo (Ac. de 28 de Julho de 1933 na Ap.
n. 3.512), foi restaurado em Embargos, por Ac. de 29 de Ou-
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tubro de 1934 das 3.2 e 4.2 Camaras da C. de Apelacdo, (in J.
do Comér’cio de 23-8-935), onde ficou estabelecido:

“o siléncio do comprador avisado do adiamento, por
“férca maior, do embarque da coisa vendida, importa
“em aceitacdo, desde que se trata de alteracdo em re-
“lacéo contratual”.

CONCLUSAO

Depois de térmos analizado o valor do siléncio, no triplice
ponto de vista da psicologia, sociologia e do Direito, depois de
havermos assinalado que o principio de solidariedade social
imp6e ao homem, em dadas circunstancias, o dever de agir
e de falar, de modo que, o siléncio, em tais momentos, implica
necessariamente na producdo de efeitos ponderosos; depois de
termos visto que ésse dever de falar constitui uma obrigacéo
juridica decorrente da lei, tomada esta na acepcio de “uma
relac@o mecessdria decorrerte da natureza das coisas”: nao
trepidamos em asseverar que o “siléncio” constitui um ele-
mento capaz de aquisicdo, modificacdo e extincao de direitos,
como o é, igualmente, para a formacio dos contratos.

Ao Juiz incumbird examiné-lo, através das circunsténcias
que o acompanhem, estudando-as e interpretando-as segundo
um critério igualitario e socializador. ;

Tais circunstancias devem ser complexivamente apura-
das, isto é, devem ser tomadas em consideracdo ndo somente
as que caracterizam o fato interno, psicolégico e abstrato
daquele que silencia, como também o fato externo — social
e concreto — relativamente aquéle que fala. ‘

Os elementos integrantes dessas circunstancias nao se
cingem ao “potuit” do silente, como o pretendem ScHMID,
CENNI, PERsico e RANELLETTI, ou do “potuit” e “debet” de
WINTER, BUCHARD € STOSSEL.

B’ preciso tomar-se em conta a convicgdo inspirada na
outra parte de que a ac@o negativa do silente foi no sentido
de ter querido sériamente obrigar-se.
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Nesta base, fica perfeitamente acautelado o principio da
boa-fé, tanto em relacdo ao silente, como ao que fala.

O siléncio pode entdo definir-se:

“uma manifestacdo de vontade, por meio de um com-
“portamento negativo, deduzida de circunstancias
“concludentes, caracterizadas pelo dever e possibili-
“dade de falar quanto ao silente e pela conviccdo da
“outra parte, indicando uma inequivoca direcio da
“yontade incompativel com a expressdo de uma von-
“tade oposta”.

Realidade psicilégica e social, o siléncio é igualmente uma
realidade juridica.

Nao se trata aqui do siléncio passivo, revérbero do sono,
da morte ou da inexisténcia, mas do siléncio ativo,

“car les paroles passent entre les homes, mais le si-
lence, s’il a en un moment 'occasion d’étre actif, ne
s’efface jamais, et la vie veritable, et la seule, qui
laisse quelque trace, n’est faite que de silence.”
(52).

(62) M. MAETERLINCK — Le Trésor ces Humbles, pag. 13.




