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APRESENTACAO DA 12 EDICAO

O presente trabalho baseia-se na idéia de que o exame do negé-
cio juridico deve ser feito em trés planos: existéncia, validade e efi-
cécia. Somente quando completa todo o ciclo de sua realizagdo € que
um negdcio existe, vale e € eficaz. H4, porém, negécios que existem
e ndo valem, ou que existem, valem e ndo sio eficazes.

Essa idéia do exame do negdcio em trés planos ndo é propri-
amente nova. Pontes de Miranda, por exemplo, em toda a sua imensa
obra, continuamente fala nos “trés momentos” por que passa 0 negé-
cio, ¢ a doutrina, de modo geral, tanto brasileira quanto estrangeira,
had muito tempo vem procurando distinguir, uns dos outros, os negé-
cios inexistentes, os negdcios invalidos (nulos ou anulaveis) e os ne-
gocios ineficazes. O que, porém, nos pareceu conveniente tentar,
porque até hoje ndo foi feito, pelo menos de forma sistemética, é
estudar a questdo do lado positivo: existéncia, validade e eficicia,
antes que inexisténcia, invalidade e ineficécia.

A possibilidade de se examinar o negdcio juridico, separada-
mente ¢ de forma positiva, em cada um desses trés planos ndo s6
esclarece a teoria das nulidades, que, ainda nos dias atuais, apesar de
sua fundamental importincia, é considerada obscura, como também
abre perspectivas de solucdo para dois temas controvertidissimos: o
papel da vontade e o papel da causa no negécio juridico.

O debate sobre a vontade (vontade interna), travado entre os
partidérios da teoria da vontade (Willenstheorie) e os da teoria da
declaracdo (Erkidrungstheorie), os primeiros defendendo a predo-
mindncia da vontade sobre a declaracdo, e os segundos, a tese inver-
sa, resolve-se da seguinte forma: a vontade ndo faz parte da existén-
cia do negdcio, mas influi sobre sua validade e eficdcia (sendo so-
mente uma questdo de grau saber até que ponto essa influéncia ocor-
re, ou deve ocorrer, num dado ordenamento juridico).
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Por seu turno, a discuss@o sobre a causa, com o0s juristas € as
legislagdes da familia romano-germénica divididos em causalistas e
anticausalistas, pode encontrar sua solugio se admitirmos que ha,
em todo negdcio juridico, examinado no plano da existéncia, além
de elementos gerais (comuns a todo e qualquer negécio juridico) e
de elementos particulares (individualizadores de cada negdécio efeti-
vamente realizado), elementos categoriais, isto €, elementos pro-
prios de cada categoria de negdcio. A causa ndo se confunde com o
elemento categorial e, portanto, tal e qual a vontade, ndo faz parte da
existéncia do negécio. Todavia, através da referéncia que, em certos
negdcios (ditos negécios causais), esse elemento categorial a ela faz,
ou como fato pressuposto ou como fim a atingir, poderd a falta de
causa agir sobre a validade ou sobre a eficdcia do negécio.

S4o esses os temas fundamentais desenvolvidos no presente tra-
balho.

Pelo exposto, vé-se bem que este livro ndo € uma obra completa
sobre 0 negoécio juridico; diz respeito somente ao negdcio de direito
privado e nem mesmo como esboco desenvolve todo o assunto. Tem
apenas trés capitulos: um sobre a defini¢io; outro, sobre os trés planos;
e um terceiro, no qual tentamos fazer a andlise do negécio no plano da
existéncia. Um dia, se Deus quiser, o completaremos com mais quatro
capitulos: andlise do negdcio no plano da validade; analise do negécio
no plano da eficécia; inexisténcia, invalidade e ineficdcia; e interpreta-
¢do e classificacdo do negdcio juridico. No chegamos, pois, quanto ao
niimero de capitulos, sequer a metade do caminho. Entretanto, como o
que jé foi escrito ndo € pouco e toca de perto a prépria orientacdo a
seguir, pareceu-nos melthor submeter a idéia central, desde j4, a aprecia-
¢do de todos, a fim de que, havendo nela, realmente, algum valor, os
indispensdveis aperfeicoamentos imediatamente se fagam.

Antes do término desta apresentacio, queremos agradecer a to-
dos que, direta ou indiretamente, nos ajudaram; na impossibilidade
de enumerar cada um, fazemos somente uma referéncia especial a
dois grupos de pessoas: nossos alunos e nossos companheiros de
escritdrio, uns e outros, alegres incentivadores de nosso esforco.

Sdo Paulo, 1974.
ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO
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CariTuLO PRIMEIRO
DEFINICAO DO NEGOCIO JURIDICO

Consideragoes gerais e plano do capitulo — Boa parte das ques-
tdes fundamentais sobre o negécio juridico, como o papel da vonta-
de na criacdo de efeitos juridicos, as limitacdes a vontade, a influén-
cia da causa na validade ou na eficdcia do negécio, depende, para sua
solucdo, da idéia que dele se faga. Por isso, neste capitulo inicial,
depois de corrermos os olhos, sem espirito polémico, pelos dois gran-
des campos em que, hoje, na concepgio do negécio juridico, se biparte
a doutrina, procuraremos conceitua-lo.

Evidentemente, nem tudo poderd ser dito no capitulo intro-
dutdrio; reservamo-nos, pois, para expor melhor nosso pensamento
durante o desenrolar dos capitulos seguintes, especialmente quanto
aos pontos-que dizem respeito a definicdo, durante o Capitulo Ter-
ceiro, quando, ao procedermos a andlise dos elementos do negdcio
juridico no plano da existéncia, examinaremos nio s se a vontade e
a causa sdo seus elementos constitutivos, como também em que con-
sistem as circunstdncias negociais, que, a nosso ver, e adiantando o
que diremos depois, constituem o verdadeiro elemento definidor do
negdcio.

A doutrina atual, ao definir o negécio, adota geralmente uma
posicdo que, ou se prende a sua génese, ou a sua funcdo; assim, ora o
define como ato de vontade que visa produzir efeitos, com o que
atende principalmente a formagio do ato, a vontade que lhe d4 ori-
gem (autonomia da vontade), ora o define como um preceito (dito
até mesmo “norma juridica concreta”) que tira a sua validade da nor-
ma abstrata imediatamente superior, dentro de uma concepgao
escalonada de normas juridicas supra e infra-ordenadas, com o que



atende, principalmente, ao cardter juridicamente vinculante de seus
efeitos (auto-regramento da vontade)’.

As proprias expressdes autonomia da vontade e auto-regramento
da vontade, apesar de aparentemente sindnimas, dao o sentido de
ambas as concepgdes: a primeira, ligada a0 momento inicial, a liber-
dade (“autonomia”) para praticar o ato, e a segunda, a0 momento
final, aos efeitos (“regras”) que do ato resultam.

Ainda que as duas posi¢Oes se apresentem como pretendendo
revelar a estrutura do negécio, parece-nos que, pela acentuada pre-
ponderincia, ou da génese, ou da fungio, ambas acabam deixando
escapar justamente o que pretendiam revelar, ou seja, a estrutura.

Neste capitulo, portanto, faremos um rdpido apanhado das defi-
ni¢des formuladas pela génese, ou “voluntaristas” (§ 19), e das defi-
nicdes pela funcio, ou “objetivas” (§ 22), acompanhadas das respec-
tivas criticas, apos o que daremos nossa defini¢io do negécio juridi-
co, que € essencialmente estrutural (§ 32)%.

1. Como diz Orlando Gomes {Introducdo ao direito civil, 3. ed., Rio de Janei-
ro, Forense, 1971, p. 249), as concepgdes sobre o negdcio juridico estdo divididas
em duas correntes principais: a “voluntarista” e a “objetiva”. No mesmo sentido € a
opinido de Scognamiglio (Contributo alla teoria del negozio giuridico, Napoli,
Jovene, 1950), que trata das teorias voluntaristas no n. I e das teorias objetivas no
n. IT do capitulo “Critica das principais concepg¢des do negécio juridico”. Leiam-se
suas palavras (p. 34): “Altre due teorie si delineano, relativamente al problema del
rapporto tra il negozio e i suoi effetti, anche questo intimamente connesso con la
quistione della definizione della figura: 1’una, di gran lunga dominante, che ravvisa
nel negozio soltanto una fattispecie giuridica, Ialtra, sostenuta da pochi, ma valenti
scrittori, che lo identifica addirittura con la norma o fonte del diritto”.

2. Nossa posi¢ao, portanto, de infcio, diverge da de Scognamiglio (Contributo,
cit., p. 27), porque, conscientemente, nos propomos a revelar a estrutura do negécio
juridico. A nosso ver, o negdcio juridico tem génese e fungio, mas é essencialmente
uma estrutura (€ uma estrutura, que fem génese e fungdo). Scognamiglio, porém,
procurando salientar o aspecto dindmico (especialmente funcional) do negécio juri-
dico, tal e qual resulta das normas juridicas, opta por uma visdo mais “‘dinimica”
(mas, no nosso entendimento, menos juridica). Sdo suas palavras, a p. 27:

“Restano cosi fermi due punti: dalle norme considerate si potra ricavare, pilt
che una nozione strutturale del negozio, come fattispecie, un concetto che esprima
la sua specifica rilevanza; e, ancora, tale rilevanza si esplica sul piano dinamico,
corrisponde alla forza operativa della figura. Dunque, adoperando esattamente il
materiale normativo a disposizione si otterd una raffigurazione del negozio,
rispondente proprio alla realta giuridica, che tenga conto altresi della sua peculiare
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essenza dinamica. Puo affermarsi percio, fin da ora, che la soluzione della questione
proposta — e al contempo I'esatta definizione del negozio — si realizzano solo
attraverso un concetto inteso a rendere immediatamente la essenza dinamica della
figura. Il che non toglie, beninteso, che il negozio, poiché riceve dalle norme la sua
rilevanza giuridica, costituisca sempre una fattispecie — nel senso lato di fatto
rilevante per il diritto — contrapposta, come tale, alla norma che del diritto € fonte™.
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§ 12
Definicoes pela génese, ou voluntaristas. Critica

As defini¢Ges do negdcio juridico, como ato de vontade, sdo as
mais antigas na ordem histérica e talvez se possa dizer que, até hoje,
mesmo na doutrina estrangeira, sdo elas ainda as mais comuns. Fala-
se, entdo, para conceituar o negdcio juridico, em manifestacio de
vontade destinada a produzir efeitos juridicos, ou em ato de vontade
dirigido a fins préticos tutelados pelo ordenamento juridico, ou, ain-
da, em declaracdo de vontade (adotada, porém, esta ultima expres-
sdo em sentido pouco preciso, através do qual nfo se a distingue de
manifestacdo de vontade).

As defini¢Ges voluntaristas sdo indubitavelmente dominantes
na doutrina brasileira, na qual, ali4s, com poucas excecdes, nem se-
quer se cogita da concepgio oposta; correspondem elas, grosso modo,
a definicdo que o art. 81 no Cédigo Civil brasileiro d4 ao “ato juridi-
co™. Deixando de lado as obras mais antigas, quando a concep¢io
em pauta era a tlinica existente’, basta, para confirmar o estado atual

3. Cédigo Civil, art. 81: “Todo o ato licito, que tenha por fim imediato adqui-
rir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico”.

O novo Cédigo Civil adotou a categoria “negécio juridico”, distinguindo-a
do que denominou “atos juridicos licitos”; assumiu, pois, posi¢io dicotdmica na
classificagdo dos atos humanos. Ndo definiu, porém, os dois tipos de atos.

4. Veja-se, por exemplo. Teixeira de Freitas, em comentdrio ao art. 437 do
Esbogo (Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1952, p. 235): “Os atos juridicos sdo
declaragdo de vontade, tém por fim imediato criar, modificar, ou extinguir direitos,
porque nesse sentido se exprime a vontade dos agentes”.

Também José Augusto Cesar (Ensaio sobre 0s atos juridicos, Campinas, Tip.
Casa Genoud, 1913, p. 29-31), com base em Savigny: “Atos ou negdcios juridicos

4



da doutrina brasileira, examinarmos as defini¢6es dadas ao negécio
juridico (muitas vezes ainda chamado de ato juridico) em alguns dos
livros mais difundidos para o estudo do direito civil nas faculdades de
direito do Pafs. “O ato juridico deve ser conforme a vontade do agente
e as normas de direito; € toda manifestacdo da vontade individual, a
que a lei atribui o efeito de movimentar as relagdes juridicas™. “Ato
juridico, portanto, € a manifestagdo licita de vontade, tendo por fim
imediato produzir um efeito juridico™®. “A caracteristica primordial do
ato juridico € ser um ato de vontade’. “O ato juridico € fundamental-
mente um ato de vontade visando a um fim™ etc.’.

sdo, pois, as declaracdes de vontade simples ou ligadas a outros fatos, as quais se
destinam a constituir, modificar ou extinguir as rela¢ées de direito.

Uma notificagiio promovida pela parte, uma oferta de pagamento sdo negé-
cios juridicos. Ndo importa que todos os efeitos desses atos sejam estabelecidos pela
lei, porquanto o que pde em movimento a disposi¢do legal, o que determina a apli-
cagio da norma € um ato da vontade do interessado. Ao inverso, a aquisi¢do da
propriedade mediante usucapifio ndo constitui um negécio juridico, pois ndo deriva
de uma declaragéo de vontade.

A teoria do ato juridico € cria¢do moderna. Alguns autores recentes tém nega-
do a utilidade ¢ mesmo a possibilidade de uma condensagfio sistemdtica de regras
comuns a todas as espécies de negécios juridicos, entre os quais hé, dizem eles,
diversidades fundamentais. Este modo de ver € infundado. Se todos os negdcios
juridicos sdo declaragdes de vontade, ndo podem deixar de existir entre eles afinida-
des profundas. Estas se traduzem em principios gerais sobre a capacidade de agir, a
vontade e sua declaragfo, as nulidades etc. O Cé6d. Civ. alem#o consagrou as decla-
ragdes de vontade as disposigdes do tit. 2, arts. 116-144 da Parte Geral. O Céd.
chileno regula o assunto na parte relativa as obrigagdes — arts. 1445-1469”.

5. Clovis Bevildqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado,
4. ed., Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1931, v. 1, p. 318-20, art. 81.

6. Jodo Franzen de Lima, Curso de direito civil brasileiro: introdugdo e parte
geral, 4. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1960, p. 279.

7. Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil; parte geral, 5. ed.
rev. e aum., S&o Paulo, Saraiva, 1966, v. 1, p. 183.

8. Silvio Rodrigues, Direito civil; parte geral, 5. ed. rev. e atual., Séo Paulo,
Saraiva, 1974, v. 1, p. 145.

9. Orlando Gomes (Introdugao, cit., p. 249) cita as duas concepgoes, e Caio
Mirio da Silva Pereira (Institui¢ées de direito civil; introdugdo ao direito civil, teo-
ria geral do direito civil, 3. ed. rev. e atual., Rio de Janeiro, Forense, 1971, v. 1. p.
283), com base em Enneccerus, d4 defini¢io que se atém mais, como queremos, a
estrutura do negdcio que propriamente 2 sua génese: “(negécio juridico) € um pres-
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Considerando que o presente trabalho visa expor o negocio
juridico nos trés planos em que ele se projeta — existéncia, vali-
dade e eficdcia —, ndo nos estenderemos sobre a evolugdo da
concepg¢do voluntarista, nem muito menos sobre os varios ma-
tizes com que cada autor a apresenta'’. Ndo discutiremos, sequer,
a debatida questdo entre os seus partidarios, consistente em saber
se a vontade visa obter efeitos juridicos ou efeitos prdticos'!, por-

suposto de fato, querido ou posto em jogo pela vontade, e reconhecido como base
do efeito juridico perseguido”. Observamos, porém, que Enneccerus (Derecho civil,
parte general, rev. por Hans Carl Nipperdey, trad. de 1a 392 ed. por Blas Pérez Gonzalez
y Jos€ Alquer, in Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp e Martin Wolff, Tratado de
derecho civil, Barcelona, Bosch, 1950, v. 2, t. 1, p. 55, § 136) ndo fala propriamente
em “efeitos perseguidos” ou efeitos queridos, mas sim em efeitos qualificados como
queridos (grifos do autor & nota 2, p. 56), o que coincide, embora timidamente, com
nossa idéia de que mais importante do que o negécio ser um ato de vontade € o fato
de ele ser visto socialmente como um ato de vontade.

10. Veja-se, a respeito, para a doutrina alem3 e italiana, Scognamiglio,
Contributo, cit., p. 35. Também Castro y Bravo (EI negocio juridico, Madrid, Insti-
tuto Nacional de Estudios Juridicos, 1967, p. 56).

11. Diz, por exemplo, entre os primeiros, Windscheid (Diritto delle pandette,
trad. Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa, Torino, UTET, 1902, v. 1, parte 1, p. 264):
“Negozio giuridico & una dichiarazione privata de volonta, che mira a produrre un
effetto giuridico. Il negozio giuridico mira a produrre un EEFETTO giuridico. Lo
scopo ultimo del negozio giuridico & sempre la nascita I’estinzione, la modificazione
di un diritto (o di un complesso di diritti). Ma non ocorre, che il negozio giuridico
miri immediatamente a creare ecc. un diritto. Il negozio giuridico MIRA a produrre
un effetto giuridico. Che I’effetto giuridico voluto sia dal negozio giuridico realmente
prodotto, € sia prodotto subito, non appartiene al concetto del negozio giuridico”.
Vittorio Scialoja (Negozi giuridici, 5. reimpr., Roma, Foro Italiano, 1950, p. 29)
define o negécio juridico com as mesmas palavras de Windscheid. Cf. também Stolfi
(Teoria del negozio giuridico, Padova, CEDAM, 1947, p. 5). Veja-se, ainda, Von
Tuhr (Tratado de las obligaciones, trad. W. Roces, Madrid, Ed. Reus, 1934,1. 1, p.
110): “... todos los negocios juridicos han de encerrar necesariamente la volontad
decidida de producir efectos de derecho, tienen por fuerza que estar animados de
una intencion juridica. Una manifestacién de volontad que no se erija sobre esta
base no transciende al mundo del Derecho”.

Entre os tiltimos, diz Cariota Ferrara (Il negozio giuridico nel diritto privato
italiano, [Napoli], Morano, s. d., p. 54): “Tra gli atti giuridici hanno particolare
natura e valore i negozi giuridici. Questi sono manifestazioni de volonta dirette ad
un fine pratico tutelo dall’ordinamento giuridico”.

Para a exposigdo e critica de ambas essas posigdes, veja-se Matteo Ferrante,
Negozio giuridico: concetto, Milano, Giuffre, 1950, caps. I ¢ II, parte 1.
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que, na verdade, em qualquer dos dois casos, parte-se da vontade
particular. Discutir esta questdo significaria aceitar o pressuposto
bdsico da concepgio voluntarista, ou seja, de que € a vontade dos
efeitos (juridicos ou priticos) que caracteriza o negécio juridico'2.
Passaremos, pois, imediatamente a critica da concepgio
voluntarista; ora, ai, do ponto de vista da l6gica, em primeiro lugar,
suas defini¢bes sdo imperfeitas, na medida em que ora abrangem
mais que o definido e ora deixam de abranger todo o definido. Real-
mente, basta, quanto ao primeiro caso, pensar nas hipoteses tedricas
de atos licitos ndo negociais realizados por alguém que deseja exa-
tamente os efeitos que a lei prevé; nesse caso, estaremos diante de
um ato de vontade licito que visa produzir efeitos, sem que esteja-
mos diante de negécio juridico. Nem hd que se cogitar, af, se os efei-
tos visados sdo juridicos ou praticos. Por exemplo: o cacador, que,
conhecendo o direito positivo, no momento mesmo de atingir a cacga,
pensa simultaneamente em fazer atuar o art. 595 do Cédigo Civil'?#
e em se tornar proprietirio do animal, atirando com essa dupla inten-
¢80, e nisso, portanto, deseja ao mesmo tempo, com toda clareza, os
efeitos juridicos e os efeitos priticos do ato a realizar, nem por isso
realiza um negécio juridico. Quanto ao segundo caso, de ndo abran-
ger a definico todo o definido, lembramos a hipétese de conversdo
substancial, na qual, por definicdo, 0 negécio, que dela resulta, no
era o desejado pelas partes, ou seja, na conversdo substancial, se o
negdécio efetivamente realizado for ineficaz (no sentido amplo desta
palavra), mas contiver os pressupostos para que seja eficaz como

12. Ferrante (Negozio giuridico, cit., p. 50): “La raglone per la quale nessuna
delle due indagini sulla essenza del negozio giuridico € riuscita a darci un concetto
scientifico dello stesso &, indubbiamente, da ricercare nella considerazione che
ambedue sono partite dallo studio del particolare, cioé dall’analisi del processo
psicologico della volonta individuale, di cui la prima tesi ha messo in evidenza
I’impulso a procurarsi effetti giuridici; la seconda, invece, 'impulso a procurarsi
effetti economici”.

12-A. O texto do art. 595 do Cé6digo Civil prescreve: “Pertence ao cagador o
animal por ele apreendido. Se o cagador for no encalgo do animal e o tiver ferido,
este Ihe pertencerd, embora outrem o tenha apreendido”. No novo Cédigo Civil, ndo
hd dispositivo especifico sobre a aquisi¢do de animais pela caga; hd somente um
dispositivo genérico que disciplina a ocupagio, o art. 1.263, que determina: “Quem
se assenhorear de coisa sem dono para logo lhe adquire a propriedade, ndo sendo
essa ocupagio defesa por lei”.



outro negdécio, ndo previsto, nem desejado, e se houver razdes para
se presumir que as partes, se por acaso soubessem da ineficicia do
negdcio realizado, desejariam este outro, converte-se nele o negécio
realizado. Ora, o negdcio resultante da conversdo né@o foi previsto
nem querido (essa situacdo € um pressuposto da conversio) e, ainda
assim, ele € um negdcio juridico’. Mesmo que se argumente com o
fato de os efeitos do negdcio, resultante da conversio, serem seme-
Ihantes aos do negdcio ineficaz, a verdade € que ndo sdo eles idénti-
cos; do contrario, como € evidente, ndo teria havido conversio, mas
apenas mudanca de nomen juris, por onde se vé que também nessa
hipétese, e pelo defeito inverso, peca a defini¢io do negdcio juridico
feita através da vontade de produgio dos efeitos!*,

Muito mais grave que esses defeitos 16gicos €, porém, a prdpria
perspectiva, através da qual a concepgdo tradicional examina o negé-

13. Leiam-se as seguintes palavras de Saleilles (De la déclaration de volonié:
contribution 4 I’ étude de I acte juridique dans le code civil allemand, Paris, LGD]J,
1929, p. 314), ao comentar o § 140 do BGB (primeiro c6digo moderno a agasalhar
a conversao):

“Dans ce cas il elit été vrai de dire que cet acte nouveau v’ a pas été I’ objet, ni
de la volonté, ni méme des prévisions, des parties (grifos nossos); et que le juge, en
le substituant au premier, ne peut pas prétendre présumer ce que les parties peuvent
avoir voulu, mais ce qu’elles auraient, sans doute, voulu, si elles eussent prévu la
nullité. 11 semble bien que cette substitution et dépassé alors les pouvoirs
d’interprétation du juge, en tant qu’on voudrait les limiter 4 une recherche de volonte
réelle. Or, c’est, précisément, pour écarter cette méthode étroite d’interprétation,
que le Code Civil a tenu & formuler sur ce point une disposition qui, s’il n’y avait eu
le risque de se heurter a une opposition d’école, eiit été parfaitement inutile, mais
qui devient, précisément a cause de cela, d’une importance doctrinale considérable”.

E verdade que o pensamento de Saleilles prende-se mais a divergéncia entre
teoria da vontade e teoria da declaragdo que, propriamente, a uma critica geral das
concepgdes voluntaristas. Ademais, salienta ele adiante (De la déclaration, cit.,
p. 315) que a possibilidade de conversdo demonstra que “il faut s’attacher en matiére
d’interprétation des actes privés, moins au but juridique, qui n’est qu’une forme et
un moyen de technique spéciale, qu’au but économique poursuvi”.

14. Além das hipéteses de conversdo, sdo indmeros os casos de negécio, sem
que haja, em diversos graus, vontade. Por exemplo, os atos sob hipnose, coagio
absoluta, erro obstativo, reserva mental etc. A alegacio de que muitos deles sdo
negécios nulos ndo destrdi a objegdo logica quanto a definigdo, jd que um negécio
mesmo nulo € ainda negécio juridico. Veja-se também infra nota 195, sobre o silén-
cio como declaragio de vontade (Capitulo Terceiro, § 22, Titulo IT).

8



cio juridico. Trata-se de perspectiva psicoldgica, fundada no dogma
de vontade, contra o qual se exerceu a incisiva critica de Betti, em toda
sua obra sobre o negécio juridico e, ainda, no verbete “negozio
giuridico” do Novissimo Digesto Italiano®. Todavia, por ora, nio de-
senvolveremos esse ponto e limitar-nos-emos a essas breves conside-
ragOes, uma vez que, mais adiante's, ao examinarmos o exato papel da
vontade no negdcio juridico, procuraremos demonstrar que a vontade
ndo € elemento necessdrio para a existéncia do negécio (plano da exis-
téncia), tendo relevincia somente para a sua validade e efic4cia; se-
gue-se dai que, ndo fazendo ela parte da existéncia do negdcio, muito
menos poderd ser elemento definidor ou caracterizador do negécio.

15. Para uma exposi¢do sucinta das teses de Betti (Teoria generale del negozio
giuridico, 3. ed., in Filippo Vassalli (dir.), Trattato di diritto civile italiano, Torino,
UTET, 1960, v. 15, t. 2), veja-se a 6tima resenha feita por Cariota Ferrara (Il negozio
giuridico, cit., p. 76 e s. € 95 e s.). A critica a critica de Betti, que, em seguida, esse
autor faz nfio consegue, mesmo se socorrendo dos principios da “responsabilita
(autoresponsabilita) ed affidamento”, restaurar a concepgéo voluntarista. Por outro
lado, porém, isso néo quer dizer que, na parte construtiva, devam ser aceitas as teses
“objetivas”, ou preceptivas; 0 que nos parece realmente irrespondivel &, pois, a parte
destrutiva (do dogma de vontade), na obra de Betti. Falando, por exemplo, do que
chama de dupla exigéncia no tratamento do negécio juridico: necessidade de reco-
nhecimento social e necessidade de “despsicologizaco”, diz Betti (Negozio giuridico,
in Novissimo Digesto Italiano, [Torino], UTET, s. d., v. 11): “Per rendersi conto
della duplice, indefettibile esigenza, basta riflettere che, compiendo il negozio, 1’autore
non si limita a dichiarare che vuole alcunche, ma dichiara ed opera senz’altro la cosa
che vuole; e questa consiste in un assetto d’interessi propri in rapporto con altri, che
il privato deve non tanto volere quanto disporre o sia attuare obiettivamente (grifos
nossos). Non si nega, come fatto normale, che il privato dichiari o faccia qualcosa di
voluto; si nega soltanto che la volonta si trovi, nel negozio, in primo piano (grifos
nossos). La ragione comune della duplice esigenza sta in un fenomeno di tutta
evidenza, che purtroppo viene spesso dimenticato: ed & che oggetto d’interpretazione
e di valutazione nel mondo sociale non puo essere un mero fatto psicologico inter-
no, ma solo un dato oggettivo riconoscibile nell’ ambiente e nella vita di relazione,
attraverso forme di contegno. Il che vale in special modo per le svariate configurazioni
dell’autonomia privata: negozio, contratto, testamento, atto di destinazione, statuti
di societa, di cooperative di consorzi, di fundazioni, dichiarazioni alla generalita
(condizioni generali di contratto, moduli di contratti tipo, in quanto proposte
contrattuale promesse al pubblico ecc.). Rilevante socialmente e legalmente non & il
mero fatto psicologico interno, come stato d’animo che sia dimostrabile all’infuori
della sua enunciazione o riconoscibilita”.

16. Infra “Vontade e declaragiio da vontade” (Titulo I do § 1 do Capitulo
Terceiro).



§2°
Definicoes pela fungdo ou objetivas. Critica

Segundo Scognamiglio'’, as primeiras concepgoes do negdcio
juridico que se afastaram da visdo voluntarista e que, portanto, o
encararam de forma mais objetiva foram as de Brinz e Thon; ambos
viram, no negdcio, antes um meio concedido pelo ordenamento juri-
dico para produgéo de efeitos juridicos que propriamente um ato de
vontade. Posteriormente, o ataque as concepgdes tradicionais agra-
vou-se com o debate entre a teoria da vontade (Willenstheorie) e a
teoria da declaragdo (Erklarungstheorie); embora tal assunto, nesta
obra, seja desenvolvido mais adiante, porque diz respeito diretamen-
te a qual papel atribuir a vontade no negdcio juridico, ndo podemos
deixar de apontar, desde agora, que os partidarios da teoria da decla-
racdo, mesmo admitindo que, nas situagcdes normais, o negécio juri-
dico corresponde a vontade, ao defenderem, por uma protecio ao
comércio juridico, a predominéncia da declaragdo objetiva sobre a
vontade subjetiva, em caso de divergéncia entre ambas, abriram lar-
ga brecha para que o negdécio juridico deixasse de ser visto como um
ato de vontade!®.

17. Scognamiglio, Contributo, cit., p. 66.

18. Castro y Bravo (El negocio juridico, cit., p. 15) atribui & “comercializa¢do”
do direito as concepgdes da segunda geragdo de pandectistas, que sustentaram, por
causa da seguranga do comércio juridico, a teoria da declara¢do. Segundo seu ponto
de vista, as concepgdes ‘preceptivas’, que vieram depois, teriam ido ainda mais
longe na ‘mercantiliza¢do’ do direito privado.

De fato, embora se possa ver a teoria da declaragdo como uma fase para se
chegar as concepges objetivas, convém insistir, porém, em que os partidérios da
teoria da declaragio nio se afastaram demasiado da concepgdo voluntarista tradicio-

10



Concepgio, porém, realmente oposta a referida no § 12¢ a que
Scognamiglio denomina “teoria preceptiva”; enumera 0 mesmo au-
tor, entre os seguidores dessa teoria, Bullow, Henle e Larenz, na Ale-
manha, e, na Itdlia, Betti'®. Para os partidarios dessa teoria, 0 negé-

nal, como a principio poderia parecer. Basta pensar que a divergéncia entre eles e a
corrente adversdria (teoria da vontade) se colocou como: “qual a vontade que deve
prevalecer, a vontade interna ou a vontade declarada?”, para se perceber que o 4ngu-
lo € ainda voluntarista. O debate entre as duas teorias muitas vezes foi mesmo posto
como: “qual a vontade que deve prevalecer, a vontade de conteiido ou a vontade de
declarar?” (veja-se Scialoja, Negozi giuridici, cit., p. 29).

19. A nosso ver, a posicio de Betti oferece matizes que podem afastd-lo de
uma concepg¢éo “preceptiva” pura; ademais, hd algumas mudancas, pelo menos de
terminologia, entre a Teoria generale del negozio giuridico e o verbete “Negozio
giuridico” que escreveu para o Novissimo Digesto Italiano. Assim, na primeira obra,
diz Betti (Teoria, cit., p. 70), textualmente:

“Per tutte queste ragioni, che si conpendiano in una elementare esigenza di
sincerita costruttiva, noi eviteremo accuratamente nella nostra trattazione la qualifi-
ca del negozio come ‘dichiarazione di volonta’ qualifica dottrinaria, che per fortuna
non ¢ penetrata nella pratica n¢ nel linguaggio legislativo — e parleremo sempre di
‘dichiarazione’ senz’altra aggiunta, restando inteso che trattasi di dichiarazione
precettiva, regolatrice di rapporti privati”.

Ora, Scognamiglio censurou, aos seguidores da teoria preceptiva, a manutencdo
da expressdo “declaragdo”, com a substitui¢do da referéncia a vontade por outra (decla-
racdo com conteiido preceptivo); ou, segundo suas palavras (Contributo, cit., p. 74):

“Si osserva, a questo proposito, che tale nozione consente un distacco solo
parziale dalla dichiarazione di volonta, dando luogo, riguardo ai punti nei quali ad
essa deve ricondursi, a ulteriori e pi gravi difficolta. Cosi, parlandosi di dichiarazione
o comportamento, si fa pur sempre riferimento all’azione in senso psico-fisico,
naturalistico, postulandosi, € lo si ammette del resto ex adverso, come concettualmente
necessaria, la volonta dell’atto. E, ancora, concepito il negozio come dichiarazione
con contenuto precettivo, non si supera in effetti la c.d. Offenbarungstheorie, ma
solo si sostituisce al dualismo tradizionale tra dichiarazione e volontd, quello pi
oscuro, ma innegabile, tra dichiarazione e precetto. Che, anzi, non pud negarsi una
certa fondatezza al rilievo corrente come si € detto, nella dottrina tedesca secondo il
quale il precetto constituisce proprio la forma piil intensa del volere. In definitiva, la
teoria criticata non fa secondo le osservazione fin qui mosse — che porre in luogo
della formula chiara e sintetica di dichiarazione di volont, indicativa ad un tempo
della volontarietd dell’atto e del suo peculiare contenuto, I’altra di ‘gewollte
Sollenserklarung’ o precetto voluto, che appare, gia a prima vista, involuta ed oscura,
costituendo, sotto questo riguardo, un regresso della scienza”. J4 no citado verbete
do Novissimo Digesto Italiano, Betti prefere referir-se a “assetto d’interesse”, atua-
do objetivamente, que propriamente 2 “declaraciio com contetido preceptivo”. De
qualquer forma, ¢ inegével a declarada oposigdo de Betti ao dogma da vontade.
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cio juridico constitui um comando concreto ao qual o ordenamento
juridico reconhece eficdcia vinculante. Kelsen®, discorrendo sobre o
negécio juridico, coloca como primeiro subtitulo do tema “o neg6-
cio juridico como fato criador de Direito”, onde j4 se percebe a aten-
cdo voltada antes aos efeitos (funcdo), que a vontade (g€nese); em
seguida, diz: “Na medida em que a ordem juridica institui o negécio
juridico como fato produtor de Direito, confere aos individuos, que
lhe estdo subordinados, o poder de regular as suas relagdes miituas,
dentro dos quadros das normas gerais criadas por via legislativa ou
consuetudindria, através de normas criadas pela via juridico-negocial.
Essas normas juridico-negocialmente criadas, que nio estatuem san-
¢Oes, mas uma conduta cuja conduta oposta € o pressuposto da san-
¢do que as normas juridicas gerais estatuem, ndo sdo normas juridi-
cas auténomas. Elas apenas sdo normas juridicas em combinacio
com as normas gerais que estatuem as sangoes’”!.

Ora, a perspectiva do negécio assim concebido muda inteira-
mente; todavia, nem por isso essa caracterizacio nos parece melbor
que a anterior. Parece-nos, pelo contrario, que as concepgdes ditas
objetivas do negécio pecam pelo mesmo unilateralismo das concep-
¢Oes subjetivas. A transformacdo do negdcio em norma juridica con-
creta € artificial, na medida em que a express&o norma juridica im-
plica sempre um jubere que o negécio juridico ndo possui. Esse o
seu principal defeito?. O préprio Betti, dado como partidério da teo-

20. Hans Kelsen, Teoria pura do direito, trad. Jodo Baptista Machado, 2. ed.,
Coimbra, Arménio Amado, 1962. v. 2, p. 123 e s.

21. Guggenheim (L’invalidité des actes juridiques: en droit suisse et comparé,
Paris, Pichon & Auzias, 1970, p. 66), por exemplo, adota concepgao preceptiva para
definir o negécio juridico valido: “Au terme de cette breve recherche, il est possible
de conclure qu’un acte juridique valable consiste en une déclaration de volonté d’une
ou de plusieurs personnes  laquelle I”ordre juridique impute I’effet juridique designé
comme voulu par la ou les parties & 1’acte, si cet acte est conforme aux conditions
pos€es pour sa validité par la norme hiérarchiquement supérieure. L’ effet juridique
imputé 4 I’acte aboutira soit & une norme soit & une modification directe d’un rapport
de droit”.

22. A idéia de “norma juridica concreta” pode ser aceita, mas acreditamos que,
como tal, somente se pode entender a sentenga judicial, ou outro ato equivalente, no
qual o agente se coloca super partes, nunca o negdcio juridico, que & inter partes.
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ria preceptiva, reconhece as diferengas entre norma juridica e negé6-
cio, ao dizer expressamente que o contetido do negdcio € “elevado a
preceito juridico” por um processo de recepcao do ordenamento, mas
que esse contetido, por si s6, ndo € preceito juridico. Procedem, nes-
se passo, pois, as criticas que Cariota Ferrara faz a essa maneira de
ver, in verbis®: “A nés parece que, do negécio, podem surgir somen-
te relagoes juridicas, e nao preceitos, e que, se surgem uns, nao po-
dem surgir outros, e vice-versa. Uma idéia fundamental da qual ex
adverso se iniciam as criticas deve ser meditada: a ordem juridica
reconhece a autonomia privada, ndo como fonte de normas juridicas,
mas como fonte criadora de relagdes juridicas. Até aqui pode-se es-
tar de acordo e se pode repetir que se pode admitir, sem mais, a
ilacdo de que em tal sentido o negdcio € considerado como ato de
autonomia com o qual o particular regula os préprios interesses nas
relagdes com outrem: de fato, o assim chamado regulamento teria
lugar por meio de relagdes juridicas. Mas como se concilia isso com
a natureza preceptiva do negécio? Como se pode passar da idéia de
que o regulamento de interesses tem lugar por meio de relagées juri-
dicas, ou, como também se diz, por meio de situagdes aptas a criar
vinculos entre os proprios interessados, com a idéia de que o negdcio
tem esséncia preceptiva? A resposta a tais questdes ndo pode, certa-
mente, obter-se do fendmeno da recepcéo antes referido, porque ja
se estd no terreno da ordem juridica quando se considera que dela €
que surgem as relagdes juridicas”. E, mais adiante, continua o mes-
mo autor: “Um preceito, que tenha imediata eficdcia constitutiva,
isto €, que produz diretamente os efeitos... ndo € preceito, nao € nor-
ma; pelo contririo, uma relagio juridica ndo pode ter valor normativo,
porque ji € efeito de uma norma. ‘Norma, preceito’ e ‘relagio juridi-
ca’ sdo termos ndo equivalentes e nio sdo conceitos que especifi-
quem um ao outro; a rela¢do juridica ndo é nunca normativa”*.

Por outro lado, além desse defeito fundamental, o unilateralismo
das defini¢des pela funcdo, ou preceptivas, acaba acarretando os

23. Cariota Ferrara, I! negozio juridico, cit., p. 104 (traducio nossa).

24, Veja-se também Scognamiglio, Contributo, cit., p. 71 e s. e 76. Castro y
Bravo (El negocio juridico, cit., p. 31) é outro autor recente a ndo admitir que o
negécio juridico seja fonte de direito objetivo.
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mesmos defeitos 16gicos das defini¢des pela génese, ou voluntaristas.
Ficam, por exemplo, fora das defini¢des preceptivas, que, assim, ndo
abrangem todo o definido, os negdcios nulos; de fato, em virtude de
sua situacdo irregular, € preciso cortar sua ligacdo com a norma su-
perior, isto €, no encadeamento de normas superiores € inferiores,
deve ser feita, aqui, uma ruptura, para que o que seria o ultimo elo
normativo ndo venha prender-se a toda a cadeia; segue-se dai que,
para se manter a coeréncia, os negécios nulos (ou os anulédveis, anu-
lados) somente podem ser vistos como ndo-normas, ou nao-negoé-
cios. Ora, nessa situacdo, o negécio nulo somente ha de ser visto
como simples fato; ele €, se pudermos dizer assim, despido de suas
vestes como negoécio juridico, para, desclassificado, jazer, no mundo
juridico, como fato juridico de outra espécie. Isso, porém, contradiz
todo o sistema atual, no qual o negécio nulo, ainda que sem os requi-
sitos de validade (e tirando dai sua nulidade), continua a ser visto e
classificado como negdcio, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia.

Terminando, pois, este § 2%, podemos concluir que as duas con-
cepgoes do negdcio sdo insuficientes™; impde-se a ado¢do de uma
terceira concepgdo, que, aproveitando o material ji fornecido pelas
outras duas, favore¢a uma visdo completa do negécio juridico. Esse
ideal, a nosso ver, somente pode ser obtido se nos fixarmos na sua
estrutura, entendida essa palavra em seu significado comum, de com-
posicdo, isto €, se nos fixarmos propriamente no que estrutura, ou
compde, 0 negdcio.

25. Além das duas concepgdes fundamentais citadas no texto, ha outras, cam-
prindo lembrar a de Carnelutti (Teoria generale del diritto, 3. ed. ampl., Roma, Foro
Italiano, 1951, p. 220), que define o negdcio juridico como “exercicio de um direito
subjetivo”, no que, porém, ao que parece, ndo foi seguido por ninguém (veja-se
Scognamiglio, Contributo, cit., p. 162). Sua concepcio, de resto, procura colocar-se
numa perspectiva conscientemente funcional do negécio. A definigdo que
Scognamiglio d4 ao negécio é: “atto d’autoregolamento dei privati interessi, come
tale giuridicamente rilevante o, senz’altro, atto di autoregolamento dei privati interessi,
intendendosi che si ha riguardo alla realta giuridica” (Contributo, cit., p. 138).
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§3°
Definigio do negécio juridico. Definicdo pela estrutura

Embora as defini¢cdes genéticas e funcionais muito revelem so-
bre o negécio juridico, esclarecendo qual o seu sentido e sua signifi-
cacdo como fendmeno que se produz no campo do direito, acredita-
mos que sua defini¢cdo deva ser formulada de um ponto de vista estri-
_tamente estrutural®. Ndo se procurard mais saber como o ne?()cio

surge nem como ele atua, mas sim, simplesmente, o que ele ¢| Ndo
mais — exagerando as implicagbes — a vontade, a psique € a psi-

26. Stolfi (Teoria, cit., p. 1), considera “original” a defini¢do de Betti (“atto di
autonomia privata, cui il diritto ricollega la nascita, la modificazione o 1’estinzione
di rapporti giuridici fra singolo”), mas acrescenta: “Non la direi per6 esatta in linea
logica: il richianno alla funzione del negozio non serve a nulla quando si deve
definirlo, perchi in tal caso la qualificazione che gli si dia dipende non dalla funzione
ma dalla strutura di esso” (grifos nossos).

Santoro Passarelli (Dottrine generali del diritto civile, 9. ed., Napoli, Jovene,
1966, p. 125), ao iniciar o paragrafo em que trata do negdcio juridico, também se
propOe a dar os caracteres estruturais, além dos funcionais, do negécio juridico. Sdo
suas palavras: “Una sommaria analisi di questa nozione ci consentira di stabilire fin
d’ora i caratteri struturali e funzionali del negozio giuridico. Sotto il primo aspetto
va anzitutto rilevato che il negozio & un atfo e, come tale, appartiene alla categoria
dei fatti giuridici. Cio vale a stabilire che anche qui, per la produzione di effetti
giuridici, & necessaria un’attivird, un’azione materiale: non basta uno stato d’animo
o psicologico, in particolare il considetto interno volere. Questo deve tradursi in
azione”. Em seguida, porém, este autor, a pretexto de continuar a falar sobre a estru-
tura do negdcio, cai, claramente, numa andlise genética do negécio. Eis o que diz:
“La volonta é pero determinante degli effetti: e qui st la caracteristica propria del
negozio. Non solo I’azione & voluta come negli atti giuridici in senso stretto, ma
I’azione & expressione di una volont diretta a uno scopo e come tale & giuridicamente
rilevante. Il negozio consta, pertanto, di questi due elementi: ’'uno esterno, che &
Patto, e Ialtro interno, che & la volonta”.
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cologia, nem o auto-regramento, a sociedade e a sociologia, mas sim
a declaracdo de vontade, o fato juridico e a ciéncia do direito.

O negdcio juridico, estruturalmente, pode ser definido ou como
categoria, isto €, como fato juridico abstrato, ou como fato, isto &,

como fato juridico concreto.
B

A
Q\S\ Como categoria, ele € a hipdtese de fato juridico (as vezes dita

7 7/ “*suporte fatico”), que consiste em uma manifestagdo de vontade cer-
Q\E‘\ cada de certas circunsténcias (as circunstdncias negociais) que fa-
zem com que socialmente essa manifestaciio seja vista como dirigida

a producdo de efeitos juridicos; negécio juridico, como categoria, €,
pois, a hipétese normativa consistente em declaracdo de vontade
(entendida esta expressdo em sentido preciso, e ndo comum, isto €,
entendida como manifestacdo de vontade, que, pelas suas circuns-
tancias, € vista_socialmente_como destinada a producio de efeitos
juridicos). Se@%cf de vontade € a sua caracteristica especifi-

ca primdria. Segue-S€ dai que o direito, acompanhando a visdo so-
cial, atribui, a declaragdo, os efeitos que foram manifestados como
queridos, isto €, atribui a ela efeitos constltutlvos de direito — e esta

, € a sua caracteristica especifica secunddria.

t%ﬁm%;» In concreto, negécio juridico é todo\Mc_(i consistente

ot em declaragdo de vontade, a que o ordenamento juridico atribui os

:—-31 + efeitos designados como queridos, respeitados os pressupostos de

75;\ existénc'ia,'validade e eficdcia impostos pela norma juridica que so-
bre ele incide.

Visto através do préprio dngulo do direito, estatica, ou formal-
mente, se quiserem, o negdcio, in abstrato ou in concreto, coloca-se
portanto, antes de mais nada, debaixo da rubrica mais ampla M

Juridico. N

Como categoria, por sua previsdo normativa tomar em conside-
ragdo a existéncia de um atp)que é visto socialmente como ato de
vontade (j4 que ele € declaracio de vontade), o negécio juridico dis-
tingue-se claramente, em primeiro lugar, dos fatos juridicos em sen-
tido estrito. Nio se trata, aqui, de verificar quais os fatos que in con-
creto sd0, ou nio, atos de vontade, mas sim verificar se, pela estrutu-
ra normativa, se toma, ou ndo, em consideragio a existéncia do que
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socialmente se vé como ato ou manifestagdo de vontade. Determina-
dos fatos que, na realidade, sdo atos voluntarios poderdo entrar no
mundo juridico como fatos em sentido estrito, por a norma juridica
nfo levar em conta, na sua composi¢o, nem o elemento “declaracio
de vontade”, nem sequer a simples manifestacdo de vontade; por
exemplo, a morte, para efeitos sucessorios, € fato involuntario (fato
juridico em sentido estrito), quer se esteja diante de morte natural,
quer de morte provocada por terceiros, quer, finalmente, se trate de
suicidio e, portanto, neste dltimo caso, ela tenha sido, na realidade,
ato de vontade?’.

Ainda como categoria, 0 negécio juridico, em segundo lugar,
ndo € um simples fato, no qual a norma juridica leva em considera-
¢3o a existéncia de vontade (um ato); ele € mais do que isso; ele é
uma @eclaragdo de vontade) isto €, uma manifestacio de vontade
cercada de certas circunstincias, @s circunstdncias negociaisz que
fazem com que ela seja vista socialmente como destinada a produzir
efeitos juridicos®. O negdcio juridico ndo €, por outras palavras, uma
simples manifestaco de.vontade, mas uma manifestacdo de vontade
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qualificada, ou a uma declaragdo de vontade. Ja dizia Saleilles®, na
abertura de seus comentdrios aos §§ 116 a 144 do Cédigo Civil ale-
mao: “Nao € preciso apenas que (a vontade) seja revelada por um
fato ou por uma atitude externa, € preciso que ela tenha querido se
produzir externamente como vontade constitutiva de direito. E a pa-
lavra ‘declaragdo de vontade’ implica este elemento novo, que con-
siste numa finalidade de manifestag¢do juridica, ndo somente de

27. No mesmo sentido, Santoro Passarelli (Dottrine generali, cit., p. 106).
Também Betti (Teoria, cit., p. 8), que classifica os fatos juridicos segundo dois cri-
térios diversos: a) segundo sua natureza objetiva; e b) segundo o ordenamento juri-
dico considera e dé valor ao que na realidade se passa, especialmente a0 compor-
tamento humano. A classificagéio dos fatos juridicos, em fatos em sentido restrito e
em atos juridicos, se faz pelo segundo critério. Em contrdrio: Cariota Ferrara (/I
negozio giuridico, cit., p. 110).

28. Veja-se, infra, “Circunstiincias negociais” (Titulo I do § 22 do Capitulo
Terceiro).

29. Saleilles, De la déclaration, cit., p. 2.
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irrevogabilidade de manifestac@o juridica, mas, se se pode dizer as-
sim, de produgiio ou de eficécia juridica™.

Ao falarmos, portanto, em declaracio de vontade, estamos uti-
lizando esta expressdo como uma espécie de manifesta¢io de vonta-
de que socialmente € vista como destinada a produzir efeitos juridi-
cos’l. A declaracio €, do ponto de vista social, o que o negécio €, do
ponto de vista juridico, ou seja, a declaracdo tende a coincidir com
negdcio na medida em que a visﬁb'}ﬁmmﬂﬁdo/so%
mmco procura tomar a decm

~“como hip6tese normativa (hip6tese legal) dessa espécie de fato juri-
dico, que € o negdcio juridico. Por isso mesmo, num contrato, por
exemplo, ndo h4, como as vezes se diz, duas ou mais declaracdes de
vontade; hd, nele, mais de uma vontade e mais de uma manifestacdo
de vont, s_essas manifestacdes unificam-se a visao social de
ma s6 declaragdoyyque juridicamente serd um sé fato !'url’dico”.

30. Ainda Saleilles (De la déclaration, cit., p. 263), tratando do § 138 do
BGB (interpretac@o e lesfio): “... et par 14 s’exprime une fois de plus le rapport a
établir entre manifestation et declaration de volonté. L’une est I’expression réelle de
la volonté, dans sa constatation objective: L’ autre est son expression juridique”.

31. A precisdo feita no texto, sobre o significado da expresséo “declaragéo de
vontade”, limita o que muitos autores véem como declara¢io de vontade, isto §&,
muitos autores (Scialoja, Vittorio, p. 29, nota 2, op. cit. nota 11; Windscheid, p. 266,
nota 1, § 69, op. cit. nota 11) procuram caracterizar a declaragdo como aquela mani-
festagdo de vontade tornada clara a outrem, como, por exemplo, se a dona de casa
ordena a empregada que lhe passe o vestido, que deverd usar a noite: af a vontade foi
tornada clara a outrem e haveria declaragio de vontade sem que houvesse negdcio
juridico. O sentido, porém, que demos & expressdo “declarago de vontade” € mais
restrito, de forma que a hipétese formulada ndo se subsume no que procuramos
definir como declaragio de vontade.

32. O contrato consiste, pois, em uma declaragdo (comum) de vontades (di-
versas) e ndo em declara¢des (diversas) de uma vontade (comum). Como diz Betti
(Teoria, cit., p. 60), ndo h4, no contrato, uma “vontade unitédria, ou vontade contratual,
resultante da fusdo (mistica ou mitolégica) das vontades dos contratantes: essa von-
tade unitdria ¢é inteiramente falsa. Trata-se de explicagéo resultante do dogma de
vontade, sem nenhuma aderéncia a realidade. Afastada, porém, essa concepgio,
podemos, sem falsear o que na realidade se passa, afirmar que, mesmo sendo diver-
sas as vontades (internas) e suas manifestagdes (externas), o contrato € um fato
Jjuridico vnico, portanto, um s6 ato juridico e uma s6 declaracdo de vontade. Pelo
interesse que a critica de Betti ao dogma de vontade pode ter, transcrevemos o tre-
cho: “Inoltre, il dogma della volonta non & in grado di spiegare se non con metafore

18



Por outro lado, sendo a declaracdo de vontade um ato que, em
virtude das circunstincias em que se produz, é visto socialmente como
dirigido a produgdo de efeitos juridicos, o direito segue a visdo social
e encobre aquele ato com seu proprio manto, atribuindo-lhe normal-
mente (isto €, respeitados os pressupostos de existéncia, validade e
eficicia) os efeitos que foram manifestados como queridos. Tais efei-
tos sdo imputados a declaracdo em correspondéncia com os manifesta-

dos_como queridos. Essa correspondéncia ndo é um simples
paralelismo, como a que pode existir no exemplo j4 dado do cagador,
ou em outros, tdo tedricos quanto este, como o do criminoso que mata
alguém com o fim de ir para a prisdo, € nos quais ndo hd negécio
juridico. O importante na caracterizacdo do negdcio € salientar que,
se, em primeiro lugar, ele € um ato cercado deﬂcircunstﬁncias] que fa-
zem com que socialmente ele seja visto como destinado a produzir
efeitos juridicos, em segundo lugar, a correspondéncia, entre os efei-
tos atribuidos pelo direito (efeitos juridicos) e os efeitos manifestados
como queridos (efeitos manifestados), existe, porque a regra juridica

de atribui¢@o procura seguir a visio social e liga efeitos ao negécio em

virtude da existéncia de manifestacdo de vontade sobre eles.
T ——

Exatamente porque o direito procura seguir a visdo social, que
vé€ em certas manifestagdes de vontade declaracGes destinadas a pro-
duzir efeitos juridicos, pode-se afirmar que, em geral, o negécio juri-
dico € um ato licitg. Todavia, ousamos dizer que a caracterizagdo do
negécio como ato licito, unanimemente feita pela doutrina, e até pela

di carattere mitologico e mistico certe configurazione di negozi che presentano un
distacco netto fra la volonta, come fatto psichico attuale, e il precetto del negozio:
tali, il negozio condizionale, il negozio mortis causa, il contratto. Nel contratto,
secondo i seguaci del dogma, dall’incontro della volonta dei due contraenti sorgerebbe
una ‘volonta unitaria’: la volonta contrattuale. Ora & evidente che qui si confonde fra
la volonta come fatto psichico interno (quella che ‘s’incontra’) e la ‘volontd’ come
precetto dell’autonomia privata (quella che sorge ‘dali’incontro’). In realta cid che
genera il precetto contrattuale non & un ‘incontro’ occulto o una mistica ‘fusione dei
voleri’, ma lo scambio delle rispettive dichiarazioni (oferta e accettazione) e la loro
consapevole congruenza (che & cid che ci dice accordo o consenso), o la intenzionale
reciprocita e congruenza dei rispettivi comportamenti. L’accordo delle intenzioni
(‘comune intenzione dei contraenti’) non ha valore giuridico se non in quanto sia
reciprocamente riconoscibile, € quindi in funzione di tale scambio o reciprocita e di
tale congruenza”.
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legislagdo, ndo €, em pleno rigor da 16gica, correta. Ser licito ou ilicito
é qualificagcdo que se d4 a certos fatos juridicos, conforme sejam apro-
vados ou reprovados pelo ordenamento juridico; ora, a qualificacdo
dada a um fato ndo pode, evidentemente, fazer parte da sua estrutura; a
qualificac@o € sempre extrinseca & composi¢do interna do fato. Um
exame empirico de certas situagdes revela o acerto dessas afirmagdes;
se houver um caso que seja de negdcio ilicito, evidentemente, a licitude
ndo podera fazer parte de sua definicao; seria ilégico que o negécio
fosse licito, por defini¢do, e que, a0 mesmo tempo, pudesse haver um
negdcio ilicito. Pois bem, hd casos de negdcios ilicitos-Evidentemen-
te, a0 empregarmos essa expressdo, ndo queremos dizer os casos de
negdcios nulos, por terem objeto ilicito, ou outro defeito semelhante,
mas, sim, queremos mesmo dizer negécios ilicitos, isto €, negdcios

ol = hulvbnndi s 2
que sdo também atos ilicitos, delitos, crimes®. Muitos negécios sio,

simultaneamente, casos de crime, por exemplo: compra e venda ou
locagdo de escrito, desenho, pintura, estampa ou objetos obscenos (art.
234 do CP), o segundo casamento do bigamo (art. 235 do CP), o regis-
tro de nascimento inexistente (art. 241 do CP), a compra e venda ou o
empréstimo de entorpecente, € intimeros outros. Tais atos, que sio cri-
mes, sdo também negécios juridicos (e ndo € naturalmente por serem
negécios nulos que eles perdem o cariter de negécio juridico; pelo
contrério, o fato de serem nulos comprova que € de negécio juridico
que se trata, pois aos atos ndo negociais no se aplica a idéia de valido
ou nulo). Mas hd até mesmo os casos de negécios juridicos vélidos e,
ainda assim (ou até por isso mesmo), ilicitos. Por exemplo, a venda de
imével préprio, mas que anteriormente fora prometido & venda, medi-
ante prestacao, a terceiro (art. 171, § 22, II, do CP). Nesse caso, nor-
malmente, o segundo negécio serd valido, e, se a promessa, anterior a
venda, ndo estiver inscrita ou averbada, o segundo adquirente deverd
tornar-se proprietdrio*. Tudo isso demonstra a desnecessidade, e até o
erro, de se colocar a licitude como uma das caracteristicas definidoras
do negécio juridico.

33. Betti (Teoria, cit., p. 114) chama aos primeiros “negécios ilegais”, e reser-
va, aos segundos, a expressao “negdcios ilicitos”.

34. Os casos do inciso I do mesmo § 2¢ do art. 171 do Cédigo Penal sdo
também, a nosso ver, casos de negécios vélidos e, a0 mesmo tempo, ilicitos. A dnica
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Finalizando o capitulo, quer-nos parecer que uma concepgio
estrutural do negdcio juridico, sem repudiar inteiramente as concep-
¢Oes voluntaristas, dela se afasta, porque ndo se trata mais de enten-

der por negdcio um ato de vontade do agente, mas sim um ato que Vu

socialmente € visto como ato de vontade destinado a produzir efeitos

Jjuridicos. A perspectiva muda inteiramente, jd que de psicolégica

passa a social. O negdcio ndo € o que o agente quer, mas sim o que a
oquea

sociedade v€ como a declaracao de vontade do agente. Deixa-se, pois,
de examinar o negécio através da ética estreita do seu autor e, alar-
gando-se extraordinariamente o campo de visdo, passa-se a fazer o
exame pelo frisma social  mais propriamente juridico.

Por outro lado, rejeitada como artificial a idéia do negécio como
“norma juridica concreta”, nem por isso a visdo ora apresentada dei-
xa de ser menos objetiva que a das concepgdes preceptivas. Nio fi-
cam, através dela, de forma alguma esquecidos os efeitos que do
negécio resultam; esses efeitos, porém, ndo estdo presos, cOmo nor-
mas, a outras normas, mas sim, mais simplesmente, sao relagdes juri-
dicas (em sentido lato) que o ordenamento juridico, respeitados certos
pressupostos (de existéncia, validade, eficécia), atribui ao negécio, em
correspondéncia com os efeitos manifestados como queridos.

Como desenvolveremos no decorrer do trabalho, somente uma
concepcdo estrutural do negdcio juridico (como fato juridico, que,

diferenga, porém, entre eles e o caso do texto estd em que, por serem eles a non
domino, ndo terdo a eficdcia para a qual surgiram. Alids, completando o que afirma-
mos acima, acrescentamos que, justamente por nos parecer que a licitude € uma
qudlificacdo, e ndo um elemento estrutural dos atos juridicos, € que consideramos
que a grande divisdo dos atos juridicos em sentido lato ndo é, como quase- unani-
memente se diz, em atos licitos e ilicitos, mas sim em i ridicoy e
]u{ﬂciig_a’q’g_w@ (ditos atos juridicos em sentido estnto) Tanto uns quanto
outros podem ser licitos ou ilicitos; todavia, a maior parte dos primeiros ¢ de atos
licitos e, dos ultimos, € de atos ilicitos (a diferenga entre negécios juridicos e atos
ndo negociais se faz pelas circunstincias negociais, somente existentes nos primei-
ros). Os crimes, em geral, sio atos juridicos nfio negociais; a ocupagéo, a gestido de
negdcios, a constitui¢io de serviddo por destinacdo do pai de familia, a constituigéo
de domicilio sdo também atos juridicos néio negociais, mas licitos (seja em uns, seja
em outros, néo ha as circunstincias negociais). Veja-se Santoro Passarelli (Dottrine
generali, cit., p. 106), que também, tal e qual o dissemos no texto, ndo subdivide os
atos, do ponto de vista da “esséncia”, em licitos e ilicitos, mas sim em atos juridicos
em sentido estrito e negdcios juridicos.
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por causa de suas circunstncias, € visto socialmente como declara-
¢do de vontade), conjugada com o exame de sua proje¢do nos trés
planos (existéncia, validade e eficdcia), resolve com clareza, entre
outras, duas tormentosas questdes, uma muito cara as concepgoes
genéticas, e outra, as concep¢odes funcionais; sdo elas o papel da von-

tade e o papel da causa do negdcio juridico. Vontade e causa, como
veremos izem parte do negdcio juridico, isto €, o negdécio exis-

te independéntemente delas (plano da existéncia); uma e outra sdo
somente meios de correcdo do negdcio, no sentido de que elas, agin-
do de fora do negécio, seja no plano da validade, seja no da eficécia,
evitam, ora mais, ora menos, efeitos ndo_gueridos (isto €, ou ndo
queridos subjetivamente, pelo agente — vontade, ou nio queridos
objetivamente, pela ordem juridica — causa)®.

35. Pode-se dizer que vontade e causa agem sobre o negdcio da mesma forma
que, no direito romano, o direito honordrio agiu sobre o “jus civile”. Segue-se dai
que, assim como, por maior que tenha sido a importincia do direito honorério, dele
tem de se afirmar que supde necessariamente o jus civile, com a vontade e a causa,
em relagio ao negdcio acontece o mesmo. A vontade e a causa poderfo ter impor-
tAncia muito grande, mas delas se deve dizer que, do ponto de vista cientifico, fun-
cionam como “meios de corre¢ido” (em sentido amplo), isto &, agem sobre uma base
da qual ndo participam (adjuvandi vel supplendi vel corrigendi). Alids, a semelhan-
¢a entre a agdo da vontade sobre o negécio e a agiio do jus honorarium sobre o jus
civile nos ocorre, porque, na ordem histdrica, a vontade passou a influir sobre o
negocio justamente através do direito honordrio. Veja-se Salvatore Riccobono, apud
Vittorio Scialoja, Prefacio, in Negozi giuridici, cit., p. VIL
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CAPITULO SEGUNDO
EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA

Consideragédes gerais e plano do capitulo — Fato juridico € o
nome que se dé a todo fato do mundo real sobre o qual incide norma
juridica. Quando acontece, no mundo real, aquilo que estava previs-
to na norma, esta cai sobre o fato, qualificando-o como juridico; tem
ele, entdo, existéncia juridica. A incidéncia da norma determina, como
diz Pontes de Miranda’, sua entrada no mundo juridico. O fato juri-
dico entra no mundo juridico para que ai produza efeitos juridicos.
Tem ele, portanto, eficdcia juridica. Por isso mesmo, a maioria dos
autores define o fato juridico como o fato que produz efeitos no cam-
po do direito. “Fatos juridicos sdo os acontecimentos em virtude dos
quais relagGes de direito nascem e se extinguem”’. H4 até mesmo,
quem veja nessa eficdcia juridica dos fatos juridicos a sua esséncia®.
Em tese, porém, o exame de qualquer fato juridico deve ser feito em
dois planos: primeiramente, é preciso verificar se se reunem os ele-
mentos de fato para que ele exista (plano da existéncia); depois, su-

36. Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, 3.
ed., Rio de Janeiro, Borsoi, 1970, v. 1 e 2.

37. Fréderic Charles de Savigny, Droit romain, § 104, apud Bevildqua, Cl6-
vis, Cddigo, cit., p. 310, § 74.
38. Francesco Carnelutti, Teoria, cit., p. 200:

“Conviene poi aggiungere che la giuridicita del fatto veramente consiste in
¢id che al mutamento materiale si accompagna il mutamento giuridico, e percié i
fatto é giuridico proprio in virti di tale mutamento onde il fatto giuridico assai pilt
esattamente va definito come il mutamento di una situazione giuridica o, in altre
parole, come un fatto materiale in quanto vi si accompagna il mutamento di una
situazione giuridica”.
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posta a existéncia, verificar se ele passa a produzir efeitos (plano da
eficdcia).
Sendo o negdcio juridico uma espécie de fato juridico, também
o seu exame pode ser feito nesses dois planos. Entretanto, e essa € a
grande peculiaridade do negdcio juridico, sendo ele um caso espe-
cial de fato juridico, ja que seus efeitos estdo na depenm
efeitos que foram manifestados como queridos, o direito, para reali-
zar essa atribuicdo, exige que a declaracdo tenha uma série de requi-
sitos, ou seja, exige que a declaracdo seja ydlida. Eis ai, pois, um
—ﬁa_ﬁb para exame, peculiar ao negécio juridico — o plano da valida-
de, a se interpor entre o plano da existéncia e o plano da eficécia.

Plano da existéncia, plano da validade e plano da eficécia sdo os
trés planos nos quais a mente humana deve sucessivamente examinar
o negdcio juridico, a fim de verificar se ele obtém plena realizago.

Se tomarmos, a titulo de exemplo, um testamento, temos que,
enquanto determinada pessoa apenas cogita de quais as disposicoes
que gostaria de fazer para terem eficicia depois de sua morte, o tes-
tamento ndo existe; enquanto somente manifesta essa vontade, sem a
declarar, conversando com amigos, parentes ou advogados, ou, mes-
mo, escrevendo em rascunho, na presenca de muitas testemunhas, o
que pretende que venha a ser sua dltima vontade, o testamento ndo
existe. No momento, porém, em que a declaragdo se faz, isto €, no
momento em que a manifestacio, dotada de forma e contetido, se
caracteriza como declaragdo de vontade (isto €, encerra em si ndo s6
uma forma e um contetido, como em qualquer manifestagdo, mas
também as circunstancias negociais, que fazem com que aquele ato
seja visto socialmente como destinado a produzir efeitos juridicos),
o testamento entra no plano da existéncia; ele existe. Isso, porém,
ndo significa que ele seja vdlido. Para que o negécio tenha essa qua-
lidade, a lei exige requisitos: por exemplo, que o testador esteja no
pleno gozo de suas faculdades mentais, que as disposicoes feitas se-
jam licitas, que a forma utilizada seja a prescrita. Por fim, ainda que
estejam preenchidos os requisitos e o testamento, portanto, seja vali-
do, ele ainda nfo € eficaz. Serd preciso, para a aquisi¢io de sua efica-
cia (eficdcia prépria), que o testador mantenha sua declaraco, sem
revogacio, at€ morrer; somente a morte dara efic4cia ao testamento,
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projetando, entdo, o negdcio juridico, até af limitado aos dois pri-
meiros planos, no terceiro e ultimo ciclo de sua realizagao.

O que acontece com o testamento, ocorre, com clareza mais ou
menos idéntica, em todos os negdcios juridicos. Todos eles somente
atingem sua plena realizac@o apds passarem, sucessivamente, pelo
plano da existéncia, pelo da validade, e atingirem o da eficicia.

A doutrina alemd, em sua generalidade, e, na sua esteira, mui-
tos juristas italianos e alguns brasileiros e de outras nacionalidades
vém, hd muito tempo, falando em negdcios inexistentes, negdcios
invélidos e negdcios ineficazes, procurando caracterizar como nao

ot
—— o~ . ~ . .
sinOnimas essas expressdes; todavia, ndo se tem conseguido fixar,

“com precisdo, em que cada situagdo se distingue da outra. Talvez por

causa dessa dificuldade, a doutrina francesa, em sua quase-totalida-
de, e a maior parte dos autores de outras nacionalidades somente se
refiram a negdcios inexistentes e a negécios invalidos, ignorando os
ineficazes (isso quando ndo preferem limitar-se a categoria dos ne-
gdbcios invdlidos, subdivididos em absolutamente nulos e relativa-
mente nulos). Essa divergéncia, essa aparente impossibilidade de se
chegar a uma clara defini¢fo dos termos, tem levado toda a doutrina
da familia romano-germanica a considerar das mais dificeis e
intrincadas a teoria das nulidades. Sobre ela, pode-se dizer, sem
blague, que o tinico ponto em que todos estido de acordo € que ndo ha
acordo a seu respeito.

A nosso ver, 0 aparentemente insoltivel problema das nulidades
est4 colocado de pernas para o ar. E preciso, em primeiro lugar, esta-
belecer, com clareza, quando um negécio existe, quando, uma vez
existente, 'Vale\, quando, uma vez existenie e valido, ele passa a
irefel eito isto, a inexisténcia, a invalidade e a ineficacia
surgirdo e se impordo & mente com a mesma inexorabilidade das
dedugdes matematicas.

No presente capitulo, procuraremos, pois, fixar a terminologia
para os caracteres necessirios a existéncia, validade e eficdcia do
negécio juridico (§ 19); depois, trataremos separadamente dos ele-
mentos de existéncia (§ 2%), dos requisitos de validade (§ 3°) e dos
fatores de eficdcia (§ 4%); finalmente, retomaremos a questdo, em
termos globais, mas, sob o dngulo negativo, e falaremos da
inexisténcia, da invalidade e da ineficacia (§ 59).
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§1°

Elementos de existéncia,
requisitos de validade e fatores de eficdcia

Tradicionalmente, distinguem-se, no negécio juridico, determi-
nados elementos, que sdo classificados em trés espécies: essenciais,
naturais ¢ acidentais. Usam-se mesmo as expressdes latinas essentialia
negotii, naturalia negotii e accidentalia negotii para caracterizi-los.
Denominando-os “elementos constitutivos”, assim os define Washing-
ton de Barros Monteiro®: “Os primeiros sdo os elementos essen-
ciais, a estrutura do ato; que lhe formam a substéncia e sem os quais
o ato ndo existe. Numa compra e venda, por exemplo, os elementos
essenciais sdo a coisa, o preco e o consentimento (res, pretium et
consensus). Faltando um deles, o ato ndo existe. Os segundos
(naturalia negotii) sdo as conseqii€ncias que decorrerggg_migg)
ato, sem que haja necessidade de expressa men¢do. Na mesma com-
iﬁ— e venda, por exemplo, sdo elementos naturais, resultantes do pré-
prio negdécio, a obrigacdo que tem o vendedor de responder pelos
vicios redibitérios (art. 1.101)*-* e pelos riscos da evicgdo (art.
1.107)*3; a obrigagdo que tem o comprador de dar a garantia a que
se refere o art. 1.092, 22 alinea®<, caso lhe sobrevenha diminuigio
patrimonial, capaz de comprometer a prestagdo a seu cargo. Os ter-

39. Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil; parte geral, cit.,
p- 184.

39-A. No novo Cédigo Civil, o artigo equivalente € o 441.
39-B. No novo Cédigo Civil, o artigo equivalente € o 447.
39-C. No novo Cédigo Civil, o artigo equivalente & o 477.
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ceiros (accidentalia negotii) sdo estipulacGes que facultativamente

se adicionam ao ato para modificar-lhe uma ou algumas de suas conse-
qiiéncias naturais, como a condi¢fo, o termo € 0 modo, ou encargo
(arts. 114, 123 e 128)*™P, o prazo para entregar a coisa ou pagar o
prego”.

Entretanto, basta ter-se em mente que a categoria do negécio
juridico era estranha aos romanos, os quais, como diz Biondo Biondi®,
somente conheceram atos tipicos, tendo cada um sua prépria estru-
tura e regime juridico, para se concluir que as fontes romanas ou os
intérpretes mais antigos, quando falavam em elementos essenciais,
naturais ou acidentais, ndo podiam estar referindo-se a elementos do
negoécio juridico (visto que ndo conheciam essa categoria); referiam-
se, na verdade, a elementos de determinadas categorias de negécio.
Segue-se dai que nio & possivel, pura e simplesmente, transplantar
esse esquema de classificagio para o estudo do negécio juridico.

Por causa disso, procuram os diversos autores fazer as indis-
pensdveis adaptacGes. A esse respeito, hd, porém, grandes divergén-
cias. Washington de Barros Monteiro*', por exemplo, subdivide os
elementos essenciais em gerais e particulares: “os primeiros sdo
comuns a todos os atos, enquanto os segundos so peculiares a deter-
minadas espécies”. Silvio Rodrigues®, por sua vez, distingue ele-
mentos constitutivos e pressupostos de validade, e o faz nos seguin-
tes termos: “O Cddigo Civil, em seu art. 82, menciona quais 0s pres-
supostos de validade do ato juridico, determinando serem: a) a capa-
cidade do agente; b) o objeto licito; e c) a forma prescrita em lei. A
doutrina, entretanto, distingue os elementos estruturais do negécio
juridico, isto €, os elementos que constituem seu contetdo, dos pres-
supostos ou requisitos de validade, que sdo os mencionados no alu-

39-D. No novo Cédigo Civil, os artigos equivalentes sdio o 121, 131 e 136,
respectivamente.

40. Biondo Biondi, Istituzioni di diritto romano, 4. ed., Milano, Giuffre, 1965,
p. 176, § 42.

41. Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil; parte geral, cit.,
p- 185.

42. Silvio Rodrigues, Direito civil, parte geral, cit., v. 1, p. 147.
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dido art. 827#*A, Moreira Alves®, afirma: “nos negdcios juridicos,
distinguimos trés espécies de elementos: a) elementos essenciais; b)
elementos naturais; e c) elementos acidentais. Em rigor, elementos
essenciais sdo aqueles sem os quais o negdcio juridico nfo existe. A
expressao elemento essencial €, no entanto, as mais das vezes usada,
ndo para exprimir os elementos essenciais a existéncia do negdcio
Jjuridico, mas para designar os elementos essenciais a validade dele.
Temos, portanto, elementos essenciais a existéncia e elementos es-
senciais a validade do negdcio juridico. Existente &, por exemplo, o
negocio juridico em que hd manifestagio de vontade obtida por dolo,
pois o elemento essencial a sua existéncia (manifestagdo de vonta-
de) estd presente. Mas esse negdcio juridico ndo € vélido, porque o
elemento essencial a sua validade € a manifestacdo de vontade isen-
ta de vicios (e o dolo, ao lado do erro e da coagéo, € um dos trés
vicios da vontade)”.

Outros autores falam em “requisitos” como termo mais amplo
que elementos: “aceitamos, como critério de classificacdo, ndo o
conceito de elementos, mas, por sua maior compreens?o, o de requi-
sito” (Vicente Rdo)*,

Carnelutti — seja-nos permitida essa Gltima citagio —, em seu
livro Teoria generale del diritto, no qual tentou uma elaboragio co-
mum do ato juridico, abrangendo tanto os atos licitos quanto os ilici-
tos, tanto os atos juridicos negociais quanto os ndo negociais, apos
salientar que o ato juridico ndo é uma realidade, mas apenas “uno
schema della realta, ossia un’astrazione™’, ou, como j4 havia dito
em outro lugar*s, “uma caricatura da realidade” (por conter o ato
Jjuridico apenas aqueles tragos fundamentais, que s30 0s necessarios
e suficientes para os efeitos juridicos), diz: “Requisitos do ato ndo

42-A. No novo Cédigo Civil, o dispositivo equivalente ao art. 82 € o art. 104.

43, José Carlos Moreira Alves, Direito romano, 3. ed., Rio de Janeiro, Foren-
se, 1971, v. 1, p. 172, § 110.

44. Vicente Rdo, Ato juridico, 2. ed., Sdo Paulo, Max Limonad, 1961, p. 99.
435. Francesco Carnelutti, Teorig, cit., p. 229.

46. Francesco Carnelutti, Sistema del diritto processuale civile, Padova,
CEDAM, 1938, v. 2, p. 129, n. 440.
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sfio, pois, todos 0s seus caracteres, mas somente aqueles que sdo
juridicamente relevantes, ou seja, aqueles dos quais dependem os
efeitos juridicos: que, por exemplo, a subtragdo de uma coisa seja
realizada por um homem, ou por uma mulher, € certamente um car4-
ter do ato, mas ndo um requisito, porque esse modo de ser € indife-
rente para o efeito juridico; pode, pelo contrdrio, ser um caréter rele-
vante €, por isso, um requisito, a idade, uma vez que, se o autor da
subtracdo € maior ou menor de certa idade, o efeito penal produz-se
ou nio, ou, entdo, produz-se com intensidade maior ou menor™#. E,
mais adiante, classifica os requisitos com as seguintes palavras: “No
ponto a que chegamos, a classificacdo € notavelmente mais simples
do que a proposta nas edi¢Oes precedentes. Ela estd agora colocada
sobre um sistema terndrio, segundo o qual se distinguem os pressu-
postos, os elementos e as circunstancias. Com a ressalva de esclare-
cer melhor cada um desses conceitos, em cada um dos capitulos que
se seguem, saliento aqui que a categoria central (elementos) com-
preende os modos de ser do afo em si, isolado, assim, da relagdo
juridica, que nele se desenvolve ¢ de outros fatos a ele externos; por

sua vez, a primeira categori $) toma o ato em relagéo

com a relagfio juridica da qual constitui o desenvolvimento; e a Glti-

a (circunstancias); por sua vez, diz respeito aos modos de ser do
s e e . S Y
ato em relacdo com o resto do mundo externo™*®.

Todas essas citacdes mostram como € grande a indecisdo da
doutrina sobre uma questdo tdo importante e fundamental na teoria
do negécio juridico.

Se, porém, tivermos em mente que o negdcio juridico deve ser
examinado em tré€s planos sucessivos de projecdo (existéncia, vali-
dade e eficdcia), que elementos, em seu sentido préprio, sdo, como
diz 0 mesmo Carnelutti*’, principia omnia rerum, ex quibus reliqua
omnia componuntur et in quibus resolvuntur, portanto, que clemento

47. Francesco Carmnelutti, Teoria, cit., p. 230, tradugo nossa.
48. Francesco Carnelutti, Teorig, cit., p. 253, tradugfo nossa.

Entre paréntesis, acrescente-se que néo foi apenas de uma edigo para outra que
Carnelutti fez modificagGes na classificagio, mas também, de uma obra para outra.

49. Francesco Carnelutti, Teoria, cit., p. 111.
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¢ tudo aquilo de que algo mais complexo se compde (pense-se nos
elementos simples, ou puros, da quimica), que, por outro lado, requi-
sitos (de requirere, requerer, exigir) We
se devem satisfazer para preencher certos fins, e, finalmente, que
fatores € tudo que concorre para determinado o resultado, sem pro-
pnamEn/mﬁele fazer parte, temos que o negdcio juridico, examinado
no plano da existéncia, precisa de elementos, para existir; no plano
da validade, de requisitos, para ser valido; e, no plano da eficécia, de
fatores de eficdcia, para ser eficaz.

Elementos, requisitos e fatores de eficicia sdo respectivamen-
te os caracteres de que necessita o negdcio juridico para existir,
valer e ser eficaz. Passaremos a ver separada e sucessivamente cada
um deles.
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§2°

Plano da existéncia.
Os elementos do negocio juridico

Elemento do negdcio juridico € tudo aquilo que compde sua
existéncia no campo do direito. Antes de classificarmos esses ele-
mentos, € preciso considerar, em primeiro lugar, que a expressdo
negdcio juridico exprime uma abstracao; in concreto, o que hé sdo
negdcios juridicos particulares (por exemplo, a compra € venda rea-
lizada entre A e B). Em segundo lugar, devemos ter em mente que os
negocios individualizados, se subirmos gradualmente na escala de
abstracgdo, enquadram-se em categorias intermedidrias cada vez mais
genéricas, até se atingir a categoria do negécio juridico (por exem-
plo: da compra e venda realizada entre A e B passa-se a compra e
venda; dai, ao contrato em geral; e, do contrato, finalmente, ao negé-
cio juridico). Ou, como diz Biondo Biondi*": “a nogéo de negdcio
juridico € uma fase de abstragio em matéria de atos juridicos. Da
venda realizada entre A e B, entre C e D (figuras concretas), se sobe
a nog¢do de compra e venda (primeira abstracdo); considerando, de-
pois, a compra e venda, a locacfo e outras figuras similares, se atinge
uma segunda abstragéo, que determina a nogéo de contrato; conside-
rando, ainda, os contratos e os outros atos juridicos, como, por exem-

50. Biondo Biondi, Istituzioni, cit., p. 176.

O mesmo autor completa seu pensamento dizendo: “Logicamente si pud pro-
cedere verso astrazioni ancora pil alte (atto giuridico, fatto giuridico sia pubblico
che privato ecc.): si formano cosi categorie sempre pill vaste, le quali naturalmente
perdono di concretezza, a misura che si procede verso I’ astrazione; allora si tratta di
vedere fino a qual punto tali astrazioni possano essere vantaggiose per la scienza
giuridica, se non vuole essere scienza puramente astratta”.
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plo, o testamento, o casamento, a aceitagio de heranca, se atinge uma
ulterior abstracdo, constituida precisamente pelo negécio juridico”.

Logo, ao estabelecermos a classificago dos elementos do ne-
gocio juridico, precisamos ter uma nogao clara sobre a que negécio
nos estamos referindo: se a categoria abstrata final, se a alguma cate-
goria intermedidria, ou se ao negdcio particular. Pois bem, se ele-
mento do negécio juridico € tudo aquilo que compde sua existéncia
no campo do direito, e se, nesses diversos graus de abstracao (dei-
xando de lado o que esta acima do negdcio, isto €, o ato e o fato
juridico), considerarmos, no apice, a categoria do negdécio juridico, e
descermos pelas categorias intermedidrias até o negécio juridico con-
creto, torna-se claro que a primeira classificagio 16gica dos elemen-
tos hd de ser gradual, isto &, pelos graus de abstragdo com que se vai
do negdcio juridico, passa-se pelos tipos abaixo dele, e se atinge o
negdcio juridico particular.

Assim, a classificacdo que fazemos dos elementos do negécio
juridico é: a) elementos gerais, isto €, comuns a todos 0s negécios; b)
elementos categoriais, isto €, préprios de cada tipo de negécio; c)
elementos particulares, isto €, aqueles que existem em um neg6cio
determinado, sem serem comuns a todos os negGcios ou a certos
tipos de negdcio.

Os elementos gerais sdo aqueles indispensaveis a existéncia de
todo e qualquer negécio. Quais sfo eles exatamente? A rigor, tomada
a palavra elemento, em seu significado ja definido, somente aquilo
que efetivamente constitui o negécio € que poderia ser considerado
elemento, ou seja: a forma, que a declaragio toma, isto é, o tipo de
manifestacdo que veste a declaragio (escrita, oral, mimica, através
do siléncio etc.), o objeto, isto €, 0 seu contetido (as diversas cldusu-
las de um contrato, as disposi¢des testamentdrias, o fim que se mani-
festa na propria declaracdo etc.) e, finalmente, as circunstdncias
negociais, ou seja, o que fica da declaracio de vontade, despida da
forma e do objeto, isto €, aquele quid, irredutivel a expressdo e ao
conteido, que faz com que uma manifestacdo de vontade seja vista
socialmente como destinada a produgio de efeitos juridicos.

Todavia, embora somente esses trés sejam os elementos gerais
intrinsecos, ou constitutivos, de todo e qualquer negécio juridico, a
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verdade € que pelo menos mais trés elementos existem, que, nio
fazendo parte integrante do negdécio, sdo, porém, indispensaveis a
sua existéncia; trata-se dos elementos comuns as categorias coloca-
das acima do negdécio juridico e que este, por nelas estar enquadrado,
também possui. Assim, se o negécio juridico € uma espécie de ato
juridico, torna-se 6bvio que nao ha negécio sem um agente (do ver-
bo agere, cujo participio passado € actum); e se o ato juridico, por
sua vez, € espécie de fato juridico, considerando que néo ha fato que
nfo ocorra em determinado ponto do espaco e em determinado mo-
mento, todo negdcio juridico tem também, indispensavelmente, [u-
gar e tempo. Os elementos gerais extrinsecos, portanto, sdo trés: tem-
po, lugar e agente, dos quais os dois primeiros s@o comuns a todo fato
juridico e o dltimo, ao ato juridico em sentido amplo. Esses elementos
sdo ndo apenas extrinsecos, mas também elementos pressupostos, no
sentido preciso de que existem antes de o negécio ser feito®.

Se o fato juridico € um fato do mundo real sobre o qual a norma
juridica incide, torna-se de intuitiva evidéncia que nio ha fato juridi-
co sem data e sem lugar. O que tem confundido esse assunto € a
circunstincia de que ndo € muito comum o legislador estabelecer um
requisito para os elementos tempo € lugar do negdcio juridico; se-
gue-se dai que, na hipdtese normativa do fato juridico (isto é, no seu
“suporte fatico”), os elementos tempo e lugar ficam, em geral, ape-
nas implicitos. Por outras palavras, se todo fato juridico tem data e
lugar, isso significa que ambos sfo elementos de todo fato juridico
(inclusive do negdcio juridico), ainda que raramente a eles se impo-
nham requisitos. Entretanto, a importancia de ambos esses elemen-

51. Cf. Carnelutti (Teoria, cit., p. 236). Todavia, Carnelutti emprega o termo
“pressuposto” como uma espécie de requisito, e ndo de elemento, dai que enumera,
por exemplo, entre os pressupostos, nfio o agente, mas sim a capacidade e a legitimi-
dade do agente. Além disso, ndo coloca o tempo e o lugar do fato juridico entre os
pressupostos, mas sim entre o que chama de “circunstincias”; na realidade, o tempo
em geral € 0 espago sdo circunsténcias, mas, a nosso ver, o tempo e o lugar do fato
juridico ja ndo sdo propriamente circunstincias sendo elementos do fato juridico;
alis, & p. 307 da Teoria generale del diritto, o préprio Carnelutti aproxima o que
chama de “circunsténcias” dos “pressupostos”. Observamos, por fim, que, mais
adiante, a p. 308, Carnelutti diz também, como fizemos no texto, que o tempo € 0
lugar sdo extrinsecos ao ato juridico.
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tos é, ainda assim, ndo pequena; mesmo quando ndo ha qualquer
requisito a seu respeito, eles servem inegavelmente para a exata iden-
tificagdo do negécio; isto € evidente diante do costume juridico no-
t6rio de se datar e colocar o lugar de feitura em todos os documentos.

Quanto ao agente, cumpre dizer que ele € em ato 0 que a pessoa
é em poténcia. Ndo € aqui o lugar apropriado para se desenvolver a
teoria das pessoas, mas a personalidade, do ponto de vista juridico, é
justamente a possibilidade de agir no campo do direito, que a ordem
juridica atribui a certos entes. Por possibilidade de agir entende-se (¢
tautol6gico) a possibilidade de praticar atos juridicos (negociais ou
ndo negociais). E verdade que, em geral, define-se a personalidade,
no direito brasileiro, como a aptiddo para adquirir direitos (ou para
ser sujeito de direitos, ou para ser sujeito de relagdo juridica)®’; en-
tretanto, essa defini¢do peca por ser excessivamente ampla, ja que ha
sujeitos de direito que ndo sdo pessoas, como o0 nascituro, entre os
entes assemelhados as pessoas fisicas, e 0 condominio em edificacoes,
as sociedades de fato, e a prépria familia, entre os entes assemelha-
dos as pessoas juridicas. Pessoa, portanto, € o ente que pode praticar
atos juridicos, e ndo propriamente o sujeito de direito.

Os elementos gerais, sintetizando o que foi dito neste pardgrafo
até aqui, sdo, pois, aqueles sem os quais nenhum negécio existe. Po-
dem ser: a) intrinsecos (ou constitutivos): forma, objeto e circuns-
tancias negociais; e b) extrinsecos (ou pressupostos): agente, lugar e
tempo do negdcio.

Sem os citados elementos gerais, qualquer negécio torna-se
impensével. Basta a falta de um deles para inexistir o negécio juridi-
co. Alids, precisando ainda mais: se faltarem os elementos tempo ou
lugar, ndo hd sequer fato juridico; sem agente, poderd haver fato,
mas nao ato juridico; e, finalmente, sem circunstincias negociais,
forma ou objeto, podera haver fato ou ato juridico, mas nio negécio
Jjuridico. A falta de qualquer um desses elementos acarreta, pois, a

52. Vide Augusto Teixeira de Freitas, Esbogo, cit., art. 16.
Clévis Bevildqua, Cddigo, cit., v. 1, p. 165, com. do art. 22.

Vicente Rio, O direito e a vida dos direitos, Sio Paulo, Max Limonad,
1952/1958, v. 2, p. 154.
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inexisténcia do negdcio, seja como negécio, seja até mesmo como
ato ou fato juridico; nesse sentido, sao eles elementos necessdrios e,
se nos ativermos ao negécio juridico como categoria geral, sdo tam-
bém suficientes.

Se, porém, descermos na escala de abstracio, como € indis-
pensdvel, j4 que um negdcio juridico determinado nunca existe in
abstrato, € passarmos as diversas categorias de negdcio, esses ele-
mentos gerais, sempre necessdrios, j4 ndo serdo suficientes. A eles
se deverdo acrescentar os elementos préprios de cada categoria,
isto €, os elementos categoriais. Quais sdo esses elementos? Sio
~ 0s que caracterizam a natureza juridica de cada tipo de negdbcio.
Os elementos categoriais sdo revelados pela andlise doutrindria
da estrutura normativa de cada categoria de negdcio. Sdo exem-
plos de categorias de negdcio: compra e venda, doacdo, depésito,
comodato, mituo, locacdo e os contratos em geral; distratos; ca-
samento; pactos antenupciais; emancipagfo; reconhecimento de
filho ilegitimo; adogdes; testamentos; codicilos; aceitagcdo e abs-
tencdo de heranca.

Os elementos categoriais ndo resultam da vontade das partes,
mas, sim, da ordem juridica, isto €, da lei e do que, em torno desta, a
doutrina e a jurisprudéncia constréem. Na esteira dos juristas roma-
nos e com base na idéia de natura de cada tipo de negdcio, a analise
revela duas espécies de elementos categoriais: 0s que servem para
definir cada categoria de negédcio e que, portanto, caracterizam sua
esséncia sio os elementos categoriais essenciais ou inderrogdveis; e
0s que, embora defluindo da natureza do negécio, podem ser afasta-
dos pela vontade da parte, ou das partes, sem que, por isso, 0 negécio
mude de tipo, sdo 0s elementos categoriais naturais ou derrogdveis>.

Séo exemplos dos primeiros, no nosso direito atual: o consenso
sobre coisa e preco, na compra e venda; a manifestagio do animus
donandi e o acordo sobre a transmissdo de bens ou vantagens, na
doacdo; o consenso sobre a entrega e a guarda de objeto mével, no

53. Art. 1.135 do Cédigo Civil francés: “Les conventions obligent non
seulement 2 ce qui est exprimé, mais encore a toutes les suites que ’équité, I’usage,
ou la loi donnent a I’obligation d’aprés sa nature”.
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dep6sito™; o acordo sobre a entrega e o uso gratuito de coisa infungivel,
no comodato; a declaracdo de comunidade de vida entre um homem e
uma mulher com celebragdo pela autoridade, no casamento; a disposi-
¢o de bens para depois da morte, no testamento etc..

Se subirmos na escala de abstracdo, verificaremos que as cate-
gorias mais altas t&ém também seus elementos categoriais essenciais.
Assim, o acordo sobre o sinalagma genético nos contratos onerosos
(prestac@io e contraprestacio, uma como causa da outra, por ocasido
da formagéo do contrato); o acordo sobre o sinalagma funcional, nos
contratos bilaterais (prestacdo e contraprestacdo, uma como causa
da outra, ndo s6 na formacio, mas também na execugfo do contrato).
Ow, ainda, a forma negocial, nos negécios abstratos, € a referéncia a
causa, nos negdcios causais.

Sdo exemplos de elementos categoriais naturais: a responsabi-
lidade pela evic¢éo, na compra e venda e nos contratos onerosos de
disposicao de bens; a responsabilidade pelos vicios redibitdrios, nos
contratos comutativos; a gratuidade, no depdsito, no mituo e no
mandato etc. Também as categorias mais altas podem ter elementos
categoriais naturais. Assim, a resolu¢do, ou a revisdo judicial, por
excessiva onerosidade (dita cldusula rebus sic stantibus), quando o
ordenamento juridico a admite, nos contratos onerosos a trato suces-

54. A entrega da coisa nos contratos reais e causa pressuposta deles, mas, como
veremos adiante, a causa, quando pressuposta, ndo € elemento do negédcio, sendo re-
quisito de validade. A nosso ver, a efetiva entrega da coisa ndo faz parte, portanto, da
existéncia dos “contratos reais”, mas sim somente influi sobre sua validade.

55. A obrigagio de seguranga nos contratos de transporte € elemento categorial
inderrogdvel, que, no direito brasileiro, ndo resulta da lei. Veja-se a Stimula 161 do
Supremo Tribunal Federal: “Em contrato de transporte € inoperante a clausula de
ndo indenizar”. Também: TRANSPORTE — Cldusula restritiva de responsabilida-
de do transportador. “Clausula restritiva de responsabilidade considera-se néo es-
crita” (STF, 13 T, RE 43.659-SP, rel. Min. Pedro Chaves, j. 5-9-1963, néo conhece-
ram, v. u., DJU, 10 out. 1963, p. 3419, stimula). Como se percebe, trata-se de ele-
mento categorial inderrogdvel que ndo resulta da “lei”, mas da doutrina e da juris-
prudéncia. De qualquer forma € elemento inderrogavel, porque resulta do
ordenamento juridico, do direito objetivo (idéias mais amplas que a de lei), e nfio da
vontade das partes. Para o direito francés, sobre a obrigagdo de seguranga, veja-se
Alfred Rieg, Le role de la volonté dans I'acte juridique en droit civil frangais et
allemand, Paris, LGDJ, 1961, p. 246.
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sivo ou com execugdo diferida (art. 1.467 do CC italiano, por exem-
plo)*®; a suposicdo de que prestagdo e contraprestagdo devam ser
cumpridas simultaneamente, nos contratos bilaterais (primeira parte
do art. 1.092°%4 do CC, execugio donnant donnant, possibilitando a
exceptio non adimpleti contractus).

A doutrina tradicional romanistica estava absolutamente certa,
portanto, quando, com base nas fontes romanas, distinguia, em cada
tipo de negdcio, os elementos essenciais e os naturais. Afinal, ndo se
havia, ainda, chegado a categoria mais abstrata (negdcio juridico); o
que havia eram tipos de negécio. Ora, realmente, cada tipo de negé-
cio tem elementos que lhe caracterizam a esséncia (essentialia negotii)
e elementos que resultam de sua natureza, sem que, porém, se afasta-
dos pela vontade das partes, o negécio mude de figura (naturalia

56. No direito brasileiro, € pacifica a admisséo, pela jurisprudéncia, da regra
rebus sic stantibus, mas exige-se que os contratos tenham prazo longo e que haja
alteragio imprevisivel das circunstancias existentes ao tempo da celebragéo do ne-
gocio. A aplicagio da regra € feita com cautela pelos nossos tribunais, consideran-
do-se, por exemplo, que ndo preenche o pressuposto de imprevisibilidade o engano
a propdsito da intensidade da causa inflaciondria. Vejam-se a respeito as seguintes
decisdes: STF, 12 T., RE 71.443-SP, rel. Min. Aliomar Baleeiro, 15-6-1973, DJU, 28
set. 1973, p. 7213, unanime; STF, 12 T., RE 75.511-PR, rel. Min. Aliomar Baleeiro,
J. 29-5-1973, DJU, 14 set. 1973, p. 6742, ementa; TISP, 62 Cam. Civ., AC 146.749-
SP, rel. Des. Nogueira Garcez, 28-12-1965, v. u.; TISP, 52 Cam. Civ. AC 157.480-
SP, rel. Des. J. G. R. de Alckmin, j. 9-12-1966, v. u.; TACSP, 12 Cam., AC 103.075-
SP, j. 29-4-1968, rel. Min. Evaristo dos Santos, v. u.; TASP, 22 Cam. Civ. AC 89.976-
Santos, rel. Min. Henrique Machado, j. 17-4-1967, v. u.; TASP, 52 Cam. Civ., AC
88.928-Santos, rel. Min. J. M. Arruda, j. 10-3-1967, v. u.; TACSP, 6 Cam., AC
98.743-Santos, j. 4-12-1967, rel. Min. Alves Barbosa, v. u.; TACSP, 42 Cam., AC
112.909-Santos, rel. Min. Batalha de Camargo, j. 9-10-1968, v. u.; TACSP, 42 Cam.,
AC 111.771-SP; rel. Min. Batalha de Camargo, j. 11-9-1968, v. u.

Decisdo interessante que comprova ndo ser a chamada “clausula rebus sic
stantibus” uma cldusula, mas sim, mais propriamente, elemento categorial derrogdvel
(naturalia negotii) e, como tal, suprimivel pela vontade das partes, é&: — REVISAO
DE PRECO — Contrato de construcGo — Da aplicacdo da cldusula “rebus sic
stantibus”. “O direito brasileiro admite, em principio, a aplica¢do da cldusula ‘rebus
sic stantibus’. Mas tal cldusula é tdo eqiiitativa quanto € necesséria a sua aplicagio
cautelosa. Uma vez excluido pelo contrato, de modo expresso, o direito a reajuste, a
esta conseqiiéncia ndo se poderd chegar sob a invocada protegdo a teoria da
imprevisdo” (TISP, 2¢ Cim. Civ., AC 172.247-SP, rel. Des. Cordeiro Fernandes, j.
27-8-1968, v. u.).

56-A. No novo Cédigo Civil, o artigo correspondente € o 476.
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negotii). Os primeiros sdo inderrogdveis, no sentido de que, se
derrogados, jd ndo teremos aquele negdcio, enquanto os segundos
sdo derrogdveis, no sentido de que, mesmo repelidos pelas partes,
seu regime juridico continuard o mesmo (logo, quanto a estes ele-
mentos, hd, para as partes, uma situacdo de dnus de se manifestar, se
quiserem afastd-los).

Ainda sobre a distingdo dos elementos categoriais em
inderrogdveis e derrogdveis, leia-se o seguinte trecho de Biondo
Biondi’”: “Nas fontes, fala-se freqiientemente de natureza (natura
actionis, contratus, servitutis etc.) para indicar a estrutura do institu-
to; ... Deixando de lado a terminologia, a critica ndo pode negar a
distin¢do entre elementos derrogédveis e elementos inderrogaveis;
nessa discriminacdo decide sempre a vontade da lei, a qual pode dis-
por diversamente na época cldssica e no tempo de Justiniano, como
demonstra o caso do depdsito irregular; mas isso ndo leva a renegar
o cardter cldssico da distin¢do, que tem cardter universal e vale
para o direito moderno” (grifos nossos).

Finalmente, quanto aos elementos particulares, sdo eles aque-
les que, apostos pelas partes, existem em um negdcio concreto, sem
serem proprios de todos os negdcios ou de certos tipos de negdcio.
Esses elementos sdo sempre voluntdrios e, por isso, distinguem-se
claramente dos elementos categoriais. Os elementos particulares, por
serem colocados no negdcio pelas partes, sdo em nimero
indeterminado, tornando impossivel o seu estudo completo. Entre-
tanto, pelo menos trés, a condig¢do, o termo € 0 encargo, por serem
mais comuns, foram bem sistematizados na doutrina e estdo regula-
dos nas diversas legislacdes. Condigdo € a cldusula, que subordina os
efeitos do negdcio jurfdico a evento futuro e incerto; termo, a cldusu-
la que subordina os efeitos do negécio juridico a evento futuro e
certo; e encargo, a cldusula que restringe uma liberalidade®. Todos

57. Biondo Biondi, Istituzioni, cit., p. 192, § 47, nota 34, traduc8o nossa.

58. Sitvio Rodrigues, Direito civil; parte geral, cit., v. 1, p. 231: “Encargo ou
modo e uma limitagao trazida a uma liberalidade, quer por dar destino ao seu objeto,
como, por exemplo, d6o a A uma casa, contanto que ele af v morar; quer por impor
ao beneficidrio uma contraprestago, como, por exemplo, deixo a B cinco milhdes,
mas ele terd de educar meus filhos até a maioridade. E nm dnus que diminui a
extensdo da liberalidade”.
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os trés sdo cldusulas, ja que resultam da vontade das partes. Outro
elemento acidental bem sistematizado, mas que nio € estudado de-
baixo da rubrica do negdécio juridico, por somente se aplicar a maté-
ria contratual, € a cldusula penal.

Os elementos particulares coincidem com os chamados
accidentalia negotii da classificagdo tradicional; todavia, o abandono
da expressdo elementos acidentais justifica-se ndo s6 porque esta
ndo tem a conotacdo que interessa na classificacdo dada para os ele-
mentos do negdcio juridico e segundo a qual se desce do geral ao
particular, como também o adjetivo acidentais, dela constante, pode
levar, nas linguas latinas, os menos avisados a pensar que se trata de
elementos de secundéria importincia. Nesse sentido, diz ainda Biondo
Biondi*: “Essa qualificacdo (acidentais) ndo significa que sejam ele-
mentos de importdncia secunddria; eles fazem parte integrante do
negdcio concreto; ndo pertencem a estrutura tipica do negécio, mas
podem intervir sem que esta resulte alterada. Fala-se também de li-
mitagdes voluntdrias aos efeitos do negdcio, de vez que eles visam
limitar as conseqii€ncias legais do ato. Em geral, sdo modalidades
que dédo ao negdcio uma fisionomia particular, a que corresponde um
regime particular, sempre no quadro do tipo de negdcio. Enquanto
que os elementos essenciais e naturais sdo legais, os acidentais so
sempre voluntarios”. E também José Carlos Moreira Alves®: “Mas é
preciso fazer uma adverténcia a respeito dos elementos acidentais;
eles somente sdo acidentais se considerados abstratamente; se, num
caso concreto, forem apostos ao negécio juridico, tornam-se seus
elementos essenciais, porque ficam intimamente ligados a eles. As-
sim, se se apuser uma condicao ilicita (Caio pagara certa quantia a
Ticio, se este matar alguém) a um negécio juridico, ndo apenas a
condigdo serd nula, mas todo o negdcio juridico”.

Resumindo este pardgrafo, podemos, pois, dizer que elemento
do negdcio juridico € tudo aquilo que lhe dé existéncia no campo do
direito. Classificam-se, conforme o grau de abstragao, em elementos
gerais, isto é, proprios de todo e qualquer negécio; categoriais, isto
€, proprios de cada tipo de negécio; e particulares, isto €, existentes,

59. Biondo Biondi, Istituzioni, cit., p. 194, § 48, tradugdo nossa.
60. José Carlos Moreira Alves, Direito romano, cit., v. 1, p. 173, n. 110.
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sem serem gerais ou categoriais, em determinado negécio. Os ele-
mentos gerais subdividem-se em intrinsecos (ou constitutivos), que
sdo a forma, o objeto e as circunstancias negociais, e extrinsecos,
que sdo o agente, o lugar e o tempo do negécio. Os categoriais subdivi-
dem-se em inderrogdveis (ou essenciais) e derrogdveis (ou naturais);
os primeiros definem o tipo de negécio e os segundos apenas defluem
de sua natureza, sem serem essenciais & sua estrutura. Os elementos
particulares, finalmente, sdo em ndmero ilimitado, podendo, porém,
ser estudados tré€s, a condicdo, o termo e o encargo, que, por serem
mais comuns, estdo sistematizados.

A importincia de toda essa classificag@o € muito grande do ponto
de vista pratico (para nfo falarmos nos aspectos meramente diddti-
cos que s6 por si a justificariam). Assim, se faltar, em determinado
negécio juridico, um elemento geral, ele ndo existird como negdécio;
serd um caso de negécio dito inexistente e, como tal, as regras juridi-
cas a aplicar nfio serdo sequer as das nulidades; além disso, se o
elemento geral faltante for intrinseco (ou constitutivo), aquela apa-
réncia de negdcio (“negdcio inexistente”) serd fato juridico, ou, quem
sabe, se houver agente, podera ser um ato juridico ndo negocial, € a
cada uma dessas situagdes corresponderdo regras especificas. A exa-
ta identificagio do negécio dentro de uma categoria, por outro lado,
através da exata consciéncia dos elementos categoriais, é fundamen-
tal para se saber qual o regime juridico a ele aplicavel. Além disso,
se, num negdcio de certo tipo, faltar um elemento categorial
inderrogavel (ou se, mesmo sem faltar, se puder dar esse elemento
como inexistente, para evitar que o negécio seja considerado nulo),
aquele ato ndo existird como negdcio daquele tipo, mas ha a possibi-
lidade de converté-lo em negécio de outro tipo (conversio substanci-
al). O estudo dos elementos particulares, por seu turno, € de funda-
mental importancia para saber se o caso comporta, ou ndo, nulidade
parcial, ineficécia etc.

Segundo o plano exposto, passaremos, agora, no paragrafo se-
guinte, a expor e classificar, como fizemos com os elementos, os
requisitos de validade; depois, no seguinte, faremos 0 mesmo com
os fatores de eficdcia, e, finalmente, no dltimo, retomaremos todo o
tema do capitulo, em tentativa de sintese, através do exame da
inexisténcia, da invalidade e da ineficdcia.
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§ 32

Plano da validade.
Os requisitos do negacio juridico

Ap6s o exame da existéncia do negdcio, o problema seguinte,
que se propde ao jurista, € o de sua validade. Realmente, entre existir
e produzir efeitos, interpde-se a questdo de valer; € justamente o pla-
no da validade a principal conseqiiéncia da caracteristica especifica
do negécio, ou seja, de ser, entre os fatos juridicos, o tinico que con-
siste em declaragdo de vontade, isto €, numa manifestagio de vonta-
de vista socialmente como destinada a producio de efeitos juridicos.

O plano da validade é préprio do negécio juridico. E em virtude
dele que a categoria “negdcio juridico” encontra plena justificagdo
tedrica. O papel maior ou menor da vontade, a causa, os limites da
autonomia privada quanto a forma e quanto ao objeto sdo algumas
das questdes que se pdem, quando se trata de validade do negécio, e
que, sendo peculiares dele, fazem com que ele merega um tratamen-
to especial, diante dos outros fatos juridicos.

Entende-se perfeitamente que o ordenamento juridico, uma vez
que autoriza a parte, ou as partes, a emitir declaracdo de vontade, a
qual serdo atribuidos efeitos juridicos de acordo com o que foi ma-
nifestado como querido, procure cercar a formagio desse
especialissimo fato juridico de certas garantias, tanto no interesse
das préprias partes, quanto no de terceiros e no de toda a ordem
Juridica. Afinal — e, nesse ponto, as analises das definicdes “objeti-
vas”, “preceptivas” ou “normativistas” do negécio sdo esclarecedo-
ras —, se a parte ou as partes podem criar direitos, obrigacdes e outros
efeitos juridicos (relagdes juridicas em sentido amplo, ditas erronea-
mente “normas juridicas concretas™), através do negdécio, isto €, for-
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mulando declaragdo de vontade, essa verdadeira fonte juridica néo
pode entrar a funcionar, dentro do ordenamento como um todo, sem
qualquer regulamentacdo, sob pena de ser total a anarquia; hé de se
proibir a declaragio contriria as normas superiores, ha de se cercar
de seguranga certas declaragdes que interessam a todos. Se, sob ou-
tro 4ngulo, se permite & vontade humana fixar, em larga escala, o
contetido da declaragdo — e aqui sdo as defini¢cdes “voluntaristas”
que muito revelam —, e se os efeitos sdo imputados & declaragdo
segundo o seu contetdo, € evidente que se ha de tentar evitar que
ocorram declaragdes decorrentes de vontades débeis, ou ndo corres-
pondentes a exata consciéncia da realidade, ou provenientes de vio-
I€ncia imposta sobre a pessoa que a emitiu etc. Pois bem, o direito,
ao estabelecer as exigéncias, para que o negdcio entre no mundo
juridico com formacfo inteiramente regular, estd determinando os
requisitos de sua validade.

A validade é, pois, a qualidade que o negécio deve ter ao entrar
no mundo juridico, consistente em estar de acordo com as regras
juridicas (“ser regular”). Validade €, como o sufixo da palavra indi-
ca, qualidade de um negdcio existente. “Vilido” € adjetivo com que
se qualifica o negocio juridico formado de acordo com as regras ju-
ridicas.

Os requisitos, por sua vez, sdo aqueles caracteres que a lei exige
(requer) nos elementos do negécio para que este seja valido. Ha certo
paralelismo entre o plano da existéncia e o plano da validade: o pri-
meiro € um plano de substéncias, no sentido aristotélico do termo®: o
negdcio existe e os elementos sdo; o segundo €, grosso modo, um pla-
no de adjetivos: o negécio € valido e os requisitos sdo as qualidades
que os elementos devem ter. H4, no primeiro plano: a existéncia, o
negocio existente e os elementos sendo. H4, no segundo: a validade, o
negocio vélido e os requisitos como qualidades dos elementos®.

Por isso mesmo, se 0 negdcio juridico € declaragdo de vontade
¢ se os elementos gerais intrinsecos, ou constitutivos, sdo essa mes-

61. “Organon” 5, 11.
62. Veja-se também Cariota Ferrara, Il negozio giuridico, cit., p. 116.
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ma declaragdo tresdobrada em objeto, forma e circunstincias
negociais, € se os requisitos sdo qualidades dos elementos, temos
que: a declaragdo de vontade, tomada primeiramente como um todo,
deverd ser: a) resultante de um processo volitivo; b) querida com
plena consciéncia da realidade; c) escolhida com liberdade; d) deli-
berada sem md fé (se ndo for assim, o negécio poderd ser nulo, por
exemplo, no primeiro caso, por coagdo absoluta, ou falta de serieda-
de; anuldvel por erro ou dolo, no segundo; por coacéo relativa, no
terceiro; e por simulagéo, no quarto). O objeto devera ser licito, pos-
sivel e determinado ou determindvel; e a forma, ou serd livre, porque
a lei nenhum requisito nela exige, ou devera ser conforme a prescri-

“¢do legal. Quanto as circunstdncias negociais, nao tém requisitos
exclusivamente seus, ji que elas sdo o elemento caracterizador da
esséncia do proprio negdcio, sdo aquele quid que qualifica uma ma-
nifestagdo, transformando-a em declaragdo®.

Quanto aos elementos gerais extrinsecos, temos que: a) o0 agen-
te devera ser capaz e, em geral, legitimado para o negécio; b) o tem-
po, se o ordenamento juridico impuser que o negdcio se faca em um
determinado momento, quer essa determinagio seja em termos ab-
solutos, quer seja em termos relativos (isto €, por rela¢@o a outro ato
ou fato), deverd ser o tempo iitil; e c) o lugar, se, excepcionalmente,
tiver algum requisito, h4 de ser o lugar apropriado.

Passando aos elementos categoriais, somente os inderrogéveis
(essentialia negotii) possuem requisitos; os derrogéveis (naturalia
negotii), por serem determinados pela prépria ordem juridica, ndo os
possuem; € o direito que integra esses elementos ao negécio e, evi-
dentemente, ficando eles implicitos por disposi¢do do préprio direi-
to, ndo h4, para eles, exigéncia de caracteres. O mesmo, porém, ndo
se pode dizer dos elementos categoriais inderrogaveis; as partes, ao
escolherem determinado tipo de negécio, deverdo ter em mente que
0 negdcio escolhido devera seguir determinado regime juridico. Ora,
entre as regras a que o tipo escolhido estd submetido estdo aquelas
que prevéem as qualidades que seus elementos categoriais precisam
ter para os negdcios serem validos como aquele tipo de negdcio;

63. Infra, Titulo 1 do § 22 do Capitulo Terceiro.
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assim, se o negdécio for causal, com causa pressuposta, a existéncia
da causa serd requisito de validade, por exemplo: a existéncia do
débito a ser extinto, na novagao (art. 1.007 do CC)534, a existéncia de
litigio, atual ou potencial, na transagio (art. 1.036 do CC)®® etc.
Naturalmente, nio vamos, nesse trabalho sobre o negécio juridico,
tratar dos requisitos de cada categoria, pois isso nos obrigaria a per-
correr quase todo o campo do direito civil. Apenas daremos mais um
exemplo, desta vez fora de qualquer questdo ligada a causa; se, na
comprae venda, res, pretium et consensus sdo os elementos categoriais
essenciais, que o prego seja determinado ou, pelo menos, determindvel
(através de terceiro, cotagio em bolsa, catdlogo etc., mas nunca dei-
xado exclusivamente ao arbitrio de uma das partes) € requisito de um
de seus elementos. Diz, por exemplo, Washington de Barros
Monteiro®. “O segundo elemento do contrato de compra e venda € o
preco (sine pretio nulla vendito est). Tdo essencial € esse elemento
que dele chegou Papiniano a afirmar ser a sua propria substancia
(emptionis substantia consist ex pretio). O preco €, efetivamente, o
elemento vital, o tragco mais caracteristico da compra e venda; € a
soma do dinheiro que o comprador paga, ou se obriga a pagar ao
vendedor, em troca da coisa adquirida... Os escritores antigos exi-
giam que o prego se revestisse de trés atributos: que fosse certo (co-
nhecido desde logo), justo (de valor correspondente  coisa vendida)
e verdadeiro (real e exato). Os dois primeiros deixaram de ser es-
senciais no direito moderno, que optou por critérios diferentes... Por
sua vez, o preco pode ser determinado, desde logo conhecido de ambas
as partes contratantes no momento da celebragdo do contrato, como
indeterminado, mas determinédvel a posteriori, pelos critérios
convencionados... O que ndo € possivel € a indeterminagio absoluta,
como a constante da seguinte estipulagfio: pagards o que quiseres.
Em tal caso, ndo se pode afirmar que haja venda, pois, se convier ao
adquirente nada pagar, transmudar-se-4 unilateralmente em simples
doagfio o primitivo negécio juridico. Tal estipulagdo € nula, porque

63-A. Ver novo Cédigo Civil, caput do art. 367.
63-B. Ver novo Cédigo Civil, art. 850.

64. Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil, direito das obriga-
¢0es. 9. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1973, v. 5, 28 parte, p. 94.
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submetida ao arbitrio exclusivo de uma das partes, configurando,
pois, condi¢do potestativa, proibida pela lei (CC, art. 115)%A. Pres-
creve, alids, o art. 1.125%® do mesmo Cédigo que ‘nulo é o contrato
de compra ¢ venda, quando se deixa ao arbitrio exclusivo de uma das
partes a taxacdo do prego’. Esse dispositivo tem por fim evitar que a
parte, a quem fosse cometido o arbitrio, fixasse exagerada ou irriso-
riamente o preco, ao seu beneficio e detrimento do outro contratan-
te”. Isso, dito por duas palavras, significa que: a) o preco € elemento
categorial inderrogével do contrato de compra e venda; b) antiga-
mente, eram requisitos desse elemento o ser certo, justo e verdadei-
_ ro; hoje, porém, quanto a certeza, contenta-se o ordenamento em que
o prego seja determindvel; ¢) todavia, ndo € possivel que a determi-
naciio seja deixada ao arbitrio exclusivo de uma das partes.

Muitas vezes, dirfamos até que ordinariamente, 0s requisitos
dos elementos gerais do negécio juridico sdo repetidos, pela legisla-
¢do ou pela doutrina, dentro do quadro especifico de cada instituto.
Rigorosamente falando, essa repeticdo seria iniitil, j4 que, aparente-
mente, somente se deveria tratar daquilo que € peculiar, exclusivo
da categoria do negécio em pauta. Entretanto, a repeti¢do deve-se a
natureza da relacdo entre os elementos gerais e os elementos
categoriais, que € relacio de género e espécie, com caracteristicas
préprias, como veremos no capitulo seguinte (os elementos categoriais
dos negécios abstratos e dos negdcios causais, por exemplo, pren-
dem-se aos elementos gerais, forma e objeto, respectivamente); as-
sim, aquilo que era exigido para o mais, feitas as necessdrias adapta-
¢les, serd exigido também para o menos. Por ora, salientamos que
essa repeticao ndo s6 ndo traz prejuizo algum como, principalmente,
serve para esclarecer certos pontos préprios ao tipo de negdcio. Tra-
ta-se, por outras palavras, de um desenvolvimento, para aquele tipo
de negécio, do que j4 foi visto sobre o negécio juridico como catego-
ria mais alta. A propésito da certeza do pre¢o, na compra e venda,
por exemplo, se fossemos limitar-nos ao cariter “determinado ou
determindvel”, que deve ter o objeto de todo negécio juridico, o mi-

64-A. No novo Cédigo Civil, o artigo equivalente € o 122.
64-B. No novo Cédigo Civil, o artigo equivalente € o 489.
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nimo que se poderia dizer € que haveria ddvida sobre se a fixa¢do do
preco por uma das partes nao seria caso de pre¢o determindvel. O
mesmo raciocinio (sobre essa insuficiéncia do exame dos requisitos
dos elementos gerais do negécio, quando se trata do estudo de cada
instituto em particular) € inteiramente aplicdvel, ainda exem-
plificando, quando o assunto versa sobre os requisitos da coisa, no
contrato de compra e venda; que ela seja in commercio, € ndo extra
commercium, coincide certamente com a exigéncia de licitude do
objeto de todo negécio juridico, mas que dizer do fato de ser a coisa
alheia? E requisito ou no? Ai, se ha quem veja também objeto ilici-
to, parece-nos, porém, que nao € o caso. A nosso ver, basta, sob esse
aspecto, que a coisa a ser comprada ndo pertenga ao proprio compra-
dor; ndo hd necessidade de que ela pertenca ao vendedor®. De qual-
quer forma, essas consideragdes mostram que os requisitos dos ele-
mentos gerais do negécio juridico necessitam quase sempre de de-
senvolvimento especifico no quadro de cada tipo de negécio.

Quanto aos elementos particulares, finalmente, também tém eles
os seus requisitos. No estudo das condigdes, € sabido que hé dois
tipos diferentes de falta dos requisitos de validade; ha as condiges
que vitiantur et vitiant ¢ ha as que vitiantur sed non vitiant. As pri-
meiras, contaminando de nulidade todo o negécio, demonstram muito
bem como, afinal, o elemento particular do negécio nem sempre tem
cardter “acidental”, quando se tem em vista o negdcio concreto®; as
condi¢Bes t€m tanta ou mais importancia que as outras cldusulas do

65. PRESCRICAO — Venda “a non domino”. “E perfeitamente razodvel a
interpretagio segundo a qual se rege pela prescri¢do do art. 179, e ndo pela do art.
178, § 98, n*V, ‘b’, do Cédigo Civil, a agdo de indenizagio contra quem vendeu
coisa que lhe ndo pertencia. O caso é de nulidade do art. 145, n® I1, do Cé6digo Civil,
e ndo de anulabilidade por dolo ou simulag@o” (STF, 12 T., RE 71.091-BA, j.
8-6-1973, rel. Min. Aliomar Baleeiro, DJU, 10 set. 1973, p. 6517, ementa). A nosso
ver, contrariamente ao que diz essa decisdo, o caso de venda a non domino néo é de
nulidade (plano da validade — falta de requisitos), mas sim de inefic4cia (plano da
eficicia); h4, apenas, ineficdcia para os efeitos finais visados pelo negécio (transfe-
réncia de propriedade). O negdcio em si, porém, € vélido e, até mesmo, eficaz, como
qualquer outro negécio que, realizado, ndo é cumprido; ele admite rescisdo com
perdas e danos (e o inadimplemento supde negécio vélido).

66. Vide trechos de Biondo Biondi e José Carlos Moreira Alves, acima citados
(§ 22 do Capitulo Segundo, notas 59 e 60, respectivamente).
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neg6cio, ndo s6 para as partes, mas, tamb€m, as vezes, como os ca-
sos abaixo revelam, para a propria lei. Estdo entre as condi¢Ges que
vitiantur et vitiant, segundo o direito positivo brasileiro, as que su-
bordinam os efeitos do negécio a fato juridicamente impossivel (por
exemplo, se vender uma res extra commercium), € as chamadas con-
digdes ilicitas, isto €, as que fazem a eficécia do negdcio depender de
fato contrdrio a lei ou aos bons costumes (por exemplo, se cometer
crime, ou se se prostituir, se se mutilar, se viver em concubinato)®’.
Estio, também, entre as que contaminam de nulidade todo o nego-
cio: as meramente potestativas (ditas arbitrdrias, por exemplo, “se eu

_quiser”® e as que privarem de todo efeito o ato (art. 115%4 do CC),

pois ambas revelam a total falta da vontade de obrigar-se. Sdo, ainda,
desse tipo, as chamadas condic¢des perplexas, isto €, as incompreen-
siveis ou contraditdrias; finalmente, ha de se considerar que também
vitiantur et vitiant qualquer condicfo aposta aos actus legitimi, ou
seja, aqueles atos, em geral de direito de familia, cuja natureza, por
lei, ndo admite condigdo: casamento, emancipacdo, reconhecimento
de filho, adocdo etc.; na verdade, quando esses atos t€m seus efeitos
subordinados a condi¢@o, uma divida se poderia propor: considerar
nulo todo o ato ou considerar nula apenas a condi¢do? O direito po-
sitivo sendo omisso, o melhor € aplicar subsidiariamente o direito
romano, no qual o ato todo ficava viciado (D. 50, 17, 77)%. Por outro

67. As condi¢des seguintes ddo margem a ddvida sobre se sdo, ou ndo, ilici-
tas: a de casar com pessoa determinada, ou por consentimento e aprovagio de um
terceiro, ou em certo tempo; a de celibato, perpétuo ou temporério; a de nfo casar
com pessoa determinada ou em certo lugar ou em certo tempo, € a de permanecer no
estado de viuvez, “ainda mesmo que seja imposta a viidvo ou a vitiva que tenha
filhos de seu primeiro casamento e que os filhos sejam menores”. Teixeira de Freitas
(art. 633 do Esboco) coloca-as entre as proibidas. Veja-se também Washington de
Barros Monteiro, p. 240, op. cit., nota 64.

68. Todavia, como observa Trabucchi (Istituzioni di diritto civile, 15. ed. rin.,
Padova, CEDAM, 1966. p. 186), nio havera nulidade quando a condi¢io meramen-
te: potestativa é colocada como vantagem da parte que ndo assume nenhuma obriga-
a0 (p. ex., dar-lhe-ei cem, se vocé quiser).

68-A. No novo Cédigo Civil, o artigo equivalente é o 122.

§9. “Actus legitimi, qui recipiunt diem vel conditionem, veluti mancipatio,
acceptilatio, hereditatis aditio, servi optio, datio tutoris, in fotum vitiantur per temporis,
vel conditionis adjectionem”.
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lado, estdo entre as condi¢Oes que vitiantur sed non vitiant as cujo
evento consiste em fato fisicamente impossivel e as de ndo fazer
coisa impossivel.

Os termos, tanto quanto as condigdes, tém seus requisitos. Nao
sdo validos, por exemplo, ¢, alids, vitiantur et vitiant, os termos colo-
cados em actus legitimi, como se depreende do mesmo texto do
Digesto j4 citado.

Finalmente, o encargo ndo escapa as exigéncias de requisitos;
se ilicito ou impossivel, ele serd, evidentemente, nulo, mas o ato de
liberalidade, em principio, serd valido (vitiatur sed non vitiat)™°. Esta
observagao, alids, demonstra que hd diferenca de regime juridico entre
o encargo e a condi¢io, o que se explica pela natureza diversa de
ambos (a condic@o € determinacio inexa, e o encargo determinago
anexa, na linguagem de Pontes de Miranda)’'.

70. Trabucchi, Istituzioni, cit., p. 192.

71. Pontes de Miranda, Tratado, cit., 3. ed., Rio de Janeiro, Borsoi, 1970, v. 5,
caps. 5% 7¢, parte 1.
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§42

Plano da eficdcia.
Os fatores de eficdcia do negdcio juridico

O terceiro e ultimo plano em que a mente humana deve projetar
o negécio juridico para examind-lo € o plano da eficicia. Nesse pla-
no, ndo se trata, naturalmente, de toda e qualquer possivel eficdcia
pratica do negdcio, mas sim, tdo-s6, da sua eficdcia juridica e, espe-
cialmente, da sua eficdcia prdpria ou tipica, isto €, da eficécia refe-
rente aos efeitos manifestados como queridos. Feita essa adverténcia
preliminar, e antes de tratarmos da situagdo normal, que € a da efica-
cia dos atos vélidos, lembramos duas situa¢des excepcionais: a efi-
cécia do nulo e a ineficicia do vélido. Ambas s@o, a nosso ver, provas
cabais de que ndo se pode confundir vélido com eficaz e nulo com
ineficaz; ndo s6 ha o ato valido ineficaz como, também, o nulo
eficaz.

As vezes, pode ocorrer que, por excegao, um negéeio nulo pro-
duza efeitos juridicos (sdo os chamados efeitos do nulo), embora
nem sempre esses efeitos sejam os efeitos proprios, ou tipicos, como
acima definidos. Exemplo conhecido € o do casamento putativo, que
tem “eficécia civil”, em relagdo ao conjuge de boa fé (ou aos dois se
ambos estavam de boa fé) e em relagdo aos filhos™. Trata-se de hipé-

72. O fato de os efeitos do casamento putativo serem imputados ao casamento,
Por causa da boa fé, ndo quer dizer que tais efeitos resultem diretamente da boa fé; eles
resultam, em pleno rigor das palavras, do préprio casamento. Ademais, & sabido que,
em alguns ordenamentos juridicos, os filhos, mesmo sendo nulo o casamento de seus
pais e ainda que nfio haja boa ¢, sdo legitimos (§ 25 da Lei do Casamento — Ehegesetz,
de 20-2-1946, na Alemanha; art. 69 do Cédigo Civil espanhol etc.).
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tese em que, alids, os efeitos sdo os manifestados como queridos;
ndo &, porém, o unico exemplo. A verdade € que todo casamento
nulo, putativo ou ndo, produz efeitos. Trata-se de negdcio juridico
que produz efeitos até ser julgado por sentenga, pois as nulidades,
e ndo apenas as anulabilidades, somente podem ser reconhecidas,
em matéria matrimonial, através de sentenca em agfo ordindria (art.
222724 do CC). Além disso, um casamento nulo, com boa ou m4 f€,
mesmo ja reconhecido como nulo por sentenga, ainda produz o efeito
de impedir legalmente a mulher de se casar no prazo de dez meses
(“ndo pode casar... a mulher cujo casamento se desfez por nulo, até
dez meses depois da dissolucdo da sociedade conjugal” — art. 183,
XIV™*B do CC.

Fora da matéria matrimonial, € caso também de efeitos do nulo
a caducidade do legado, quando o testador, depois de haver feito a
deixa testamentdria, pratica ato nulo de disposi¢do sobre o bem lega-
do; nesse caso, a alienagdo, mesmo sendo nula, faz o legado caducar,
pois, como diz o art. 1.038 do Cddigo Civil francés: “Toda aliena-
¢do... acarreta a revogacdo do legado em relacdo a tudo que foi alie-
nado, mesmo que a alienacdo posterior seja nula e que o objeto te-
nha voltado as mios do testador’””>.

O art. 17 do Decreto n. 3.708, de 1919 (Lei das Sociedades
Limitadas)™*, também consagra hipétese de efeitos do nulo, ao pres-
crever: “A nulidade do contrato social ndo exonera os sécios das

72-A. Nio ha dispositivo semethante no nove Cédigo Civil.

72-B. No novo Cédigo Civil, a hipétese ndo € disciplinada como impedimen-
to, mas vem tratada como causa suspensiva, no art. 1.523, II, cujo texto é: “Art.
1.523. Néo devem casar: (...) Il — a viiiva, ou a mulher cujo casamento se desfez
por ser nulo ou ter sido anulado, at€ dez meses depois do comego da viuvez, ou da
dissoluciio da sociedade conjugal”.

73. “Toute aliepation... emportera la révocation du legs pour tout ce qui a été
aliéné, encore que {’alienation posterieure soit nulle, et que 1’objet soit rentré dans
les mains du testateur”. Nesse sentido, para o direito brasileiro, Silvio Rodrigues
(Direito Civil; direito das sucessoes. Sdo Paulo, Max Limonad, [s. d.], v. 7, p. 180).
Em contrdrio, Washington de Barros Monteiro (Curso de direito civil: direito das
sucessdes. 6. ed. rev. aum., Sdo Paulo, Saraiva, 1966, v. 4, p. 178).

73-A. Apesar de o novo Cédigo Civil regular a matéria, ndo possui nenhum
dispositivo andlogo ao da referida Lei.
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prestagdes correspondentes ds suas quotas, na parte em que suas
prestagdes forem necessérias para cumprimento das obrigagdes con-
traidas”.

No direito alemao, quando o negdcio € nulo, porque feito sem
seriedade (§ 118 do BGB), o ato produzird o efeito de obrigar a parte
que o realizou e pediu sua nulidade a indenizar quem, sem culpa,
confiou na declaragéo (§ 122 do BGB); a indenizagio consiste no
chamado “interesse de confianga” ou “interesse negativo” (despesas
de escritura, de registro e outras, que, porém, nunca poderdo ser su-
periores as que o beneficidrio do interesse negativo obteria com a
validade do negdcio)™.

Finalmente, sdo ainda casos de efeitos do nulo as hipSteses do
art. 2.126 do Cddigo Civil italiano, que nos parecem perfeitamente
aplicdveis ao direito brasileiro, tendo em vista os principios do direi-
to do trabalho™. Assim, um contrato de trabalho, mesmo nulo (salvo
se por iliceidade de objeto ou de causa), mantém todos os seus efei-
tos ja executados. Essa solucdo aproxima a hipétese do casamento
putativo; sio casos de nulidade ex nunc. Na 2% alinea do mesmo arti-
go do Cddigo Civil italiano, os efeitos do nulo sdo ainda mais evi-
dentes: o direito do trabalhador a retribuigdo existe, mesmo que o
contrato seja nulo, “se o trabalho foi prestado com violacdo das nor-
mas de tutela ao trabalhador”.

74. “Ainda nos sistemas juridicos, que, como o suico (Cédigo federal das
Obrigagdes, art. 26), exigem ter havido negligéncia do que pede anulagfo por erro,
nao € na culpa que se baseia o dever de reparar o interesse negativo — mas sim no
fato de invocar o préprio erro: portanto, trata-se de dever de reparagdo resultante de
ato licito, que é o pedido de anula¢do por erro. Deve-se afastar qualquer aluso a
ilicitude do ato de errar; com maioria de razdo, ao ato de pedir a anulagio por erro.
A responsabilidade € pelo fato licito: apenas se trata de dar solugio eqiiidosa 2 si-
tuacdo do réu que nao teve culpa; a eqiiidade impde que sofra o prejuizo quem deu
causa a ele” (Pontes de Miranda, Tratado, cit., v. 4, p. 88, § 383, n. 4).

75. Cédigo Civil italiano, art. 2.126: “Prestazione di fatto con violazione di
legge. La nullita o 1’annullamento del contratto di lavoro non produce effetto per il
periodo in cui il rapporto ha avuto esecuzione, salvo che la nullita derivi dall’ illicita
dell’oggetto o della causa.

Se il lavoro & stato prestato con violazione di norme poste a tutela del prestatore
di lavoro, questi ha in ogni caso diritto alla retribuizione”.

Veja-se também Trabucchi, Istituzioni, p. 197, § 80.
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Todos esses casos de efeitos do nulo, ainda que se diga que nem
todos sio de efeitos manifestados como queridos (efeitos préprios),
provam a possibilidade, e at€ a necessidade, de se examinar o neg6-
cio juridico, separadamente, no plano da existéncia, da validade e,
depois, no da eficicia.

Quanto a situagdo inversa, de ineficcia do negdcio valido, serd
ela examinada logo mais, ao verificarmos quais sdo os fatores de
eficicia do negécio juridico. Por ora, salientamos que a doutrina ale-
m4, desde Windscheid’®, tem procurado, sob o género dos atos inefi-
cazes em sentido amplo, diferenciar os atos nulos dos atos ineficazes
em sentido restrito. Desde 1900, alids, € o préprio BGB que faz a
distingio entre ambos. Segundo a doutrina alemad, os atos ineficazes
em sentido restrito abrangem dois grupos: os de ineficicia pendente

76. Windscheid, Diritro, cit., v. 1, p. 326, n. 82:

“Il concetto della invalidita fu gia indicato genericamente. Invalido & quel
negozio giuridico, il quale, poicheé non risponde a tutti i requisiti di diritto, non vale
per diritto, ossia quello al quale il diritto non accorda la forza di produrre quella
conformazione dei rapporti, cui esso intende. Il concetto della invalidita quindi & pit
ristretto di quello della inefficacia; un negozio giuridico pud essere inefficace, anche
senza che dal suo difetto resti paralizzata la sua potenza”. E, em nota: “Cosi quando
venga a mancare la condizione, che gli & apposta. 1l negozio giuridico qui risponde
a tutti i requisiti di diritto; se esso non opera, la ragione non sta nel non potere, ma
nel non volere. Similmente, se non segue la ratifica, subordinatamente alla quale
alcuno ha concluso un negozio giuridico in nome d’un altro (§ 74). — Certo non
deve negarsi, che secondo il senso letterale pud in sé e per s& chiamarsi invalida
anche quella dichiarazione di volonta, che non opera, perché non vuol operare; anche
di essa si pud dire, che per diritto non vale. Ma una distinzione nei termini & bisogno,
€ nessuno contrastera, che I'uso del linguaggio chiama invalido specialmente cio,
che non si riconosce, benche aspiri ad essere riconosciuto. Ad ogni modo non possono
raccogliersi sotto al concetto di invalidita quet casi, in cui I'inefificacia del negozio
giuridico non ha la sua ragione nel negozio stesso, ma in un fatto, che concerne
Deffetto (cid che viene prodotto), senza toccare il negozio giuridico (1a forza
produttiva), p. es. nel verificarsi d’una prescrizione. Savigny (IV p. 542) va tanto
oltre, da far rientrare sotto al concetto della invalidita persino il caso dell’adempimento
d’una obbligazione. Del resto il concetto dell’inefficacia in senso lato pud far tran-
sito in quello della invalidita, cid avviene nel caso della presupposizione (§ 97 nota
5). Nelle fonti si fa una distinzione fra un ‘non datum’ ed un ‘inutiliter datum’. L. 1
§ 1 D. dereg. Cat. 34.7, 1. 60 {59] § 6 D. de her. inst. 28. 5, 1. 14 pr. D. de iure cod.
29.7. Ma questa distinzione non coincide perfettamente con quella qui svolta fra
inefficacia ed invalidita. Cf. Kretschmar, Prelegati (Prilegate), p. 211 sg., Karlowa
op. cit., p. 117 sg. Cf. pure nota 2 i. f. e Leonhard op. cit. p. 294 sg.”.
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e os de ineficdcia relativa. “Coube a Windscheid a gléria de fazer
surgir, perante a ciéncia juridica, a existéncia, dum tertium genus
diferente da nulidade e da anulabilidade, hd muito estudadas, ou seja,
a chamada ‘ineficédcia simples’. Pode com efeito um ato conter todas
as condi¢des de validade, e, entretanto, ndo possuir eficdcia, em vir-
tude da falta dum elemento extrinseco ao ato, como ocorre, por exem-
plo, no caso dum ato sob condi¢do suspensiva (Windscheid, Pan-
dectas, v. 1, § 82, n. 1, nota 1). Os grandes juristas alemaes nfo tar-
daram em desenvolver o estudo da ‘ineficdcia’ em todas as suas con-
seqiiéncias e sua doutrina veio a ser consagrada plenamente no Co6-
digo Civil alemdo de 1900. Sem descer a maiores mintcias, a inefi-
cécia pode ser dividida em duas modalidades principais: a) a inefic4-
cia simples, ou pendente, ou negécio incompleto; b) a ineficicia re-
lativa. Ocorre ineficdcia pendente ou simples quando falta um ele-
mento integrativo a plena eficicia dum negécio em formagio, quer
se trate dum elemento acessério exigido pela vontade das partes (ne-
gocio sob condi¢do suspensiva), quer de elemento estranho aquela
vontade ... Ocorre ineficdcia relativa, ou inoponibilidade, se o con-
trato, valido entre as partes, ndo € oponivel a terceiro””’.

77. Francisco Pereira de Bulhdes Carvalho, Ineficdcia do ato juridico e a
reforrna do Cédigo Civil, Rio de Janeiro, Borsoi, 1966. p. 1

Desembargador do Tribunal de Justica do ex-Estado da Guanabara, tem-se
constituido em verdadeiro apéstolo da ineficacia no Brasil. Cf. Incapacidade civil e
restri¢des de direito, Rio de Janeiro, Borsoi, 1957, v. 1 € 2, e RT, 453:275, 454:287
€ 456:293, além da sua obra Ineficdcia citada acima.

Eis também o que diz Daniel Guggenheim, L’ invalidité, cit., p. 33:

“a) Actes invalides et actes inefficaces — A cOté des actes invalides qui sont
k:s actes nuls et les actes annulables, la doctrine allemande distingue les actes
mefficaces. A vrai dire, les actes invalides sont eux-mémes considérés comme des
actes inefficaces, bien que d’un caractere specifique. Ainsi sont-ils inefficaces parce
qu.’ ils sont privés d’effet ou peuvent &tre privés d’effet dans le cas d’un acte annulable,
etinvalides parce que la cause pour laquelle ils sont privés d’effet est contemporaine
a leur passation. Par contre, il existe des actes inefficaces autres que les actes invali-
des, quis’en rapprochent tout en devant en étre soigneusement distingués. La doctrine
allemande en distingue de deux sortes: les uns sont les actes relativament inefficaces;
l'es autres sont les actes provisoirement inefficaces. b) Les actes relativement
m«?ﬁicaces — DLacte juridique relativement inefficace est un acte qui déploie en
principe tous ses effets; il est toutefois nul 4 I’égard de certaines personnes. Cette
nullit€ est de plein droit et devra donc étre soulevée d’office par le juge. I acte
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Entretanto, por a questdo estar sendo sempre examinada pelo
angulo negativo (inefic4cia), e ndo pelo lado positivo (eficdcia), a
doutrina alem3 néo € nem tdo uniforme nem tdo clara quanto seria de
desejar. Por exemplo, diz Enneccerus™: “El Cédigo civil califica con
frecuencia de ‘ineficaz’ al negocio juridico, pero esta ineficacia no
€s un concepto unitario y no se contrapone en modo alguno a la
nulidad, sino que en muchos negocios que se califican meramente de
‘ineficaces’ el efecto estd definitivamente excluido de un modo ab-
solutamente igual que en los negocios nulos, teniendo que aplicarse
a ellos todas las reglas sobre los negocios nulos (por ejemplo, también,
el § 139). Es conveniente, por tanto, calificarlos también como ‘nu-
los’”. E ainda’™: “De los negocios nulos se deben distinguir aquellos
casos en los quales no existen o no existen aiin en su totalidad las
declaraciones de voluntad y los demads elementos de que se compone
el negocio. En el ultimo caso puede hablarse de negocios incomple-
tos o pendientes (Son muchos los que llaman ‘ineficaces’ a todos o a
algunos de estos negocios)”.

deviendra pleinement efficace lorsque la cause d’inefficacité aura disparu ou que la
personne protégée renoncera a faire valoir I’inefficacité. I} est curieux de noter qu’un
acte inefficace est defini comme un acte qui déploie en principe tous ses effets. On
peut dans ces conditions se demander s’il est véritablement heureux de le qualifier
d’inefficace. Il est vrai que cet acte ne déploiera pas d’effets A I’égard de certaines
personnes... ¢) Les actes provisoirement inefficaces — L acte juridique provisoirement
inefficace est un acte juridique auquel manque une condition de validité, et dont il
n’est pas encore certain que cette condition se réalise ou vienne 2 faire défaut”.

78. Enneccerus, Derecho civil, cit., p. 365, § 189.

79. Enneccerus, Derecho civil, cit., p. 366, § 189. Mais adiante (p. 368), diz
Enneccerus: “Como relativamente ineficaces se deben calificar més bien aquellos
negocios cuyos efectos juridicos se producen, pero con la limitacién de que ciertos
interesses de una persona, que la ley quiere proteger, quedan a salvo del mismo modo
que si el negocio fuese absolutamente ineficaz. En tales casos Ia ley califica el negocio
de ineficaz frente a ese interesado, cosa que, como resulta de la finalidad de la
disposicidn, tiene que enterderse en el sentido indicado. En este sentido, por ejemplo,
una prohibicién de enajenar, que s6lo se propone la proteccién de una determinada
persona, hace ineficaz la enajenacién unicamente frente a esta persona (supra § 135).
Tales son ademés la enajenacién por el deudor comiin de una cosa perteneciente a la
masa del concurso y la transmisién formal contraria a la anotacién preventiva. En
algunos casos, ciertas causas de extincion de un poder son ineficaces frente a determi-
nadas personas, de suerte que con relacién a ellas el poder sigue en vigor”.
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Quer-nos parecer que as ambigiiidades e as hesita¢des entre os
préprios autores, que admitem a ineficdcia em sentido restrito como
sendo situacdo diversa da nulidade, explicam-se pelo fato de que a
questdo ndo foi, até agora, colocada de um ponto de vista positivo.
Torna-se, pois, indispensavel, completar o exame do negdcio juridi-
co, analisando-o no plano da eficicia, e, af, tentar deslindar exata-
mente quais os seus fatores de eficacia.

De fato, muitos negdcios, para a produgdo de seus efeitos, ne-
cessitam dos fatores de eficécia, entendida a palavra farores como
algo extrinseco ao negdcio, algo que dele ndo participa, que ndo o
integra, mas contribui para a obteng¢io do resultado visado.

Séo, por exemplo, casos de negdcios, que precisam de fatores
de eficicia, os atos subordinados a condigdo suspensiva. Enquanto
ndo ocorre o advento do evento, 0 negdcio, se tiver preenchido todos
os requisitos, € valido, mas nédo produz efeitos; certamente, a condi-
¢do como cldusula, faz parte (€ elemento) do negécio, mas uma coi-
sa ¢ a clausula e outra o evento a que ela faz referéncia; o advento do
evento futuro €, nesse caso, um fator de eficicia (€ extrinseco ao ato
e contribui para a producio dos efeitos).

Outro exemplo de ato vélido mas ineficaz € o do representante
sem poderes, como o negdcio feito pelo mandatério, agindo fora dos
limites do mandato. Nesse caso, diz o Cédigo Civil (art. 1.296, para-
grafo tinico™*), em disposi¢io semelhante a de indmeros outros C6-
digos, que a ratificacdo do mandante retroage a data do ato, o que
significa que o ato, até 0 momento da ratificacfo, € ineficaz para os
efeitos para os quais surgiu (e, assim, podera permanecer indefinida-
mente); a hipétese ndo € de ato nulo, que nio admite ratificagio, nem
de ato anuldvel, que produz efeitos até ser anulado; o ato do repre-
sentante sem poderes € somente, até a ratificacdo, ineficaz em rela-

79-A. O artigo correspondente ao 1.296 €, no novo Cédigo Civil, o art. 662. A
redagdo desse artigo adotou claramente a tese sustentada no texto: “Os atos pratica-
dos por quem n#io tenha mandato, ou o tenha sem poderes suficientes, sio ineficazes
em relacdo aquele em cujo nome forem praticados, salvo se este os ratificar”. O

ggrégrafo tinico, sobre a ratificacfio, tem exatamente a mesma redagéo do atual C6-
igo.
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cilo ao representado. Ocorrendo a ratificagdo, o negécio adquire sua
eficdcia propria; essa ratificaclo €, pois, fator de eficécia.

Finalmente, daremos um dltimo exemplo do fator de eficicia,
antes de tentarmos realizar sua classifica¢do. No art. 1.069” do C6-
digo Civil, a propdsito da cessdo de crédito, a lei diz que a cessdo
“ndo vale em relacdo ao devedor”, enquanto nao for a este notifica-
da; no mesmo capitulo, diz também o Cédigo Civil (art. 1.067)7*€
que a cessao “ndo vale em relagdo a terceiros”, se nao for feita por
instrumento publico ou particular, exigindo, ainda, a Lei de Regis-
tros Piblicos® a transcrigfio do instrumento, para os mesmos efeitos,
no Registro de Titulos e Documentos. Ora, esses “ndo vale em rela-
¢do a” significam que o negdcio ndo produz efeitos para fulano ou
beltrano; a questdo ndo € de validade, mas sim de eficicia. A notifi-
cacio ao devedor e o registro do instrumento da cessdo sdo, pois,
nessas hipoteses, fatores de eficécia.

79-B. O artigo equivalente no novo Cédigo Civil, art. 290, como sustentado
no texto (nossa 1? edi¢do € de 1974), adotou o conceito de ineficicia para designar a
situacdo da ndo-notificagdo do devedor na cessdo de crédito. Prescreve o texto da
nova lei: “A cessdo do crédito ndo tem eficdcia em relagdo ao devedor, senfo quan-
do a este notificada; mas por notificado se tem o devedor que, em escrito piiblico ou
particular, se declarou ciente da cesséo feita”,

79-C. O art. 288 do novo Cédigo Civil, equivalente ao art. 187, corrigiu a
terminologia, adotando as id€ias expressas no texto: ineficdcia, em vez de invalidade.
Eis o texto: “E ineficaz, em relagdo a terceiros, a transmissdo de um crédito, se nfo
celebrar-se mediante instrumento piblico, ou instrumento particular revestido das
solenidades do § 12 do art. 6547,

80. Lei Federal n. 6.015, de 31-12-1973:

Art. 129. “Estdo sujeitos a registro, no Registro de Titulos e Documentos,
para surtir efeitos em relacdo a terceiros:

99) os instrumentos de cessao de direitos e de créditos, de sub-rogacio e de
dacdo em pagamento”.

Decreto Federal n. 4.857, de 1939:

Art. 134. “No Registro de Titulos e Documentos serdo feitas:

a) a transcrigdo:

I — dos instrumentos particulares, para a prova das obrigages convencionais

de qualquer valor, bem como da cessdo de créditos e de outros direitos por eles
criados, para valer contra terceiros, e do pagamento com sub-rogacdo”.,
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Dados esses exemplos, passamos a apresentar uma classifica-
¢do dos fatores de eficdcia. Trés nos parecem ser as espécies de fato-
res de eficédcia: a) os fatores de atribuic¢do da eficdcia em geral, que
sdo aqueles sem os quais o ato praticamente nenhum efeito produz; é
0 que ocorre no primeiro exemplo citado (ato sob condigido
suspensiva), em que, durante a ineficicia, poderd haver a possibili-
dade de medidas cautelares, mas, quanto aos efeitos do negdcio, nem
se produzem os efeitos diretamente visados, nem outros, substitutivos
deles; b) os fatores de atribui¢do da eficdcia diretamente visada, que
sdo aqueles indispensdveis para que um negdécio, que ji € de algum
modo eficaz entre as partes, venha a produzir exatamente os efeitos
por ele visados; quer dizer, antes do advento do fator de atribui¢do da
eficicia diretamente visada, o negécio produz efeitos, mas ndo os
efeitos normais; os efeitos, até€ a ocorréncia do fator de eficicia, sdo
antes efeitos substitutivos dos efeitos proprios do ato; € o que ocorre
no segundo exemplo citado, em que o negdécio, realizado entre o
mandatdrio sem poderes e o terceiro, produz, entre eles, seus efeitos,
que, porém, nao sio os efeitos diretamente visados; c) os fatores de
atribuicdo de eficdcia mais extensa, que sao aqueles indispensiveis
para que um negdcio, ji com plena eficicia, inclusive produzindo
exatamente os efeitos visados, dilate seu campo de atuagio, tornan-
do-se oponivel a terceiros ou, até mesmo, erga omnes; é 0 que ocorre
no terceiro e tltimo exemplo dado (cess@o de crédito notificada ao
devedor e registrada).

Além do advento do evento nos negécios sob condigdo
suspensiva, sdo casos de fatores de atribuigdo da eficicia em geral
(letra “a” supra) mais os seguintes: a recep¢do da declaragdo pelo
destinatario, nos negécios recepticios; a outorga de poderes pelo re-
presentado, nos contratos em que o representante agiu sem poderes e
€m que ambas as partes do contrato se comprometeram a aguardar
por ela; a morte do testador, no testamento; o advento do termo ini-
cial nos negécios a ele submetidos; a homologagio, pelo juiz, da par-
tilha amigével feita entre herdeiros por instrumento particular; a “emis-
$30” (isto €, a colocagdo em circulagio) dos titulos de crédito etc.®!

—_—
81. Em muitos desses casos, no direito brasileiro, dir-se-4 que o negécio €
“nulo”, por falta de “solenidade essencial” (CC, art. 145, IV; novo Cédigo, art. 166,
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As medidas de publicidade em geral enquadram-se entre os fa-
tores de atribuicdo de eficicia mais extensa (letra “c” supra), en-
quanto grande parte dos casos ditos de legitimidade do agente in-
cluem-se por sua vez, entre os de fatores de atribui¢do da eficicia
diretamente visada (letra b, supra).

Entretanto, sobre a legitimidade, € preciso cuidado; uma vez
esclarecido que ela difere da capacidade, porque esta depende de
condigdes pessoais, isto €, de condicOes da pessoa, ou tomada em si
mesma (condicdes fisicas ou psiquicas), ou tomada em meio de um
grupo social (condi¢des de status), enquanto aquela depende de re-
lagoes juridicas, temos que distinguir duas espécies de legitimidade.
H4 uma que podemos chamar de “legitimidade-requisito de valida-
de”, que age sobre a validade do negécio; pode ser definida como a
qualidade do agente consistente na aptiddo, obtida por consentimen-
to de outrem, pararealizar validamente um negécio juridico; ela existe,
malgrado uma relagdo juridica anterior. A outra, que podemos cha-
mar de “legitimidade-fator de eficacia”, € que, de fato, age sobre a
eficdcia do negécio. Esta pode ser definida como a qualidade do agente
consistente na aptiddo, obtida pelo fato de estar o agente na
titularidade de um poder, para realizar eficazmente um negdécio juri-
dico; ela existe por causa de uma relagdo juridica anterior. Exem-
plo do primeiro caso tem-se na hipétese de ascendente, que, devido a
relacdo juridica de parentesco em linha reta, ndo pode vender bens
aos descendentes (art. 1.13284 do CC). Gragas, porém, ao consenti-
mento dos outros descendentes, adquire ele legitimidade para fazé-
lo (legitimidade-requisito de validade). Exemplo do segundo caso
tem-se na hipétese do mandatirio que recebeu poderes do mandante

V); entretanto, basta pensar que a incapacidade do agente, posterior ao negécio, mas
anterior ao advento do fator de eficicia (por exemplo, a incapacidade do herdeiro,
depois da partilha feita, mas antes da sua homologagio, ou a incapacidade do testa-
dor, antes de sua morte etc.), nao influi sobre a validade do negécio, para se perceber
que o problema nao € de nulidade, mas sim de inefic4cia.

Veja-se também Pontes de Miranda (Tratado, cit., v. 34, p. 199, § 3.858), que
coloca a emissdo dos titulos de crédito, ou sua posse de boa fé por outrem, que néo
o emitente, como fator de eficécia.

81-A. O dispositivo equivalente no novo Cédigo Civil € o caput do art. 496.
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para vender bens, doar, transigir etc. e que, entdo, realiza um desses
negécios juridicos; sua legitimidade resulta, af, de uma relag@o juri-
dica (mandato) (legitimidade-fator de eficicia).

Porque no primeiro caso a legitimidade € obtida, apesar de uma
relagdo juridica anterior, e, no segundo, por causa de uma relagio
juridica anterior, muitas vezes se diz que a legitimidade ora se apre-
senta sob um aspecto negativo, ora sob um aspecto positivo®?. De
fato, quando se trata de legitimidade-requisito de validade, € a exis-
téncia de uma relacéo juridica que impede a realizagfo (vélida) do
negdcio, e, quando se trata de legitimidade-fator de eficicia, € a
inexisténcia de uma relac@o juridica que impede a realizagio (efi-
caz) do negécio. O que hd de comum entre as duas espécies de legi-
timidade € que ambas dizem respeito a uma relagdo juridica.

Observamos, porém, que as vezes acontece que a relagao juri-
dica, que daria legitimidade ao agente para realizar eficazmente um
negdcio (legitimidade-fator de eficicia), somente existe aparente-
mente; nesses casos, em atencio a aparéncia (error communis facit
Jjus), pode ocorrer que o direito dé legitimidade a alguém, sem que,
na verdade, haja a relacdo juridica legitimante; ocorre isso, por exem-
plo, com o herdeiro aparente, que aliena bens da herancga; ou, com o

82. Cf. José Carlos Moreira Alves (Direito romano, cit., v. 1, p. 175): “A
legitimagdo ora se apresenta sob aspecto positivo (quando a norma juridica imp3e,
para a realizacio de certo negdcio juridico, a observancia de determinados requisi-
tos que ndo se exigem para a caracterizacdo da existéncia da capacidade em geral),
ora sob aspecto negativo (quando a norma juridica estabelece que as pessoas que se
encontram em determinadas situactes estdo inabilitadas para a pratica de alguns
negdcios juridicos)”.

Também Vicente Réo (Ato juridico, cit., p. 118): “A legitimacgdo ora age de
modo positivo, ora de modo negativo e impeditivo. Age de modo positivo quando
ndo veda a prética do ato gerador da relagio, mas impde a observéncia de requisitos
especiais e pessoais que excedem os genericamente exigidos para caracterizar a sim-
ples capacidade, sendo 6bvio, a contrario sensu, que a inobservéancia desses requi-
sitos opera negativamente e produz a ilegitimagéo dos agentes, ou contratantes. Age
de modo negativo quando a lei por disposicdo cogente declara a inabilitagdo de
certas pessoas para a prética de certos atos devidos a alguma situag@o irremovivel
em que elas se acham, ou quando mantém o impedimento durante a persisténcia de
determinadas situagBes pessoais (suscetiveis de cessagfio), caracterizando-se, na pri-
meira hipétese, a figura da ilegitimacdo absoluta ou inalterdvel pela vontade dos
agentes ou contraentes e, na segunda hipétese, a da ilegitimidade relativa’.
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accipiens, que recebe indevidamente imdvel e, depois, o aliena, one-
rosamente, 4 adquirente de boa fé (art. 968524 do CC) etc.

Nesses casos, embora possa parecer paradoxal (j4 que a legiti-
midade se refere a relacdo juridica), pode-se falar em legitimidade
de fato (por oposicdo a legitimidade de direito, que abrange as hip6-
teses normais)®.

Sdo casos de neg6cios em que h4 falta de legitimidade-fator de
eficdcia: as vendas a non domino, os atos do mandatario sem poderes
(desde que aquele que contratou com o0 mandatirio ignore a falta de
poderes), as alienagdes de bem préprio, quando o proprietério ja per-
deu o poder de disposicdo (por exemplo, comerciante com faléncia
decretada; executado, que vende bem penhorado) etc. Os negécios
realizados nessa situacgio sdo validos e, até mesmo, tém eficicia en-
tre as partes (podem ser rescindidos e ddo origem a perdas € danos
por inadimplemento); falta-lhes, porém, a eficicia diretamente visa-
da, que, como se percebe, implica os efeitos do negdcio se projeta-
rem também na esfera juridica de terceiros. O poder, resultante da
relagdo juridica legitimante, &, pois, ai, fator de atribui¢io da eficé-
cia diretamente visada; sem ele, o negdcio € ineficaz em relagio aos
terceiros. Alids, basta pensar que, em principio, essas pessoas nao
precisam agir para destruir o ato, para perceber o quanto essa situa-
¢do de falta de legitimidade-fator de eficécia difere nfo s6 da nulida-
de (o que € evidente), mas também da anulabilidade.

Cumpre, finalmente, para termos um quadro completo da ques-
tdo da eficicia, nfio perder de vista que, ao falarmos de fatores de
eficécia, estamos nos referindo ao inicio da produgio de efeitos; es-
ses fatores de eficécia s@o, pois, em suas trés espécies, fatores de
atribui¢cdo de eficicia (eficicia em geral, eficdcia diretamente visa-
da e eficdcia mais extensa). Naturalmente, poderd ocorrer que, uma
vez existindo, valendo e produzindo efeitos, o negdcio venha, de-
pois, por causa superveniente, a se tornar ineficaz. Haverd, entdo,
ineficdcia superveniente, isto €, resolugdo do negdcio. Por exemplo,

82-A. No novo Cédigo Civil, art. 879.
83. Cf. Carnelutti, Teorig, cit., p. 184,
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o contrato submetido a condi¢fo resolutiva que vem a se desfazer
pelo advento do evento futuro e incerto; ou o contrato bilateral que
se torna excessivamente oneroso e € desfeito, respeitados certos pres-
supostos; ou o contrato de dep6sito que vem a se extinguir pelo fato
de o depositante exigir a coisa, ou o de mandato, que termina por
rendncia ou morte etc. Nesses casos, pode-se falar em fatores de
ineficdcia, os quais podem, por sua vez, ser de dois tipos: a) os liga-
dos a formag@o do negdcio, por exemplo: o advento do evento futuro
(nos negdcios sob condicdo resolutiva, ou nos submetidos a termo
final); a ndo-realizag@o da causa final (nos negécios com causa fi-
nal)® etc.; e b) os ndo ligados a formag&o do neg6cio, como o distrato
e a impossibilidade superveniente.

84. Vide, infra, “causa” no § 32 do Capitulo Terceiro.
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§5¢

Inexisténcia, Invalidade e Ineficacia

“As legislacdes ndo tém disciplinado, com perfeicio, a teoria
das nulidades, certamente porque a doutrina ndo conseguiu ainda
assentar com exatiddo e uniformidade as suas linhas mestras. Ao
contrério, a matéria € muito obscurecida, carece de boa exposicio
dogmatica, e alimenta acentuada desarmonia entre o0s escritores, ndo
somente no que se refere a fixagdo dos conceitos, como ainda no que
diz respeito & terminologia, que € algo desencontrada e imprecisa”.
Essas palavras, com que o professor Caio Mério da Silva Pereira®,
abre paragrafo sobre o “negdécio juridico ineficaz em geral”, expres-
sam com perfeicdo a opinido comum, € até agora correta, de intime-
ros juristas da familia romano-germénica.

Orlando Gomes, por sua vez, diz®; “Nessa matéria reina, entretan-
to, confusdo, particularmente, por imprecisdo terminolégica”. E Vieira
Neto assim se manifesta®”: “O estudo dos vicios dos atos juridicos, suas
causas e efeitos, constitui o objeto da teoria das nulidades que €, no dizer
de Planiol, enfaticamente reproduzido por Martinho Garcez, ‘uma das

%33

mais obscuras que ha no direito civil (Nulidades, I, 1)’

Todavia, acreditamos que o exame do negécio juridico em seus
trés planos, seguido da andlise de cada um deles, tende a fazer com
que cada vez menos essas palavras expressem uma verdade. Real-

85. Caio Mirio da Silva Pereira, Institui¢ées, cit., p. 374.
86. Orlando Gomes, Introducdo, cit., p. 462, n. 326.

87. Manoel Augusto Vieira Neto, Ineficdcia e convalidagdo do ato juridico,
S80 Paulo, Max Limonad, [s. d.}, p. 6.
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mente, examinado o negdcio juridico sob o dngulo da existéncia, da
validade e da eficicia, torna-se simples dizer quando ele inexiste,
quando no vale e quando € ineficaz (ineficacia em sentido restrito).

Se, no plano da existéncia, faltar um dos elementos préprios a
todos os negdcios juridicos (elementos gerais), ndo hé negécio juri-
dico; poderd haver um ato juridico em sentido restrito ou um fato
juridico, e € a isso que se chama “negécio inexistente™®. Se houver
os elementos, mas, passando ao plano da validade, faltar um requisi-
to neles exigido, o negdcio existe, mas néo € valido. Finalmente, se
houver os elementos e se os requisitos estiverem preenchidos, mas
faltar um fator de eficdcia, o negdcio existe, € vilido, mas ineficaz
(ineficicia em sentido restrito).

Nio € 16gico que se continue a colocar, ao lado do nulo e do
anulavel, o negécio dito inexistente, como se se tratasse de um tertium
genus de invalidade. Ndo h4 uma gradacéo de invalidade entre o ato
inexistente, o nulo e o anuldvel. Ao negécio inexistente opde-se O
negécio existente (este € que pode ser nulo, anuldvel, ou vélido). A
dicotomia “negdcio existente — negdcio inexistente”, de um lado, e
a tricotomia “negécio valido — negdcio nulo — negécio anulével”,
de outro, estdo em planos diferentes.

Da mesma forma, o negécio ineficaz em sentido restrito tam-
bém nio &, ao lado do nulo e do anuldvel, um tertium genus (ou
quartum genus, para os que admitem também a inexisténcia). Ao
negoécio ineficaz se opde o negdcio eficaz.

Portanto, temos: no plano da existéncia, o negécio existente € 0
negdcio inexistente; no plano da validade, o negécio valido e o negé-
cio invalido (subdividido em nulo e anuldvel); e, no plano da efica-
Cia, 0 negdcio eficaz e o negécio ineficaz em sentido restrito.

O exame do negdcio, sob o angulo negativo, deve ser feito atra-
vés do que batizamos com o nome de técnica de eliminagdo progres-
siva. Essa técnica consiste no seguinte: primeiramente, ha de se exami-

88. Ao negécio inexistente, seria preferivel chamar “negécio aparente”: Essa
denominagfo evitaria uma iniitil discussdo terminolégica sobre a contradigdo que a
expressdo “negdcio inexistente” contém e, principalmente, revelaria a principal ca-
racteristica do chamado negécio inexistente (isto €, a aparéncia de negdcio).
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nar o negécio jurfdico no plano da existéncia e, ai, ou ele existe,
ou ndo existe. Se ndo existe, ndo € negdcio juridico, é aparéncia
de negdcio (dito “ato inexistente”) e, entdo, essa aparéncia nio
passa, como negdcio, para o plano seguinte, morre no plano da
existéncia. No plano seguinte, o da validade, j4 ndo entram os
negdcios aparentes, mas sim somente 0s negdcios existentes; nesse
plano, os negdcios existentes serdo, ou vélidos, ou invdlidos; se
forem invélidos, ndo passam para o plano da eficicia, ficam no
plano da validade; somente os negdcios vélidos continuam e en-
tram no plano da eficicia. Nesse tltimo plano, por fim, esses ne-
gocios, existentes e validos, serdo ou eficazes ou ineficazes (ine-
ficacia em sentido restrito).

Duas objecdes podem ser levantadas: a) os negécios nulos, que,
por produzirem eventualmente efeitos, parecem que passam para o
plano da efic4cia, quando, na verdade, deveriam ficar no plano da
validade; e b) 0s negdcios anuldveis, que, pelo menos aparentemen-
te, também passam para o plano da eficicia. Ambas as obje¢des t€m
seu fundo de verdade (e, alids, a primeira j4 nos serviu at€ mesmo
como argumento para demonstrar a necessidade de separar o plano
da validade do da eficécia). Todavia, € inegdvel que os casos de efei-
tos do nulo sdo excegdes no sistema de nulidades e como tais devem
ser tratadas. Os efeitos do nulo n2o sio, em sua maior parte, também
como haviamos salientado, os efeitos préprios do ato (isto &, os efei-
tos manifestados como queridos), e, portanto, nesses casos, nao se
pode dizer que o negdcio tenha passado para o plano da eficicia;
todavia, ainda quando se trate de eficicia prdpria, tal e qual ocorre
no casamento putativo e em algumas outras poucas hipdteses, tem-
se, se pudermos expressar-nos assim, um “furo” na técnica de elimi-
nag¢do com que os negdcios sio tratados; € a excegdo que confirma a
regra, tanto mais que, depois de o negdcio haver entrado no plano
seguinte, o sistema juridico corrige a falha, impedindo que o negécio
continue a produzir efeitos (a entrada dos negécios nulos no plano da
eficdcia ndo &, pois, definitiva). Quanto aos negdcios anuldveis, sua
situacdo ndo € muito diversa; no fundo, tais atos estdo provisoria-
mente em situacio indefinida: apds certo tempo, ou estardo defini-
tivamente entre os nulos (foram anulados), ou se equiparardo aos
vélidos como se nunca tivessem tido qualquer defeito.
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Feitas essas ressalvas, temos, como decorréncia da aplicagdo
da técnica de eliminacfo progressiva, que somente aos atos existen-
tes se pode dar a qualificagdo de nulo (e, também, de vélido ou anu-
lavel). O negécio aparente, chamado de negdcio inexistente, uma
vez que ndo chegou a se projetar no plano da validade, ndo € nem
valido, nem anuldvel, nem nulo; ndo representa “um grau a mais”,
em relac@o a qualquer um destes, ndo se aproxima mais do nulo, nem
se afasta mais do vélido; seu plano € diverso. O negécio inexistente
se opde a0 negdcio existente e somente este, por ter passado ao plano
da validade, é que podera ser, de acordo com o preenchimento dos
requisitos, vélido, anuldvel ou nulo.

O mesmo raciocinio cabe para o negécio ineficaz em sentido
restrito. Certamente, o negécio nulo € ineficaz, no sentido amplo
dessa palavra, e isto, exatamente porque nio passou para o plano
da eficécia; todavia, e esse € 0 ponto que aqui interessa, ndo € ao
ato nulo, mas sim ao ato vdlido, que se quer referir, quando se fala
de ineficdcia em sentido restrito. O ato ineficaz em sentido restrito
¢ um ato vdlido, mas que, por falta de um fator de efic4cia, ndo
produz, desde o principio, efeitos; por exemplo, o ato sob condigdo
suspensiva, quando ndo ocorre o evento a que a condi¢ao se referia,
ou o ato do mandatério sem poderes que prometeu a ratificacdo do
mandante e ndo a obteve, ou a cessdo de crédito ndo notificada ao
devedor. Nos trés casos, os atos sdo vilidos, ja foram examinados
no plano da validade, e € por isso que podem passar a ser examina-
dos no plano da eficicia; ora, af, no plano dos efeitos manifestados
como queridos, em todos os trés casos, ha, porém, inefic4cia: inefi-
cédcia plena, no primeiro caso, ineficdcia por falta de outorga de
poderes, no segundo (em que o ato € eficaz entre as partes, manda-
tério e terceiro, mas com eficdcia substitutiva, porque o efeito pré-
prio ndo ocorre por falta de ratificacdo do mandante), e ineficécia
relativa, no terceiro®.

) 89. Além da inefic4cia em sentido restrito, hd também, como dissemos ante-
riormente, a ineficdcia superveniente, isto €, resultante da resolugiio do negécio.
Arnbas supdem negdcio valido, mas a ineficdcia em sentido restrito, ao contrario da
mneficicia superveniente, existe desde a formagéo do ato.
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Tanto dentro de cada plano quanto nas rela¢Oes entre um pla-
no e outro ha um principio fundamental que domina toda a matéria
da inexisténcia, invalidade e ineficdcia; queremos referir-nos ao
principio da conservagdo. Por ele, tanto o legislador quanto o in-
térprete, o primeiro, na criacio das normas juridicas sobre os di-
versos negécios, e o segundo, na aplicagdo dessas normas®, devem
procurar conservar, em qualquer um dos trés planos — existéncia,
validade e eficdcia —, 0 mdximo possivel do negdécio juridico rea-
lizado pelo agente.

O principio da conservacdo consiste, pois, em se procurar sal-
var tudo que € possivel num negécio juridico concreto, tanto no pla-
no da existéncia, quanto da validade, quanto da eficicia. Seu funda-
mento prende-se a propria razdo de ser do negécio juridico; sendo
este uma espécie de fato juridico, de tipo peculiar, isto €, uma decla-
racdo de vontade (manifestagdo de vontade a que o ordenamento ju-

90. Na realidade, do ponto de vista das fontes constitutivas do direito objeti-
vo, ndo € tdo radical, como a opinido tradicional parece acreditar, a diferenga entre
as atividades exercidas pelo legislador e pelo juiz; ambos, legislador e juiz, ressalva-
dos os casos extremos da fixa¢@o da primeira constitui¢do, de um lado, e da coagiio
estatal, de outro, sdo simultaneamente criadores e aplicadores do direito objetivo,
diferindo a atividade de um e de outro somente na intensidade (grau) com que a
executam. Ou, nas palavras de Kelsen (Teoria, cit., p. 87): “A aplicagdo do Direito é
simultaneamente produgéo do Direito. Estes dois conceitos ndo representam, como
pensa a teoria tradicional, uma oposi¢fio absoluta. £ desacertado distinguir entre
atos de criacdo e atos de aplicagdo do Direito. Com efeito, se deixarmos de lado os
casos-limite — a pressuposi¢fio da norma fundamental ¢ a execugdo do ato coercivo
— entre os quais se desenvolve o processo juridico, todo o ato juridico € simulta-
neamente aplicagio de uma norma superior e produggo, regulada por esta norma, de
uma norma inferior”. E (p. 88): “Todo o ato criador de Direito deve ser um ato
aplicador de Direito, quer dizer: deve ser a aplicagio de uma norma juridica
preexistente ao ato, para poder valer como ato da comunidade juridica... A determi-
nacao da produgio de uma norma inferior através de uma superior pode ter diferen-
tes graus. Nunca pode, porém, ser tdo reduzida que o0 ato em questdo jd ndo possa ser
considerado como ato de aplicagio do Direito, e nunca pode ir tio longe que o ato j4
ndo possa ser havido como ato de produgao juridica. Mesmo quando sejam determi-
nados ndo s6 o 6rgio e o processo mas ainda o contelddo da decisao a proferir —
como sucede no caso de uma decis3o judicial a proferir com base na lei — existe
ndo-somente aplicacdo do Direito como também produgio juridica. A questio de
saber se um ato tem o cardter de criagdo juridica ou de aplicagdo do Direito estd
dependente do grau em que a fungfo do érgdo que realiza o ato € predeterminada
pela ordem juridica”.
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ridico imputa os efeitos manifestados como queridos), é evidente
que, para o sistema juridico, a autonomia da vontade produzindo
auto-regramentos de vontade, isto €, a declaragdo produzindo efei-
tos, representa algo de juridicamente itil. A utilidade de cada negé-
cio poderé ser econdmica ou social, mas a verdade € que, a partir do
momento em que o ordenamento juridico admite a categoria negécio
juridico, sua utilidade passa a ser juridico, visto vez que somente em
cada negdcio concreto € que adquire existéncia a categoria neg6cio
juridico. Ndo fosse assim e esta permaneceria sendo sempre algo
abstrato e irrealizado. Obviamente, nio foi para isso que o orde-
namento juridico a criou. O principio da conservagio, portanto, € a
conseqiiéncia necesséria do fato de o ordenamento juridico, ao admi-
tir a categoria negdcio juridico, estar implicitamente reconhecendo a
utilidade de cada negécio juridico concreto®.

As aplicagdes do principio da conservagio sdo intimeras.
Limitamo-nos a apresentar algumas, encontriveis na legislaco, e
que, em grande parte, dependem da aplicagio pelo juiz.

No plano da existéncia, €, naturalmente, indispensdvel que se
encontrem, no negdcio, os elementos gerais, para considera-lo como
existente; essa regra ndo sofre exce¢do. Uma vez, porém, que o ne-
gobcio exista, se acaso lhe faltar um elemento categorial inderrogével
(ou, se, para evitar que o negdcio seja considerado invélido ou inefi-
caz, se puder dar como inexistente um elemento categorial
inderrogével), abre o ordenamento juridico a possibilidade, para o
intérprete, de converté-lo em negécio de outro tipo, mediante o apro-

veitamento dos elementos prestantes; € a conversdo substancial?.

91. Por outro lado, as considerag@es feitas no texto sobre o fundamento do
principio da conservagéo fixam-lhe também os limites. Ao se dizer “conservar tudo
que € possivel” no negécio juridico, quer-se dizer que nfo € possivel manter, consi-
derando existente, v4lido ou produzindo efeitos, negécios, ou aparéncias de negé-
cio, nos quais o ordenamento juridico, expressamente, nega A vontade a possibilida-
de de criar regras juridicas concretas.

] 92. A conversdo substancial implica ou a falta do elemento categorial
Inderrogével ou a consideragiio de que ele inexiste (apesar de existir) a fim de que 0
negécio ndo seja dado como invélido ou ineficaz. Em qualquer caso, a conversio
Substancial € sempre um fendmeno de qualificagio; ela acarreta nova qualificagio
Categorial. Isso, porém, ndo quer dizer que o possivel defeito do negécio esteja
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No plano da validade, a prépria divisdo dos requisitos em mais
ou menos graves, acarretando, ou nulidade, ou anulabilidade, € decor-
réncia do principio da conservagdo, j& que, gracas a essa divisdo, abre-
se a possibilidade de confirmagado dos atos anuldveis (art. 14824 do
CC). A sanagdo do nulo, cabivel em casos excepcionais (por exem-
plo, art. 208, 22 parte®®, do CC), é também resultante do desejo do
legislador de evitar que, por excessiva severidade, percam-se negé-
clios tlteis econdmica ou socialmente. A nulidade de uma clausula,
por sua vez, apesar de o negécio ser um todo, pode ndo levar a nuli-

sempre no elemento categorial inderrogdvel; pode haver outro tipo de falta: por
exemplo, o pai, que, tendo somente os poderes de administra¢@o ordindria, realiza
pelo filho contrato de fornecimento, ultrapassa os poderes de representagéo e o pro-
blema serd de legitimidade; entretanto, os primeiros fornecimentos podem valer
como simples venda de frutos. O negécio juridico “fornecimento” se converte em
negdcio “venda” . Ora, a conversdo, ai, serd substancial, mas o defeito ndo era no
elemento categorial inderrogdvel do negécio. Outro exemplo: a aceitagiio, feita fora
do prazo, converte-se, por forga de lei, em oferta (CC, art. 1.083; novo Cédigo, art.
431) e também o defeito ndo serd no elemento categorial inderrogével (o caso é de
conversdo legal). De qualquer forma, porém, no negécio convertido, sempre, como
€ 16gico, o elemento categorial inderrogével ji ndo serd o do negécio realizado.

Sobre conversdo geral: Luigi Mosco, La conversione del negozio giuridico,
Napoli, Jovene, 1947; José Luis de Los Mozos, La conversidn del negocio juridico,
Barcelona, Bosch, [c 1959]; Betti, Conversione del negozio giuridico, in Novissimo
Digesto Italiano [Torino), UTET, [s. d.], v. 4; Raul Jorge Rodrigues Ventura, A
conversdo dos atos juridicos no direito romano, Lisboa, Imprensa Portuguesa, 1947.
Acreditamos que, na literatura juridica brasileira, a mais antiga referéncia a conver-
sdo esteja em Antdnio Joaquim Ribas, Curso de direito civil, 4. ed., Rio de Janeiro,
Ed. J. Ribeiro dos Santos, 1915, p. 510. Nio hd, no nosso direito, nenhuma monografia
sobre o assunto; hd somente referéncias em obras mais amplas. Assim, no Tratado
de direito privado, de Pontes de Miranda (onde hd todo um capitulo, o IV, no volu-
me V), no Cédigo Civil brasileiro interpretado, de Carvalho Santos (Rio de Janei-
ro, Calvino Filho, 1934-1939, com. ao art. 130), € no Manual do Cddigo Civil
brasileiro {dir. Paulo Maria de Lacerda, Rio de Janeiro, Ed. J. Ribeiro dos Santos,
1918, v. 3, parte 1), em parte a cargo de Eduardo Espinola (p. 93 e 558). Também:
Vieira Neto, Ineficdcia, cit., p. 143 e s., n. 31. A tdnica decisdo jurisprudencial, em
que vimos referéncia A conversio, no direito brasileiro, encontra-se na R7T, 328:587,
em acdrdio relatado pelo desembargador Vieira Neto.

92-A. No novo Cédigo Civil, art. 172, houve a substitni¢io da expressdo
“ato” por “negéeio”.
92-B. No novo Cédigo Civil, o art. 1.550 tratou a hipétese como de

anulabilidade, mantendo o art. 1.560, II, o prazo de dois anos para a propositura da
agio.
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dade do negécio; a regra da nulidade parcial (utile per inutile non
vitiatur) admite que o negécio persista, sem a clausula defeituosa,
“se esta for separdvel” (art. 153 do CC)*. A nulidade de forma pode
acarretar a— conversdo formal, que torna valido o negdcio, gracas a
adog¢do de uma forma menos rigorosa que a escolhida pelas partes.
Além disso, pode-se observar uma tendéncia legislativa a admitir
“corre¢bes” dos negdcios juridicos, em casos de erro e de lesdo, os
quais, se ndo fosse a correcdo, levariam a anulacdo®.

No plano da eficécia, a construcdo dos negécios ineficazes em
sentido restrito, como negdcios diversos dos nulos, resulta de aplica-

93. Trabucchi (Istituzioni, cit., p. 196) enumera pelo menos trés casos em que
hi a possibilidade de se separar a parte nula da vélida: a) se as partes fariam o
negécio mesmo sem a cldusula defeituosa; b) se a lei substitui a clausula nula por
outra vdlida — por exemplo, no miituo com taxa-excessiva; ¢) se o negdcio €
plurilateral e uma das pessoas € incapaz sem que sua participacéio seja essencial. No
novo Cédigo Civil, o art. 184 € o equivalente ao art. 153.

94. Para o caso do erro, veja-se o art. 46 do Anteprojeto de Cédigo das Obri-
gacdes do Prof. Caio Mdrio, que diz: “Nio se poderd argiiir o erro na declaracéo de
vontade, se a outra parte, antes que 0 ato possa causar prejuizo, se oferecer para
executd-lo na conformidade da vontade real do declarante”. Esse artigo foi repetido,
com ¢ mesmo nimero e mudanca de redagio, no Projeto de Cédigo das Obrigacdes
de 1965: “O erro na declaracdo de vontade ndo lhe prejudica a eficicia quando a
parte se oferece para executd-lo na conformidade da vontade real do declarante, sem
prejuizo desta”. Também o art. 144 do Anteprojeto de Cédigo Civil de 1972: “Em
qualquer caso, o erro na declaragio da vontade nao prejudicard a validade do negé-
cio juridico, quando a pessoa, a quem ela se dirige, se oferecer para executd-la na
conformidade da vontade real do declarante”. O art. 144 do novo Cddigo prescreve:
“O erro ndo prejudica a validade do negécio juridico quando a pessoa, a quem a
manifestacio de vontade se dirige, se oferecer para executd-la na conformidade da
vontade real do manifestante”. Vide ainda os arts. 1.432 do Cédigo Civil italiano e
248 do Cédigo Civil portugués.

Para o caso da lesdo, o art. 78 do Anteprojeto de Cédigo das Obrigactes do
Prof. Caio Midrio diz: “Reputar-se-d convalescido o negécio juridico se a parte
favorecida oferecer suplemento suficiente ou concordar com a redugdo do provei-
t0”. O § 22 do art. 159 do Anteprojeto do Cédigo Civil de 1972, por sua vez, diz:
“Nio se decretard a anulagio do negoécio, se for oferecido suplemento suficiente, ou
se a parte favorecida concordar com a redugio do proveito”. O § 22 do art. 157 do
novo Cédigo Civil, por sua vez, determina: “Nao se decretard a anulagio do negd-
¢io, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com
aredugiio do proveito”. Vide, também, os arts. 1.450 do Cédigo Civil italiano e 283
do Cédigo Civil portugués.
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¢do do principio da conservagdo. Realmente, gragas a distingdo entre
ambos, admite-se, sem quebra da coeréncia ou de qualquer norma
juridica, que, ocorrendo o fator de eficécia, o ato passe, sem mais, a
produzir efeitos; hd pés-eficacizagdo. Tome-se como exemplo um
negdcio sob condigio suspensiva; poder-se-ia pensar em construir a
hipétese como sendo a de um ato que s6 se completasse por ocasido
do advento do evento futuro e incerto (em vez de ser um ato ja exis-
tente e vdlido, mas ineficaz); mas, entdo, perguntamos: o que ocorre-
ria se, depois da realizacio do negécio e antes do advento do evento,
uma das partes se tornasse absolutamente incapaz? Se realmente o
negdcio somente se completasse com o advento do evento, quando
este ocorresse, ele deveria ser nulo por incapacidade do agente, o
que resultaria em pura perda (além de, provavelmente, criar situacfio
iniqua). Para a soluc@o nfo ser esta, ou se quebraria a exigéncia de
capacidade no momento da perfei¢do do ato, ou, pior ainda, teria de
se admitir um negécio nulo produzindo normalmente seus efeitos®.
Ora, a grande vantagem da admissao da ineficicia em sentido restri-
to € justamente o fato de que se pode admitir, através dela, sem que-
bra de qualquer regra, que o ato, vélido desde sua formagdo, mas
ineficaz até entdo, passe, pela realizac¢@o do fator de eficicia, a pro-
duzir, sem mais, os seus efeitos. Ainda, no plano da eficicia, o prin-
cipio da conservagédo € regra para interpretar o negécio (“Quotiens
in stipulationibus ambigua oratio est, commodissimum est id accipi
quo res, qua de agitur, in tuto sit”)*. Aplica-se também o principio
da conservagdo quando se trata da permanéncia da eficdcia; real-
mente, quando os efeitos do negécio ndo correspondem aos que, de
inicio, estavam previstos, de forma que, entdo, certos elementos
categoriais naturais (ditas “clausulas de garantia implicitas™) atuem,
o ordenamento juridico, em vez de ordenar, pura e simplesmente, a

95. Veja-se D. 45, 1, 78 pr. (Paulus LVII, ad edictum), em que se tem em vista
o momento do ato e ndo o do advento do fator de eficdcia: “Si filius familias sub
conditione stipulatus emancipatus fuerit, deinde exstiterit condicio, patri actio
competit, quia in stipulationibus id tempus spectatur quo contrahimus”.

96. D. 45, 1, 80 (Ulpianus LXXIV, ad edictum). Também: art. 1.666 do C6di-
go Civil brasileiro (correspondente ac art. 1.899 do novo Coédigo); art. 1.157 do
Cédigo Civil francés; art. 1.132 do Cédigo Civil italiano de 1865; art. 1.367 do
Cddigo Civil italiano atual etc.
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resolugdo (ineficdcia superveniente), admite, aqui também, “corre-
¢des”, que levam a conservagdo dos efeitos do negécio (por exem-
plo: a permissdo para optar por ag@o de abatimento de preco, em vez
de agdo redibitdria, no caso dos vicios redibitorios — art. 1.105%-4
do CC; a possibilidade de escolher a restitui¢do de parte do preco,
em vez de resolver o contrato, no caso da evic¢do parcial — art.
1.114°¢® do CC; a reviséo judicial, nos casos de contratos onerosos
desequilibrados pela excessiva onerosidade de uma das prestagdes
etc.). E, finalmente, em hipéteses semelhantes, mas em que hé cldu-
sulas de garantia expressas (elementos acidentais), também se admi-
te reducdo de sua aplicagdo, em vez de simplesmente considera-las
néo escritas (por exemplo, quanto 2 cldusula penal: arts. 924°¢¢ do
CC e 92 do Dec. n. 22.626, de 1933 — Lei de Usura etc.)”’.

96-A. O dispositivo equivalente no novo Cédigo Civil € o art. 442,
96-B. O dispositivo equivalente no novo Cédigo Civil € o art. 455.

96-C. O dispositivo equivalente no novo Cédigo Civil € o art. 413, o qual,
porém, tem redagdo mais forte (“a penalidade deve ser reduzida...”). Além disso,
também prevé a redugao se o valor da cldusula for manifestamente excessivo. Seu
texto é: “A penalidade deve ser reduzida eqiiitativamente pelo juiz se a obrigagdo
principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifes-
tamente excessivo, tendo-se em vista a natureza ¢ a finalidade do negécio”.

97. Para o principio da conservagiio, vide Trabucchi, Istituzioni, cit., p. 196;
Cariota Ferrara, 1! negozio giuridico, cit., p. 394, n. 94; Giovanni Criscuoli, La
nullita parziale del negozio giuridico, Milano, Giuffre, 1959, p. 103; Francesco
S.antoro Passarelli, Dottrine generali, cit., p. 147, n. 31, e p. 233, n. 51; Betti, Teo-
ria, cit., p. 363, n. 45.
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CapiTULO TERCEIRO

ANALISE DO NEGOCIO JURIDICO
NO PLANO DA EXISTENCIA

Consideragbes gerais e plano do capitulo: No presente capitu-
lo, faremos uma andlise do negdcio juridico no plano da existéncia.

No primeiro pardgrafo, cuidaremos da declaracio de vontade;
o exame das teses, aparentemente irredutiveis, da teoria da vontade
(Willenstheorie) e da teoria da declaragio (Erklarungstheorie) servi-
r4, num primeiro titulo, para aprofundarmos decididamente o enten-
dimento do negdcio juridico, fixando o exato papel que a vontade
nele exerce. Veremos, entiio, se a vontade &, realmente, como muitas
vezes se diz, elemento do negdécio juridico. Nesse mesmo paragrafo,
dedicaremos, depois, um segundo titulo, ao direito brasileiro, exami-
nando qual a posic¢@o deste perante os demais direitos de familia roma-
no-germanica, a prop6sito do papel da vontade no negécio juridico.

O segundo pardgrafo serd desenvolvido com o exame de cada
um dos trés elementos que compdem a declaragdo de vontade (ele-
mentos gerais intrinsecos), ou seja, as circunstancias negociais (Ti-
tulo I, a forma (Titulo II) e o objeto (Titulo III).

Finalmente, no terceiro e dltimo pardgrafo, examinaremos os
elementos categoriais inderrogdveis, procurando aproximi-los da
nogéo de causa, que, tal e qual ocorre com a vontade, é considerada
muitas vezes como elemento do negécio juridico®®.

98. “Le but fait partie intégrante (grifos nossos) de la manifestation de volonté
Créatrice de 1’obligation. On peut méme dire qu’il en est I’élément essentiel” (Henri
Capitant, De la cause des obligations, 2. ed., Paris, Dalloz, 1924, p. 19). “Dans la
terminologie juridique, le but s’appelle la cause de 1’obligation” (De la cause, cit.,
P. 21). Cf. também os arts. 1.108 do Cédigo Civil francés e 1.325 do Cédigo Civil
IEaliano. Especialmente no Cédigo Civil italiano, hd confusfo entre o plano da exis-
tencia e o da validade, jd que nele se dé a colocagio do objeto (e nio da licitude, da
Possibilidade e da certeza do objeto) ao lado da causa.
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§1°
Vontade e Declaracao de Vontade

Tituro 1

TEORIA DA VONTADE E
TEORIA DA DECLARACAO

Raymond Saleilles®, comentando o § 116 do BGB diz: “O art.
116 abre a série de regras que tem por finalidade resolver, nos dife-
rentes casos onde ele se pde, o delicado problema do conflito entre a
vontade verdadeira € a vontade declarada, ou, dizendo de outra for-
ma, da solugdo a admitir quando a vontade verdadeira ndo corresponde
a vontade manifestada, ou seja, quando h4 desacordo entre a vontade
interna e a declaragfio. Sobre essa questio, € como teoria geral, ha
oposi¢do entre dois sistemas nitidamente diversos: um, colocado em
relevo sobretudo por Savigny, que faz prevalecer, em todos os casos,
a vontade verdadeira do declarante, de vez que € somente essa vonta-
de que deve produzir os efeitos de direito que estdo em causa, siste-
ma designado pelo nome de teoria da vontade, ou seja, da predomi-
néncia da vontade como dogma absoluto; o outro, que faz prevalecer
a vontade, mesmo ficticia, que se infere da declaragio, sobre a von-
tade verdadeira, seja porque o sentido normal da vontade somente
existe, do ponto de vista do direito, por sua expressio externa e so-
mente hé lugar para se aplicarem, as disposigdes da vontade privada,
as regras de interpretacido admitidas para as normas legais e disposi-
¢des de lei (Cf. Danz, ‘Auslegung der Rechtsgeschafte’, pag. 48),

99. Raymond Saleilles, De la déclaration, cit., p. 5.
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seja porque quem emite uma declaragdo juridica aceita se prender,
em face de quem ele se dirige, pelo sentido normal das expressdes
que emprega; do contrario, ndo haveria mais nenhuma seguranga nas
relacdes privadas, sistema conhecido pelo nome de sistema da decla-
ragdo (sobre esses dois sistemas, v. Planck, pdgs. 165 e seguintes;
Endemann, pig. 294, nota 5; Regelsberger, pag. 512, nota 3, e os
autores af citados em nota)”'%,

Roger Perrot!®! acrescenta que € tradicional sublinhar as dife-
rencas profundas que hé entre o direito francés e o direito alemao,
sobre o papel da vontade nos atos juridicos. Em geral, diz 0 mesmo
autor, apresenta-se o direito francés como um direito essencialmente
psicolégico, que d4, as menores nuances do foro intimo, uma impor-
tAncia decisiva, enquanto que o BGB teria por preocupagio maior a
seguranca das relagdes contratuais, ainda que pagando o prego de
uma cristalizacdo mais ou menos forgada das vontades individuais.
Ou, por outras palavras, o direito francés € apresentado, em geral,
como partiddrio da teoria de vontade e o alemio, como da teoria da
declaragao.

Como o BGB surgiu quase cem anos depois do Cédigo Civil
francés, quando ji comegavam a se desfazer muitas das ilusdes do
liberalismo do século XIX, € inegivel que ha mesmo uma diferenca
de concepgdo entre um e outro cédigo. Por outro lado, como diz
ainda o supracitado Roger Perrot, ndo resta divida também de que o
principio da autonomia da vontade nunca teve o mesmo alcance, nem,
sobretudo, a mesma ressondncia (“le principe de 1’autonomie de la
volonté n’a jamais eu la méme portée, ni surtout la méme résonance”)
entre os autores franceses € alemdes, inclusive no século passado.
Na Alemanha, a autonomia da vontade conservou sempre o aspecto
de um principio filoséfico, “discutivel como todos os principios des-

100. Sobre a teoria da vontade e da declaragdo, vide Cariota Ferrara, Il negozio
giuridico, cit., p. 71; Castro y Bravo, El negocio juridico, cit., p. 58; Vicente Réo,
Ato juridico, cit., p. 185 ¢ s., n. 63 a 73; Silvio Rodrigues, Dos defeitos dos atos
Juridicos, 2. ed., Sdo Paulo, Max Limonad, [s. d.], v. 1, p- 5Sles., n. 27 a 37; Silvio
Rodrigues, Direito civil; parte geral, cit., p. 161, n. 83; José Beleza dos Santos, A
Simulagdo em direito civil, Coimbra, [s. d.], 1921, p. 3 e s.

101. Roger Perrot, Alfred Rieg, Prefécio, in Le réle, cit., p. L.
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sa natureza”'®?. “Em Franga, ao contrdrio, a onipoténcia da vontade
ultrapassou o estdgio da filosofia pura para atingir o grau de verda-
deiro principio politico, que, com a Revolugéo Francesa, se enrique-
ceu de uma significac@o concreta e positiva, na medida em que, pre-
cisamente, o voluntarismo foi um instrumento de luta contra as anti-
gas estruturas feudais e corporativas. Tornando-se um simbolo da
liberdade, o principio de autonomia da vontade recebeu uma espécie
de consagracdo sentimental que, em Franca, mais que em qualquer
outro lugar, lhe conferiu seus titulos de nobreza™'®,

O fato de o Codigo Civil francés estar impregnado do dogma da
autonomia de vontade, aliado ao entendimento unanime da doutrina
francesa de que a lei resolveu o conflito, entre a vontade e a declara-
c¢do, em favor da primeira e contra a segunda, e, ainda, o fato de ter o
BGB surgido quando a teoria da declarag@o j4 se havia afirmado na
Alemanha em posi¢io de quase igualdade com a teoria da vontade,
levam as afirmacdes, algo simplistas, de que, de um lado, o sistema
franc€s adotou a teoria da vontade e d4 mais valor ao individuo e a
liberdade individual, e que, de outro lado, o direito alemio adotou a
teoria da declaracdo e d4 mais relevincia aos aspectos sociais € a
seguranca do comércio juridico.

Todavia, ainda que o dogma da autonomia da vontade seja con-
siderado como “tradi¢do nacional e verdadeiramente francesa™%,
ainda que o Cédigo Civil francés saliente o papel da vontade (le
consentement), colocando, por exemplo, “o consentimento” como a
primeira das quatro condi¢des de validade dos contratos e, depois,
denominando “Du consentement” toda a segio primeira, sobre erro,
dolo e coagdo, e ainda que, por seu turno, 0 BGB denomine a se¢io
correspondente (Titulo II da Sec¢do sobre o negdcio juridico) “Decla-
rac¢do de vontade”, a verdade, porém, € que ndo sdo tdo grandes as
diferencas entre os direitos de ambos os paises.

102. Roger Perrot, apud Alfred Rieg, Prefacio, in Le réle, cit., p. 1.

103. Roger Perrot, apud Alfred Rieg, Prefécio, in Le réle, cit., p. I (tradugio
nossa).

104. Beudant, apud Alfred Rieg, Le rdle, cit., p. 7.
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Em primeiro lugar, € preciso ndo confundir todo o direito com a
lei. Esta € apenas uma parte do direito e, embora, no nosso sistema
romano-germéanico, ela forme “o esqueleto da ordem juridica™'%s, a
vida a este esqueleto vai ser dada pela doutrina, pela jurisprudéncia
e, principalmente, pelo préprio espirito do povo, fonte tltima da pré-
pria lei, da doutrina e da jurisprudéncia. Segue-se dai que o direito
francés ndo se confunde com o Code Civil, nem o direito alemao
com o BGB.

Feita, pois, essa observacdo preliminar, examinemos o que ocor-
re exatamente com um e outro ¢6digo, na questiio do papel da vonta-
de no negdécio juridico. H4, certamente, diferengas entre ambos, mas
ndo se pode dizer que elas resultem de uma tomada de posi¢do
a priori, a favor de uma, ou de outra teoria. O Cédigo Civil francés
foi formulado antes do aparecimento da teoria sem causa e € obra
pritica na qual nfo se percebe repercussdo de teorias juridicas pré-
vias. Segundo Julliot de la Morandiere!'%, parece que os autores do
Cédigo Civil francés sequer se aperceberam do problema da diver-
géncia entre a vontade real e a declarada. Por seu lado, no Cédigo
Civil alem3o, como bem demonstrou Saleilles, houve concessdes a
ambas as teorias; por exemplo, o ato simulado, a prevalecer a teoria
da declaracdo, deveria, obviamente, ser vélido e eficaz, pelo menos
em face dos terceiros de boa fé, e, no entanto, como regra de princi-
pio, ele é nulo (§ 117 do BGB), o que representa enorme concessao a
teoria da vontade'®’. Jd o0 § 119, ao tratar do erro, prevendo a hipétese
do chamado erro obstativo (erreur obstacle), em que a pessoa ex-
pressa o contrario do que tinha em vista e em que, portanto, néo ha
‘vontade de realizagdo do ato a final declarado, se prevalecesse a von-
tade interna, deveria determinar-se a nulidade (no entanto, a hipStese
€ somente sancionada com a anulabilidade)'®. O mesmo se pode

105. René David, Le grands systémes de droit contemporains: droit comparé,
2. ed., [Paris], Dalloz, 1966, p. 125, n. 92.

106. Léon Julliot de la Morandiere, Traité de droit civil de Ambroise Colin et
Henri Capitant, Paris, Dalloz, 1959, t. 2, p. 326, n. 92.

107. Nesse sentido, Raymond Saleilles, De la déclaration, cit., p. 10.
108. Raymond Saleilles, De la déclaration, cit., p. 14.
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dizer do § 120, que trata do erro na transmissdo, cuja conseqii€ncia
também € a anulabilidade. Por sua vez, o § 118, que trata da declara-
¢do ndo séria feita com boa f€, isto €, em que o agente fez a declara-
¢édo, ou por brincadeira, ou para fins didéticos, ou por representacdo
teatral, sem esperar que se pudesse tomd-la como negdcio real, ainda
que seja tomada por séria, € nula, o que indica que novamente aqui
prevaleceu a teoria da vontade!®.

Para além dos c6digos, passando a examinar o que acontece
com o direito francés e o direito alem#o, do ponto de vista da doutri-
na e da jurisprudéncia, deve-se lembrar, antes de mais nada, que tam-
bém muitos juristas alemdes foram, ou sdo, partiddrios da teoria da
vontade. Savigny, seu principal formulador na Alemanha, j4 foi cita-
do''®. Windscheid'!!, por sua vez, diz: “Quem afirma uma cisio entre

109. E essa a interpretagio dominante, sobre o § 118, na jurisprudéncia alema,
embora se pudesse sustentar, como fez Saleilles (De la déclaration, cit., p. 11), enten-
dimento objetivista do mesmo pardgrafo. O jurista francés afirmou que o que a lei diz
“esperanca de que a falta de seriedade fosse reconhecida” deveria ser deduzido das
circunstincias externas do ato, e ndo do animus do declarante. Disse Saleilles: “essa
interpretaciio (a objetivista), entretanto, nio devera prevalecer, se tivermos em conta
os trabalhos preparatdrios, mas ela concorda mais completamente com os principios
gerais sobre a declaracio de vontade” (p. 11). Ora, de fato, a interpretacdo objetivista
ndo prevaleceu. A jurisprudéncia seguiu os trabalhos preparatérios. A observagio de
Saleilles comprova, entretanto, que ndo houve, por parte dos autores do Cédigo Civil
alemdo, tomada de posigdo radical a favor de uma ou outra teoria.

110. Cf. trecho de Saleilles citado no inicio deste Titulo. A propésito de
Savigny, observamos que a sua posicfo sobre o negdcio juridico, essencialmente
voluntarista, ndo corresponde as id€ias que, como chefe da Escola Histérica, susten-
tava para o direito em geral. Com efeito, a Thibaut, que, impressionado pela simpli-
cidade e uniformidade do Cédigo Civil francés, defendia a redacéo, para a Alema-
nha, de um c6digo semelhante, respondeu Savigny que o direito de um povo, como
a lingua de que ele se serve, surge natural e necessariamente da prépria nagao; o
direito ndo se forma por um ato de vontade, mas sim € o produto da agéo coletiva,
continua e silenciosa. Realmente, a Escola Histdrica, que, pelo muito que tinha de
verdade e pelo prestigio de seus seguidores, conseguiu atrasar, por bastante tempo,
a feitura do Cédigo Civil alemdo, era, sob inimeros aspectos, uma reacdo contra o
verdadeiro ato de fé da Revolugdo na onipoténcia da vontade e da lei para criar um
estado de coisas, no qual os antigos abusos deveriam desaparecer (cf. Paul Roubier,
Théorie générale du droit, 2. ed. rev. aum., Paris, Sirey, 1951, p. 144). Savigny,
entretanto, apesar de chefe da Escola Histérica, na questdo especifica do negécio
juridico, identifica-se integralmente com a “tradi¢io nacional e verdadeiramente
francesa” do dogma da vontade.

111. Windscheid, Diritto, cit., p. 297.
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a vontade e a declaragio deve prova-lo; uma vez acertada tal cisdo, a
declaracdo ndo produz o efeito juridico indicado como querido. Esse
é o principio”. Vé-se, pois, que também ele pode ser considerado
partiddrio da teoria de vontade; seu pensamento foi mais desenvolvi-
do no programa académico “Wille und Willensklarung”, considera-
do por Ferrara''? “a mais denotada e poderosa defesa da teoria
volitiva”. Também Puchta, Zitelmann, o préprio Thibaut, sdo outros
autores alemdes partidarios da teoria da vontade.

Além disso, e principalmente em ambos os direitos (francés e
alemio), ocorre curiosa evolugéo da jurisprudéncia. Alfred Rieg!'?
diz claramente: “Se se comparam as solugdes adotadas pelas juris-
prudéncias francesa e alemd, percebe-se que elas tém uma tendéncia
a se harmonizar”... “Recusa-se o direito alemao a tomar em conside-
racdo a vontade? Nada mais falso, e a evolugao jurisprudencial pos-
terior ao BGB teria, com muita probabilidade, causado admiracéo a
um jurista tdo licido quanto Saleilles. O autor ‘Da declaragdo de
vontade’, inteiramente imbuido das idéias do fim do século, ndo po-
deria pressentir a interpretacdo que seria dada aos textos do BGB,
pelos tribunais. H4 um abismo entre os seus comentdrios ao § 119,
relativo ao erro, e o sistema jurisprudencial adotado. L4, onde Saleilles
falava ‘crédito’ e ‘ponto de vista dos terceiros’, os tribunais alemaes
falam ‘respeito & vontade individual’. Inversamente, a pritica fran-
cesa, a quem se acusava tdo freqiientemente de servilismo a vontade
das partes, ndo sacrificou tudo a esta. Nossos tribunais se esforcaram
por proteger a seguranga dos negdcios contra as flutua¢Ges do foro
interno. Barreiras foram levantadas para evitar a anulagdo muito fre-
qiiente de atos juridicos com base em vontade viciada; o erro, por
exemplo, ainda que seja determinante do comportamento de um con-
tratante, somente serd tomado em consideracéo se ele for conhecido
do outro contratante, solugdo inconcilidvel com o dogma da autono-
mia da vontade. Mais ainda: a concepgdo de nosso Supremo Tribu-
nal quanto 2 interpretag@o das cldusulas claras e precisas de um ato,

-_——
_ 112, Francisco Ferrara, A simulagdo nos negdcios juridicos, trad. A. Bossa,
S4o Paulo, Saraiva, 1939, p. 11.

113. Alfred Rieg, Le réle, cit., p. 10 (tradugdo nossa).
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nada mais € que a admissdo da Erkldrungstheorie: a letra — enten-
damos a seguranga — prima sobre a inten¢fo”. Com inimeros exem-
plos, nas piginas seguintes, o autor demonstra a convergéncia entre
os dois direitos, através da harmonizagdo, em ambos procurada, en-
tre o respeito a vontade interna e a seguranga das relagdes juridi-
cas'®. No mesmo sentido, manifesta-se, Julliot de la Morandigre.
Sdo suas palavras'': “E, no terreno prético, nenhuma das duas teo-
rias pode ser levada as tltimas conseqiiéncias. De fato, admitindo-se
que o direito francés e o direito alemdo partam de concepgdes opos-
tas, eles se aproximam muito no que concerne as solucdes admitidas
pela jurisprudéncia dos dois paises. Se nossos ac6rdaos sempre afir-
mamn que € preciso procurar a vontade interna, em numerosos casos,
eles tomam em consideracdo a declaracio de vontade; nds o verifi-
caremos a propésito da formag@o do contrato e dos etros de trans-
missdo, a propésito da interpretac@o dos contratos e principalmente
de suas cldusulas claras e precisas”.

Nio sé o direito francés e o direito alemdo, portanto, ndo se
opdem radicalmente, como acabamos de ver, como também ndo é
bem verdade que a teoria da vontade seja “individualista” e que a
teoria da declaracdo seja “social”. O problema é, pelo menos, mais
complexo.

O sistema do predominio da vontade interna parece, certamen-
te, ao primeiro olhar, mais protetor da liberdade do individuo e pou-
co cioso do aspecto “social”, mas € preciso ndo esquecer que, por
exemplo, quando se trata de um contrato, que pde em jogo dois su-
jeitos, beneficiar um € prejudicar o outro. Se imaginarmos um caso
de erro (onde a questdo se pde mais freqiientemente), numa compra
e venda, na qual as duas partes estejam de boa fé, a aplicagdo da
teoria da declaracio podera levar, gragas a manutengdo do ato, a be-
neficiar o que certat de lucro captando e a prejudicar o que, j4 entdo,
somente procura evitar um dano; a aplicacio da teoria da vontade,
porém, levando a anulag¢do, isto €, a destrui¢@o do ato, que, por natu-
reza, é especulativo, viria beneficiar o que certat de damno vitando.

114. Vejam-se também as conclusdes de Rieg, Le rdle, cit., p. 248.
115. Julliot de 1a Morandigre, Traité, cit., p. 326 (tradugio nossa).
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Ora, essa segunda solu¢do nos parece muito mais de acordo com a
moral social.

Continuando na mesma ordem de idéias, a verdade € que a teo-
ria da vontade se apdia na fé da palavra dada, que estd ligada ao
principio da autonomia da vontade e que constitui uma regra de mo-
ral social. Georges Ripert, expondo o principio da autonomia da von-
tade, dd sua fase filoséfica e histérica, nos seguintes termos!'®: “Para
afirmar a onipoténcia da vontade humana, criadora de obrigagdes, o
Cédigo Civil emprega, no art. 1.134, a expressdo mais enérgica que
se pode encontrar: ‘as convengdes legalmente formadas fazem lei
entre as partes’. Para quem se lembra do culto a lei durante o periodo
revoluciondrio, a férmula parece singularmente forte. Para se chegar
a essa concepgdo da vontade soberana, criando, por sua exclusiva
forca, direitos e obrigagdes, foi preciso que, na obra lenta dos sécu-

“los, a filosofia espiritualizasse o direito, para libertar a vontade pura,

das formas materiais pelas quais ela se manifesta, que a religido cris-
td impusesse aos homens a fé na palavra escrupulosamente guarda-
da, que a doutrina do direito natural ensinasse a superioridade do
contrato, fundamentando nele a prdpria sociedade, que a teoria do
individualismo liberal afirmasse a concordincia dos interesses pri-
vados, livremente debatidos, com o bem publico. Entéo, pdde reinar
a doutrina da autonomia da vontade que € simultaneamente o reco-
nhecimento e o exagero da onipoténcia do contrato”.

Pode-se perceber, portanto, entre as idéias historicamente
subjacentes a teoria da vontade, os mesmos ideais fundantes do prin-
cipio da autonomia da vontade: prevalecimento do espirito sobre a
matéria (“a letra mata e o Espirito vivifica”, Sdo Paulo, II Corintios,
3, 6), justica das decisdes tomadas por si e para si (“toda injustica €
impossivel quando se decide por si mesmo”, Kant) e interesse indi-
vidual realizando o bem piblico.

Seu preceito imediato é o respeito & palavra dada (pacta sunt
Servanda) e, ai, como diz Julliot de 1a Morandiere!", trata-se de re-

—_—
_ 116. Georges Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, 4. ed.,
Paris, LGDJ, 1949, p. 38 (tradugdo nossa).

117. Julliot de la Morandiére, Traité, cit., p. 327.
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gra de moral social. Todavia, a palavra dada € a palavra expressa e,
como diz 0 mesmo autor, “os partidarios da vontade interna t&€m (por-
tanto) que reconhecer que a expressdo da vontade faz um corpo sé
com a prdpria vontade. Por outro lado, ndo € certo que a tese da
declaragdo de vontade seja mais ‘social’ que a outra. Sob certos pon-
tos de vista, pode ser, porque ela evita as pesquisas psicoldgicas de-
licadas e d4 mais estabilidade ao contrato, j4 que nos limitamos, para
sua interpretacdo e seus efeitos, ao que foi declarado. Mas o mesmo
ndo ocorre sob outros pontos de vista, principalmente do ponto de
vista do controle do contrato pelo juiz ou outra autoridade”.

Dados esses aspectos gerais das duas teorias, passamos a apre-
sentar nossa visao sobre elas. Cremos que tanto uma quanto a outra
apresenta um erro na sua formulag¢ao inicial: ambas admitem a exis-
téncia de dois elementos no negdcio juridico:. a vontade e a decla-
ragdo, divergindo somente quanto a prevaléncia de um e de outro.
Ora, ndo hd dois elementos, mas apenas um, e este € a declaragdo
de vontade.

Uma das grandes vantagens metodoldgicas da anélise do nego-
cio juridico nos seus tr€s planos € colocar, com precisio, essa ques-
tdo: no plano da existéncia, quantos sio os elementos intrinsecos do
negdcio juridico? hd a declaragdo, e mais a vontade? ou somente h4
a primeira, constituida de objeto, forma e circunstincias negociais?
Por outras palavras, no plano da existéncia, a vontade (vontade inter-
na) € elemento do negécio juridico?

A nosso ver, a vontade ndo ¢ elemento do negécio juridico; o
negdcio € somente a declaragdo de vontade. Cronologicamente, ele
surge, nasce, por ocasido da declaracio; sua existéncia comega nesse
momento; todo o processo volitivo anterior nio faz parte dele; o ne-
gocio todo consiste na declaragdo. Certamente, a declaragio € o re-
sultado do processo volitivo interno, mas, ao ser proferida, ela o in-
corpora, absorve-o, de forma que se pode afirmar que esse processo
volitivo ndo € elemento do negécio. A vontade poderd, depois, in-
fluenciar a validade do negécio e as vezes também a eficdcia, mas,
tomada como ifer do querer, ela nfo faz parte, existencialmente, do
negdcio juridico; ela fica inteiramente absorvida pela declaracfo, que
€ o seu resultado. O fato de ela poder vir a influenciar a validade ou
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a eficacia do negécio ndo a transforma em parte dele, como, ali4s,
também ocorre com diversos outros requisitos e fatores de eficicia.

Em resumo, analisado o negécio juridico no plano da existén-
cia, vé-se logo que a vontade néo faz parte dele; o que ocorre € que a
declarac@o deve resultar de um processo volitivo, sob pena de nio
valer ou de ndo produzir efeitos (planos da validade e da eficicia).
Com esta visdo, o problema muda completamente de figura. Serd,
apenas, uma questdo de grau saber at€ que ponto o direito positivo
admite ou até que ponto deve ele de lege ferenda admitir as influén-
cias da vontade sobre declaracio.

Assim, a questiio, que, do ponto de vista tedrico, somente pare-
cia admitir uma ou outra op¢do, obrigando os espiritos menos pro-
fundos e mais praticos a escolher um dos dois termos da alternativa
e, depois, a estabelecer excecdes, de acordo com as necessidades,
literalmente desaparece. Nao ha que discutir qual dos dois elemen-
tos hé de, em principio, prevalecer; somente a declaragio de vontade
¢ elemento do negécio juridico (plano de existéncia). Mesmo sem
vontade, o negdcio existe, € apenas poderd acontecer de ser nulo ou
anuldvel (plano de validade), ou de néo produzir efeitos (plano de
eficicia— em que a vontade age principalmente através da interpre-
tacdo). Assim, por exemplo, num negdcio existente, se a declaragio
ndo tiver o requisito de provir de um processo volitivo, ou se esse
processo volitivo ndo for regular, entdo, o negdcio existente serd nulo,
ou anulével, ou até mesmo valido (dependendo das circunstincias €
dos diversos ordenamentos juridicos), exatamente como ocorre, por
exemplo, com a ilicitude de objeto ou com a preterigdo de formalida-
des. Que haja, por desrespeito a um requisito, sangdes mais ou me-
nos rigorosas, nio resta divida, mas o problema, af, € somente de
grau na sangio, ndo havendo nenhuma necessidade de opgéo prévia,
como ambas as teorias impdem a quem aceita sua formulag@o inicial.

Ali4s, diversos autores salientam que nenhuma das duas teorias
jamais teve aceitagdo integral e, acrescentamos nés, nem poderiam
ter, visto que o ponto de partida de ambas ndo estava metodolo-
gicamente correto. A vontade ndo € elemento que se contraponha,
nessa condicdo, a declaragio.

Betti, embora sem colocar a questdo exatamente nos termos em
que a colocamos, e movido antes pelo ardor de destruir o dogma da
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vontade, tem observacdes que merecem ser transcritas; em primeiro
lugar, salienta ele o fato de que, sendo o negdcio um fato social, hd
uma exigéncia de reconhecimento, isto €, € necessario que o negdcio
seja socialmente reconhecivel: “Na verdade, a ‘vontade’, como fato
psicolégico meramente interno, € alguma coisa de impossivel de se
agarrar, € incontroldvel, que pertence unicamente ao foro interno da
consciéncia individual. Somente na medida em que se torna reco-
nhecivel no ambiente social, seja como declarag@o, seja como com-
portamento, ela se torna um fato social, suscetivel de interpretagdo e
de avaliagdo pelas partes. Somente declaragOes ou comportamentos
sdo entidades socialmente reconheciveis e, portanto, proprias para
constituir objeto de interpretacdio ou instrumento de autonomia pri-
vada. Que na interpretacéo e avaliacdo das declaragdes e comporta-
mentos ndo se deva parar na forma exterior ou literal da atitude alheia,
mas se deva procurar a mens animadora ou o sentido nela objetivado,
ndo significa que mens e sentido se possam adivinhar, prescindindo
da forma na qual se tornaram reconheciveis. Objeto de interpretagéio
ndo pode ser sendo um dado objetivo, uma entidade reconhecivel
precisamente no ambiente social”'’3,

Também Kohler''® “ndo admite a dualidade dos elementos de-
claragdo e vontade, ainda que unidos, mas sustenta, antes, que um
s6 fendmeno existe, qual seja, a declaracdo considerada como a
prépria vontade em agdo”. A nosso ver, o que faltou ser dito por
esses autores, justamente por ndo se preocuparem em distinguir

118. Emilio Betti, Teoria, cit., p. 51 (tradugio nossa). E, mais adiante, p. 55:
“Non bisogna, infatti, dimenticare che al momento in cui il negozio si compie, il
processo volitivo deve avere, ed ha normalmente, gi2 percorso il suo iter, ha raggiunto
la sua meta definitiva: si & gia esaurito e concretato in una ferma risoluzione, e gli
effetti sono determinati dall’ordine givridico in conformita con la funzione del
negozio. Il tenore di un negozio qualunque insegna che in esso sta in primo piano il
regolamento d’interessi disposto per ’avvenire, mentre la volonta sta in secondo
piano, siccome indirizzata alla funzione pratica di quello: essa appartiene bensi alla
genesi, ma non gia al contenuto dell’atto di autonomia come fatto sociale”. Em
seguida, Betti exagera na critica ao dogma da vontade e censura a prépria expressao
“declaragdo de vontade” como excessivamente “voluntarista”, preferindo falar em
declaragdo com contetido preceptivo e em preceito de autonomia privada. Vejam-se
ainda p. 215 ess.

119. In Tharb. f. Dogm. XVI, 91 e s., apud Vicente Réo, Ato juridico, cit., p. 195.
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existéncia, validade e eficdcia do negécio, € que a vontade, embora
ndo seja elemento da existéncia do negdcio, influi sobre a validade
ou sobre a eficdcia; ela age sobre um negécio j4 existente, corrigin-
do-o, auxiliando o seu entendimento e preenchendo suas omissdes,
tal e qual o direito honorério sobre o jus civile, na civilizagio ro-
mana'?.

A exata colocagio do problema, vendo-se no negécio juridico,
como elemento, apenas a declaracdo de vontade, e funcionando o
processo volitivo somente sobre a validade ou a efic4cia do negécio,
dd margem a adog@o de diversas solugdes legislativas ou doutrin-
rias, sem perda de coeréncia'?!. A vontade age sobre o negdcio, por
exemplo, corrigindo-o no plano da validade, as vezes porque ela, in
concreto, ndo existiu (declaracdes feitas sob coagdo absoluta, atos
realizados sob hipnose etc.) e as vezes porque néo foi regular, isto €,
ou ndo resultou de uma exata no¢io da realidade (erro, dolo), ou ndo
resultou de op¢éo espontinea (coagio, estado de perigo), ou, ainda,
ndo resultou de motivos licitos (simulagfo culposa, fraude contra
credores, lesdo). Por onde se v€ que a relevéncia juridica da vontade
ndo ocorre no plano da existéncia.

A declaracio, uma vez feita, desprende-se do iter volitivo; ad-
quire autonomia, como a obra se solta de seu autor. E da declaragio,
e ndo da vontade, que surgem os efeitos. Tanto € assim que, mesmo
quando uma das partes, em um contrato, muda de idéia, persistem os
efeitos deste. Como diz Tarde'?: “No momento em que se diz que
minha vontade me obriga, esta vontade jd néo existe; €la se tornou
estranha a mim, de modo tal que € exatamente como se eu recebesse
uma ordem de outra pessoa”.

—_—

120. Tus praetorium est, quod praetores introduxerunt adiuvandi vel supplendi
V.el'corrigendi iuris civilis gratia propter utilitatem publicam. Quod est honorarium
dicitur ab honore praetorium sic nominatum (D. 1,1, 7, 1 Papinianus II definitionum).

) 121. Manigk (apud Sconamiglio, Contributo, cit., p. 41), semelhantemente,
diz que a declaragfio € que determina os efeitos, enquanto a vontade tem um papel
hegativo (torna invalido o negéeio ao qual falta).

122. Les transformations du droit, apud Guillermo A. Borda, Tratado de

Cligrecho civil argentino; parte general II, 4. ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot,
65, p. 81.
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QOu, ainda, como afirma Betti, com bons exemplos e muita cla-
reza'?: “Inversamente, o dogma em causa torna dificil justificar como
possa vigorar uma ‘vontade’ sem estar sustentada e animada por uma
pessoa viva e capaz; € o que acontece no testamento e pode aconte-
cer no caso de incapacidade, que seja posterior a emissdo da declara-
¢do (com a proposta), mas que surja antes que o negdcio (contrato)
esteja concluido (arts. 1.239 e 1.330 do CC italiano), ou antes que
ele entre em vigor (se subordinado a uma condi¢@o). Na verdade, a
vontade, como fato psicoldgico interno, jd se determinou anterior-
mente: ela se exaure, como ja dissemos, com a declaragdo ou com o
comportamento, € neles permanece absorvida. J4, pelo contrério, o
preceito de autonomia privada surge pela primeira vez com a decla-
ragio e com o comportamento; e, desde entdo, vive como entidade
duradoura, externa e desligada da pessoa do autor. O preceito opera
para o futuro, vivendo vida prdpria, independente da vontade, que
Ihe deu o ser, ¢, talvez, at€ mesmo, se lhe contrapondo. Segue-se daf
que, se a vontade, como fato psiquico, é alguma coisa que se confun-
de com a pessoa e ndo € concebivel separada dela, o preceito do
negdcio €, por sua natureza normativa e nao psicolégica, alguma coi-
sa de separado da pessoa, a ponto de se contrapor a ela (mesmo nos
negocios unilaterais) e de a vincular”.

Embora diversas teorias intermedidrias tenham surgido para ten-
tar diminuir o insuperdvel fosso entre a teoria da vontade ¢ a da de-
claragio, elas, uma vez evitada a formulagao inicial e reduzida a ques-
tdo a se saber qual o grau de influéncia que a vontade deve ter sobre
declaracdo, perdem qualquer interesse como teorias; servirdo, ape-
nas, para explicar por que, segundo esta ou aquela legislacio, as ve-
zes, a lei permite a influéncia da vontade e, as vezes, a elimina.

123. Emilio Betti, Teoria, cit., p. 59 (traducdo nossa). Veja-se, porém, em
contrério, Cariota Ferrara, Il negozio giuridico, cit., p. 62 e especialmente nota 7.
De nossa parte, porém, do trecho traduzido no texto somente nfo concordamos,
como j4 ficou dito no § 22 do Capitulo Primeiro, com a afirmacdo da “natureza
normativa” do negécio. Do negécio surgem direitos, obrigagdes, pretenses, agdes,
excegdes, enfim, relagdes juridicas lato sensu, as quais séo todas inter partes, mas
ndo normas, que sio sempre super partes. Por outro lado, Betti fala em declaragio
ou comportamento, e nés, somente em declaracio, mas trata-se de questdo exclusi-
vamente terminoldgica, como serd esclarecido adiante (Titulo IT do § 22 deste mes-
mo Capitulo).
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Alids, especialmente duas, a teoria da responsabilidade € a teo-
ria da confianga, t€m, sob o angulo légico, graves defeitos, justa-
mente porque partem da dualidade de elementos (vontade e declara-
¢do) do negdcio. Assim, a teoria da responsabilidade admite, como
principio, a predominéncia da vontade sobre a declaragdo, isto €,
sendo a vontade inexistente ou irregular, o ato, em principio, serd
nulo ou anuldvel; e, depois, estabelece, baseada na idéia de respon-
sabilidade, a excecdo: se houver culpa do declarante, o ato sera vali-
do (a culpa do agente, portanto, convalida seu préprio ato!). Por sua
vez, a teoria da confianga parte do ponto de vista inverso, isto €, da
prevaléncia da declaragdo sobre a vontade, porque, normalmente, o
declarante deve arcar com o 6nus da confianca que provoca nos ou-
tros; todavia, segundo ela, se o destinatdrio da declaragdo confiou
indevidamente (por exemplo, por mé fé, isto €, por dolo, ou por cul-
pa), entdo, se pode passar a pesquisar a vontade interna do declarante
(aqui, é, pois, a md fé do destinatdrio que autoriza a predominéncia
excepcional da vontade sobre a declaragio!)!*.

Bem entendido, niio sdo propriamente as solugdes, a que essas
teorias chegaram, que censuramos, mas sim as explicacoes que forne-
cem. Se, porém, tivermos em mente que tdo-sé a declaracdo € elemen-
to do negdcio e que o problema consiste exclusivamente em saber até
que ponto a vontade influi sobre ela, como requisito ou fator de efic4-
cia, entdo, a responsabilidade e a confianga (idéias que nao constituem
monopdlio das citadas teorias) podem fornecer-nos o arsenal l6gico,
para justificar solugdes adotadas nesta ou naquela legislagdo. Assim,
por exemplo, especificamente quanto ao Cédigo Civil italiano, do qual
se diz que adotou a teoria da confianga e da auto-responsabilidade'®, o
que.se hd de dizer €, muito simplesmente, que, nele, a influéncia da
vontade sobre a declaragio €, em regra, pequena; essa influéncia so-
mente € admitida excepcionalmente, quando, por exemplo, o destina-
tério ndo agiu com a devida cautela, tomando, por culpa sua, como
regular, uma declaracdo que proveio de processo volitivo irregular.

124. Sobre essas teorias intermedidrias, vide Vicente Réo, Ato juridico, cit., p.
196, n. 70; Silvio Rodrigues, Dos defeitos, cit., p. 56 € 5., n. 31 e 32, e Direito civil,
parte geral, cit., p. 200, n. 83.

i 125. Vide Cariota Ferrara, Il negozio giuridico, cit., p. 70, e Vicente Rdo, Ato
Juridico, p. 196.
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TiturLo I

INFLUENCIA DA VONTADE SOBRE A
DECLARACAO NO DIREITO BRASILEIRO

As consideracdes feitas no titulo anterior tinham por intuito
determinar se, no negdcio jurfdico, havia, como elemento intrinseco,
somente a declaracio de vontade, ou se a declaracdo mais a vontade
interna. Afastada a dltima hipétese, poderiamos imediatamente pas-
sar a examinar os tr€s elementos que compdem a declaracio (cir-
cunstincias negociais, forma e objeto), ndo fosse a conveniéncia de
se aproveitar o presente momento para, em continuagfo ao tema ex-
posto, verificar qual a intensidade da influéncia da vontade sobre a
declaragd@o no direito brasileiro. Na verdade, o problema da influén-
cia da vontade sobre a declaragdo € principalmente um problema de
requisito e, como tal, deveria ele ser particularizado em capitulo es-
pecial sobre o plano da validade; entretanto, pelas razdes ja ditas,
procuraremos, no presente titulo, fixar o papel da vontade no direito
brasileiro, em algumas questdes, nas quais as solu¢des variam nos
direitos dos vdrios paises da familia romano-germénica.

Ora, examinando a quest@o sob esse dngulo, pode-se dizer que,
entre nos, esse papel nem € tdo intenso quanto no direito francés, nem
tdo pequeno quanto no atual direito italiano; aproxima-se, antes, da
posicdo mais equilibrada do direito alemao. Além disso, se analisar-
mos separadamente, de um lado, nossa legislagdo e, de outro, nossa
doutrina e jurisprudéncia, poderemos verificar, nas duas dltimas, uma
interessante tendéncia moderadora, com isso queremos dizer que, em
principio, quando o Cdadigo Civil restringe o papel da vontade, a dou-
trina e a jurisprudéncia o ampliam e, inversamente, quando o Cédigo
Civil o amplia (o que acontece nas duas questdes mais debatidas: in-
terpretagio e erro), doutrina e jurisprudéncia o restringem.
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Costuma-se salientar que os campos, em que se pode atribuir
maior ou menor influéncia a vontade, sdo, principalmente, dois: in-
terpretacdo e erro'?. Quanto aos outros defeitos do negécio, diversos
do erro, € nos quais também se cogita da vontade interna para in-
fluenciar a declaragdo, ocorre o seguinte: em alguns casos, como os
de dolo e coagio, o ato ilicito, existente ao lado do vicio de consen-
timento, também influi para a anulacdo do negécio, obscurecendo,
assim, o exato papel da vontade interna e acarretando uma quase-
unanimidade de solucdes nos direitos dos varios paises; em outros
casos, como os de reserva mental, mesmo os mais radicais defenso-
res da teoria cldssica sobre a vontade'?’, jamais consideraram que a
irregularidade do processo volitivo pudesse ser causa de nulidade ou
anulabilidade (abre-se uma excecfo quando a reserva mental € co-
nhecida da outra parte, como prevé o final do § 116 do BGB, mas ai
0 caso serd antes de simulagio)'?. E, especialmente, portanto, no
tratamento do erro e da interpretacdo do negdécio juridico que se nota
uma variacdo, entre as vdrias legislacdes, sobre a influéncia da von-
tade. Todavia, embora em pequena escala, também os regimes juri-
dicos da causa ilicita, da simulacdo e das declaragdes néo sérias
(abrangidas, nesta expressdo, ndo s6 as feitas por brincadeira, mas
também as feitas para fins didaticos, ou como representacio teatral)
admitem diversidade no tratamento do papel da vontade. Passare-
mos, pois, a examinar essas cinco questdes no direito brasileiro.

Nio se prestam a muita investigacdo, em primeiro lugar, as de-
clara¢Ges ndo sérias; ndo h4, no nosso Cédigo Civil, preceito seme-
lhante a0 § 118 do BGB, que as considera nulas, quando € de se
esperar que a falta de seriedade seja perceptivel pelo destinatdrio. A
doutrina e a jurisprudéncia, por sua vez, sdo também praticamente
Omissas. A primeira, nas poucas obras em que h4 referéncia as decla-
racdes ndo sérias, nao diz se o critério para se apreciar a “esperanca
de reconhecimento da nio seriedade” deve ser o objetivo, isto &, pe-

—_——
_126. Vide Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes, cit., p. 287, n. 83, €
Guillermo A. Borda Tratado, cit., p. 80, n. 828.

127. Cf. Raymond Saleilles, De la déclaration, cit., p. 6.
128. Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil; parte geral, p. 223.
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las circunstincias em que o fato se d4 (e, portanto, atribuindo peque-
no papel a vontade do declarante), ou se deve ser o subjetivo, isto &,
verificando se o declarante pensou que sua declaracio seria mesmo
tomada como nao séria (e, portanto, atribuindo grande papel a vonta-
de interna)'®. Também na jurisprudéncia nio se encontra uma posi-
¢do a respeito'®.

A solucdo, que nos parece melhor para esses casos, desde que
haja conflito entre declarante e destinatdrio, € a seguinte: a) se as
circunstincias sdo de tal ordem que uma pessoa normal (ou seja, um
ser humano abstratamente considerado, e nao o destinatirio in con-
creto) perceberia a falta das circunstincias negociais, que fazem com
que socialmente uma manifestac@o de vontade seja vista como desti-
nada a producio de efeitos juridicos, ndo hé declaracio de vontade;

129. Vicente Réo, Ato juridico, cit., p. 209, n. 76, por exemplo, trata do assun-
to mas ndo toma uma posi¢do clara a respeito dos casos em que, apesar da ndo
seriedade, os atos podem ser tomados como sérios, limita-se a citar Cariota Ferrara,
que, alids, ndo tem uma posigdo coerente a respeito (Il negozio giuridico, cit., p.
535, n. 115). Em principio, Cariota Ferrara considera nulas as declaragdes ndo sé-
rias, € isso em virtude da falta de vontade. Mas, tratando dos casos de representagio
teatral ou de demonstraciio para fins diddticos, “in qualche rarissimo caso,
difficilmente ipotizzabile”, sustenta ele, contraditoriamente, que o ato serd vélido se
houver culpa do declarante (teoria da responsabilidade). Ora, das duas, uma: ou o
ato continuaria nulo, porque hd a mesma razio (falta de vontade) e, apenas, deveria
haver responsabilidade por perdas e danos decorrente de culpa, ou, entfo, a razdo
dada para a nulidade (falta de vontade) nao era verdadeira. Para a hip6tese de brin-
cadeira (scherzo), a solugdo dada pelo citado autor italiano €, da mesma forma,
incoerente: em regra, o negdcio € nulo, por falta de vontade séria, mas se o gracejo
€ para ndo ser percebido pelo destinatéario (cattivo scherzo), apesar da falta de von-
tade, o neg6eio vale; serd vélido também (sempre apesar da falta de vontade que
deveria acarretar nulidade) se o gracejo, embora destinado a ser percebido pelo des-
tinatdrio, deixa de ser notado por culpa do declarante.

130. A tnica noticia que temos ndo € de declaragdo prolatada por gracejo,
mas sim situacfo inversa de declarag@o da omitida por gracejo. Washington de Bar-
ros Monteiro (Curso de direito civil; direito de familia, 10. ed., Sdo Paulo, Saraiva,
1971, p. 58), depois de afirmar que a ceriménia do casamento devera ser sobrestada
quando um dos nubentes recuse-se a dar o seu consentimento, mesmo quando, em
seguida, declare tratar-se de recusa por simples gracejo, relata em nota: “Ha tempos,
no Rio de Janeiro, noticiou-se o caso de certo jovem que, para ganhar uma aposta,
respondeu negativamente & pergunta do juiz. De acordo com a lei, suspendeu este
incontinenti a realiza¢ao do ato, ndo admitindo retratagdo do nubente no mesmo dia,
embora ele assegurasse tratar-se de pilhéria e seu intento de reiniciar a cerim6nia”.
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logo, ndo hé que se cogitar; de negdcio juridico (por exemplo, uma
“declaracdo de vontade” no palco ou numa sala de aula); o problema
ndo é sequer de nulidade, € de inexisténcia; b) se, porém, nio for
essa hipdtese e houver todas as circunstincias de um verdadeiro ne-
gdcio juridico (isto €, houver declara¢do de vontade), entdo, faltando
seriedade ao negdcio (isto €, faltando a vontade interna de realizar o
negdcio juridico, como quando hd intuito de fazer graca, sem que o
destinatario perceba), este existird mas sera nulo (a vontade influird
sobre a validade); ai, se houver culpa do declarante, acarretando pre-
juizos para outras pessoas (os destinatdrios in concreto), o agente
responderd com base na responsabilidade pelos atos causados por
culpa®. A hip6tese prevista na letra “b” portanto, ndo se assemelha
a de reserva mental, em que o negécio € vilido, mas sim as de so-
nambulismo e ato realizado sob hipnose, em que o negécio € nulo;
apenas, se houver culpa do declarante, deverdo ser aplicadas as re-
gras sobre a responsabilidade. Em sintese, adotamos, primeiro, o cri-
tério objetivo, para saber se o ato existe, e, feito isso, adotamos o
critério subjetivo, para saber se ele vale'*?,

Como segunda questdo a nos ocupar neste Titulo, temos a si-
mulacdo; sobre ela, € bastante clara a posicdo da nossa legislagdo ao
atribuir papel restrito a vontade interna, quando se trata de litigio de
um simulador contra o outro. O Cédigo Civil brasileiro tem, alids, a
esse respeito, posicdo singular entre as legislagdes da familia roma-
no-germénica; determina que, na simulacéo culposa, quando se trata
de alegac@o dos préprios simuladores entre si, a declaragfo prevale-

131. Serd caso de responsabilidade civil ordindria, responsabilidade
extracontratual, ou aquiliana, do tipo in contrahendo; ndo sera caso de responsabili-
dade contratual. Além disso, serd caso de responsabilidade subjetiva, fundada na
culpa, e ndo de responsabilidade objetiva.

132. Veja-se o art. 245 do Cédigo Civil portugués:

“Art. 245. (Declaragbes ndo sérias.)

1 — A declaragdo ndo séria, feita na expectativa de que a falta de seriedade
ndo seja desconhecida, carece de qualquer efeito.

2 — Se, porém, a declaragdo for feita em circunstincias que induzam o
d.eclaratério a aceitar justificadamente a sua seriedade, tem ele o direito de ser inde-
nizado pelo prejuizo que sofrer”.
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ce contra a intencdo que ambos tiveram. O art. 104 diz: *“Tendo havi-
do intuito de prejudicar a terceiros ou infringir preceito de lei, nada
poderdo alegar, ou requerer os contraentes em juizo quanto a simula-
¢do do ato, em litigio de um contra o outro, ou contra terceiros”.

Como se percebe, o ato simulado, na simulag@o culposa, preva-
lece entre as partes ¢, até mesmo, entre essas e terceiros (ressalvada
aos terceiros a possibilidade de demandar a anulagdo). Essa posi¢io
é sui generis no direito comparado; ndo ha nenhum outro cédigo que
traga artigo semelhante. Trata-se de regra que proveio do art. 526 do
“Esbogo” de Teixeira de Freitas e que, alids, havia passado para o art.
959 do Cdédigo Civil argentino (deste, porém, ele foi retirado pela
Lein. 17.711, de 1968, que o substituiu por outro, de teor mais har-
monico com o art. 960). Ora, pelo art. 104 do Cédigo Civil brasilei-
ro, € vedado ao juiz investigar a vontade interna das partes; aplica-se,
aqui, segundo entendimento uninime da doutrina, o principio nemo
auditur propriam turpitudinem allegans. O que ocorre, pois, € 0 se-
guinte (segundo o texto legal): diante da alegac¢do de simulagdo, o
juiz ja ndo prossegue na investigacio; a vontade interna, a real inten-
¢do das partes, ndo serd sequer pesquisada pelo magistrado. Prevale-
ce a declaragfo e, a bem dizer, ndo ha necessidade de verificar se
houve, verdadeiramente, simulagio. Portanto, ainda que a ratio legis
do preceito seja o principio nemo auditur (cuja utilidade € cada vez
mais questionada)'®, sob o aspecto, através do qual estamos exami-
nando a simulag@o, isto €, sob o angulo das influéncias da vontade
sobre 0 negdcio, a declaraciio prevalece e o papel da vontade interna
€ nenhum. Alids, entre parénteses, lembramos que o art. 104 do C6-
digo Civil brasileiro desmente a afirmacio de Alberto Auricchio®,
que, com base em Messina, disse que, no tema cheio de controvérsia
da simulacdo, a tnica certeza (sic) era a de o ato simulado néo pro-
duzir efeitos entre as partes...!*.

133. Veja-se Phillippe le Tourneau, La régle “nemo auditur”, Paris, LGDJ,
1970. Também Vicente Rdo, Ato juridico, cit., p. 166, n. 58.

134. Alberto Auricchio, A simulagdo no negdécio juridico: premissas gerais,
Trad. Fernando de Miranda, Coimbra, Ed. Coimbra, 1964, p. 7.

135. Na verdade, todo o sistema brasileiro sobre a simulagio € sui generis e
obedece 2 orientagdo inteiramente diferente da de outras legislagdes. Além da pecu-
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Se, porém, na legislacdo brasileira, o papel da vontade interna,
na simulagdo culposa, €, entre as partes, nenhum, a doutrina, muitas
yezes, censura a regra'®®. Quanto a jurisprudéncia, pode-se afirmar
que vai ainda mais longe; ela, sem o dizer, muitas vezes, pura e sim-
plesmente, ignora o art. 104. Nio € de se admirar que até mesmo
acoes rescisorias tenham sido consideradas procedentes, para o fim
de se anularem sentengas ou acérddos proferidos sem aplicagdo do
art. 104'%. Na verdade, quando uma das partes promove acdo de anu-
lagdo por simulac@o, trata-se, em geral, de caso de simulagio culposa,
isto é, feita com o intuito de infringir preceito de lei, mas em que o
autor da a¢do € a parte economicamente mais fraca; € o que ocorre,
por exemplo, nos muitos casos de miituo, dissimulados em compra e
venda ou em promessas de compra e venda e nos quais os direitos

liaridade citada no texto, lembramos mais duas fundamentais: a existéncia da previ-
sdo legal de simulag@o inocente e a sangfo, para a simulagfo culposa, de anulabilidade,
e ndo de nulidade.

O trecho de Alberto Auricchio referido no texto diz: “Quando, no dealbar
deste século, a doutrina italiana iniciou o seu grande esforgo para construir os fun-
damentos de uma teoria da simulagdo e, separando os aspectos substanciais do fend-
meno daqueles que eram simplesmente processuais, procurou fixar, de uma vez para
sempre, 0s termos em gue a formulac@io do problema ainda hoje parece vilida, im-
pés-se a consideragdo de que o estudo do negdcio simulado ndo permitia nenhuma
certeza, a ndo ser a da sua incapacidade para produzir efeitos em relagdo aos
contraentes (grifos nossos). Parece absurdo ouvir reafirmar a mesma coisa hd quase
cingiienta anos: e, no entanto, tem de reconhecer-se que aquela afirmagfo hoje €
profundamente verdadeira”.

O art. 104 do nosso C6digo o desmente completamente.

Com o novo Cédigo, é provével que a afirmagio de Auricchio se torne verda-
deira porque ndo h4 dispositivo equivalente ao art. 104 no novo Cédigo Civil. Toda-
via, a jurisprudéncia ainda poderd aplicar o principio nemo auditur.

136. Clévis Bevildqua, Cddigo, cit., com. ao art. 104: “Esta € a doutrina tradi-
cional, e que me parece ainda a melhor, ndo obstante a critica, que lhe tem feito,
ultimamente”.

Também Espinola: “a opinifo dominante na doutrina e na jurisprudéncia con-
temporénea se afasta do sistema seguido por Teixeira de Freitas e acolhido por nos-
so legislador (n? 129, op. cit. nota 92, p. 78). Veja-se ainda Vicente Réo, Ato juridi-
co, cit., p. 167, n. 58.

137. “Decide contra literal disposicdo de lei o julgado que admite a alegagdo
de simulagdo entre os préprios contratantes, ferindo o art. 104 do Cédigo Civil”
(RT, 414:337).
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reais funcionam como garantia para o mutuante. Ora, ai, em primej-
ro lugar, ao ser movida a a¢do de anulacgdo e ao alegar o autor que o
ato de alienacdo foi simulado, pde-se um dificil problema de opcio
para o réu, ou seja, invocar ou nio o art. 104. Embora esse artigo
aparentemente o favoreca, sente-se ele em posigdo processualmente
fraca, ao pedir sua aplicagdo; parece-lhe que o fato de querer impedir
a discussdo, levantada na inicial, sobre a simulacio, podera futura-
mente pesar contra ele; de certa forma (pensa), fugir da acusagio de
simulagdo utilizando o art. 104 poderd parecer uma confissdo de que
realmente ocorreu simulagdo (ato socialmente censurado). O art. 104
surge, assim, como uma armadilha para o réu; se se defender com
base nele, imagina que o juiz concluiré pela existéncia da simulacao,
e, entdo, ou o julgador decidird sem tomar em consideragéo o art.
104, ou, se, por acaso, se sentir tolhido pelo referido artigo, procura-
rd fazer justica por outras vias; ora, nenhuma das duas solucGes o
favorece. Adota, pois, o réu, em geral, a solucdo contréria; opta pela
politica do siléncio, finge ndo saber da existéncia do art. 104 (ou,
entdo, o lembra, mas sem muita énfase) e defende-se pelo mérito,
afirmando que ndo houve simulagdo. Por isso mesmo, depois, mui-
tas vezes, acontece que o juiz vem a decidir de acordo com a coloca-
¢do das pedras no jogo, isto €, ignorando o art. 104; investiga, ampla-
mente, a vontade das partes, para saber se houve ou ndo simulag3o.
Assim, todos, autor, réu e juiz, fingem que no véem o art. 1041%,
Em conseqiiéncia, sdo muitas as decisdes anulando, por simulagio,
negdcios que encobriam muituos (em geral, com juros usurérios e
violando a proibi¢do do pacto comissdrio)® e, em nenhuma delas,
se faz referéncia ao art. 104.

138. Na prépria decisdo (RT, 414:337) citada na nota anterior, o texto do
ac6rddo observa que os prdprios autores da a¢do resciséria evitaram falar na simu-
lagfo que havia sido alegada pela outra parte e depois reconhecida pelo acérddo
rescindendo!

139. Vide RT, 342:398, 345:141 etc. E, especialmente, a seguinte decisdo do
Supremo Tribunal Federal: “A simulacdo fraudulenta ndo prevalece entre os
contraentes se o contrato dissimulado € usurario” (STF, 28 T., RE 47.891-PR, j. em
10-7-1962, rel. Min. Hahnemann Guimarées, conhec. e neg. pronto, v. u., DJU, 4
Jul. 1963, ap. p. 495, integra). Também contratos de renovagio de locagio comercial
formulados como se fossem novos, para ndo dar direito a agio renovatdria, tem sua
simulag@o desfeita, para prevalecer a situagdo real (cf. STF, 28 T. RE 63.629-GB, rel.
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Nio discordamos do resultado a que chega essa jurisprudéncia,
mas censuramos o fato de ndo Ihe ser dada uma base racional, que ndo
seja a pura e simples néo-aplicagéo da regra legal. Aproveitamos, pois,
a oportunidade para sugerir que ela se fundamente como segue: a si-
mulacdo culposa, segundo art. 104, ndo pode ser alegada em juizo
pelos simuladores; logo, a contrario sensu, a simulagdo inocente
pode140 ; ora, como a simulac@o € culposa, ou inocente, conforme haja,
ou nao, intuito (cf. art. 104) de prejudicar a terceiros ou infringir pre-
ceito de lei, podemos admitir que, num tnico negécio, o intuito malicio-
so seja exclusivamente de uma das partes; portanto, 0 mesmo negécio,
no qual, sem divida, hd conluio entre as partes para simular, poderd
ser negécio com simulac@o culposa, para a parte que tiver o intuito
malévolo, e negdcio com simulacdo inocente, para a que aderiu a si-
mulagdo sem o referido intuito. Logo, uma das partes, embora coni-

- vente com a simulagfo, por ndo ter intuito ilicito (¢ simulador, mas

simulador inocente), pode alegar a simulacdo; sua alegacdo nio fere o
art. 104, que somente abrange o simulador que teve o animus ilicito''.

Naturalmente, se a situagdo nio for a que acabamos de expor e
houver intuito ilicito de ambas as partes, j4 ndo hd como fugir ao que
dispde o Cédigo Civil'2. Como quer que seja, porém, quanto ao tema

Min. Xavier de Albuquerque, j. 23-3-1973, ndo conheceram, v. u., DJU, 4 maio
1973, p. 2904, ementa).

140. Cf. Clévis Bevildqua, Cddigo, cit., e Silvio Rodrigues, Direito civil,
parte geral, cit., p. 199.

141. Fica, assim, plenamente justificada a jurisprudéncia jd referida, sem que
haja nio-aplicacgo da lei.

142. Vide RT, 372:270 e 383:99. Esta ultima decisdo € bastante interessante,
visto que nenhuma das partes alegou simulagfio, mas, no decorrer da instrugfo, ela
resultou tdo evidente que os desembargadores prolatores do voto vencedor resolve-
ram aplicar o art. 104. A nosso ver, a melhor solugéo era a do voto vencido que
afastava a aplicagdo do citado artigo, porque a controvérsia no se estabelecera sob
0 angulo da simulaggo. De qualquer forma, o comportamento das partes € 0 voto
vencido confirmam a tendéncia de silenciar sobre a aplicagfio do art. 104, mesmo
quando houve intuito malévolo de ambas as partes.

Dentro da mesma ordem de idéias, cumpre lembrar que o art. 104 ndo foi
repetido no Anteprojeto de Cdédigo Civil de 1972, art. 156: “Poderdo demandar a
anulagdo do negécio juridico simulado, além dos contraentes, caso em que serdo
ressalvados os direitos de terceiros de boa fé, os terceiros lesados pela simulagéo ou
0s representantes do poder piiblico”.
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que estamos desenvolvendo, da menor ou maior influéncia da vonta-
de sobre a declaracio em caso de simulagdo percebe-se que, se, na
lei, a influéncia da vontade, na simulagdo culposa, deveria ser, por
causa do principio nemo auditur, entre os simuladores, aparentemente
nenhuma, a doutrina, censurando o art. 104, e a jurisprudéncia, mui-
tas vezes deixando de o aplicar, procuram alargar essa influéncia.
Nossa propria solug@o, acima apresentada, tem exatamente 0 mesmo
sentido, jd que, ao tentar dar base racional a citada jurisprudéncia,
ndo se afasta da tendéncia de alargar o papel da vontade, isto &, ela
leva o juiz a procurar o infuito de cada uma das partes, a fim de saber
se o caso € de simulacdo inocente ou culposa.

Se, no nosso direito, sobre as declaracdes nio sérias, pouco ha-
via a observar e, se sobre a alega¢io de simulagio de uma parte con-
tra a outra a posicdo da lei era restritiva e a da doutrina e jurisprudén-
cia, ampliativa, agora, passando a terceira questao deste Titulo, in-
terpretacdo dos negdcios juridicos, da-se algo diverso: aqui € a lei
que abre largo campo a vontade, enquanto a doutrina e a jurisprudén-
cia procuram fixar-lhe limites.

O Cédigo Civil foi avaro na formulagao de regras sobre inter-
pretacéio dos negdcios juridicos. H4 um tinico artigo de carater geral,
o art. 85'*4, que diz: “Nas declaracdes de vontade se atendera mais

O Anteprojeto do Cédigo das Obrigagdes do Prof. Caio Mario da Silva Perei-
ra, entretanto, dizia: “Art. 59. A simulagdo fraudulenta ndo poderd ser invocada por
qualquer das partes coniventes”.

No novo Cédigo Civil, o art. 167 determina:

“E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se
. . J

vilido for na substéncia e na forma.

§ 12 Havera simulagdo nos negdcios juridicos quando:

I— aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as
quais realmente se conferem, ou transmitem;

II — contiverem declaragio, confissdo, condigao ou cldusula ndo verdadeira;

IIT — os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

§ 22 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contratantes
do negécio juridico simulado”.

142-A. O dispositivo equivalente no novo Cédigo Civil € o art. 112, que,

porém, adotou visdo objetiva da regra. “Nas declaragSes de vontade se atenderd
mais 2 intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.
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3 sua intengdo que ao sentido literal da linguagem”. Na Parte Especi-
al, hd outros'® que, porém, ndo desmentem o art. 85; este &, pois,
nessa matéria, a norma fundamental. Sobre ele assim se manifestou
Clévis'“: “Este preceito é mais do que uma regra de interpretagio. E
um elemento complementar do conceito do ato juridico. Afirma que
a parte essencial ou nuclear do ato juridico € a vontade. E a ela,
quando manifestada de acordo com a lei, que o direito d4 eficécia”.

Ora, grosso modo, tendo em vista o papel da vontade, dois sdo
os sistemas de interpretacdo dos negdcios juridicos: a) o sistema fran-
cés, que dd importancia fundamental a pesquisa da intenc@o, admi-
tindo outras regras apenas como adminiculos para a procura da von-
tade real; e b) o sistema alemio, que distingue entre negdcios juridi-
cos em geral e contratos (e negdcios patrimoniais andlogos), predo-
minando, para a interpretagdo dos primeiros, a intencdo, e admitin-
do-se, para a interpretacdo dos segundos, em posi¢do de paridade, a
pesquisa da vontade real e o atendimento 2s exigéncias da boa fé,
aliada aos usos e costumes.

Esclareca-se, para evitar equivocos, que, pela leitura dos Cédi-
gos, de um e de outro pafs, ndo se observam grandes diferencas. No
Cadigo Civil francés, hd o art. 1.156 (semelhante ao nosso art. 85), que
€ seguido de regras complementares; todas se referem aos contratos,
mas a doutrina e a jurisprudéncia, em virtude da notdria falta, no direi-
to francés, de regras sobre os negdcios juridicos em geral, estendem-
nas a todos os negécios'*. No Cédigo Civil aleméo, por seu turno, ha

143. Art. 1.027: “A transagdo interpreta-se restritivamente”. Art. 1.090: “Os
contratos benéficos interpretar-se-3o estritamente”. Art. 1.483: “A fianca dar-se-4
por escrito, e ndo admite interpretagdo extensiva”. Art. 1.666: “Quando a cldusula
testamentéria for suscetivel de interpretagdes diferentes, prevalecerd a que melhor
assegure a observancia da vontade do testador”.

No novo Cédigo Civil, respectivamente, arts. 843, 114 (referindo-se aos ne-
g0cios juridicos benéficos em geral e A renincia), 819 e 1.899.

144. Clévis Bevildqua, Cddigo, cit., com. ao art. 85.

O novo Cédigo, gragas a mudanca de redagdo do art. 85 (art. 112 do novo
Cédigo) e ao apelo 2 boa fé (art. 113), alterou em prol do objetivismo a interpretagdo
dos neg6cios juridicos.

145. Cf. Alfred Rieg, Le réle, cit., p. 385.
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0 § 133 (quase idéntico ao nosso art. 85) e aplicével a todos os negé-
cios juridicos, mas — e esse € 0 ponto — hd também o § 157, somente
aplicavel aos contratos (e aos negdcios patrimoniais andlogos), que
diz: “Os contratos devem ser interpretados como exige a boa fé, aten-
dendo-se aos usos e costumes” (€ a regra Treu und Glauben). Ora, essa
regra poderia ser entendida como subsididria, em matéria contratual, &
do § 133; todavia, isso ndo ocorre, € 0 que a doutrina alemi entende €
que o § 157 serve para retificar qualquer interpretagio de contrato feita
exclusivamente com base na vontade; de certa forma, tem, portanto, o
§ 157 até mesmo primazia sobre o § 133, quando se trata dos contratos
(e de neg6cios patrimoniais andlogos)'46.

Pois bem, qual o sistema brasileiro nessa matéria? Do ponto de
vista legislativo, ndo h4 qualquer divida: o art. 85 € clarissimo quanto
a admissdo da investigacfo da vontade real. Pelo que estd no Caédigo,
podemos até mesmo ser tentados a dizer que 0 nosso sistema nao € s6
de predominéncia, mas de verdadeira exclusividade da vontade real;
ndo h4, na lei, sequer as regras complementares do Codigo Civil fran-
c€s. Nem muito menos se faz qualquer distingdo entre contratos € ne-
gdcios patrimoniais andlogos, de um lado, € atos negociais que no se
confundem com eles, de outro, como ocorre no direito alemao™.

146. Cf. Alfred Rieg, Le rdle, cit., p. 376. Este autor, entretanto, sustenta que,
apesar dessa divergéncia doutrindria entre os dois paises, h4, também nesse tema,
unidade jurisprudencial (Le réle, cit., p. 385 e s.).

147. Leia-se a regra do art. 85. Lembre-se que € a tinica regra, da Parte Geral
do Cédigo Civil sobre interpretagio dos atos juridicos. Pense-se no comentério de
Clévis transcrito no texto; depois, compare-se o referido artigo com as normas dos
arts. 130 e 131 do nosso velho Cédigo Comercial e concluir-se-4, inexoravelmente,
pelo subjetivismo do Cédigo Civil. Transcrevemos para facilidade de comparagio,
os dois artigos fundamentais para a interpreta¢io comercial:

“Art. 130. As palavras dos contratos e convengdes mercantis devem inteira-
mente entender-se segundo o costume e uso recebido no comércio, e pelo mesmo
modo e sentido por que os negociantes se costumam explicar, posto que entendidas
de outra sorte possam significar coisa diversa.

Art. 131. Sendo necessdrio interpretar as cldusulas do contrato, a interpreta-
¢do, além das regras sobreditas, serd regulada sobre as seguintes bases:

1. ainteligéncia simples € adequada, que for mais conforme & boa-fé, e ao
verdadeiro espirito e natureza do contrato, deverd sempre prevalecer & rigorosa e
restrita significagfo das palavras;
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Antes de prosseguirmos, cumpre dizer, para bom entendimento
da questdo, que, mesmo no mais subjetivo dos sistemas de interpre-
tagdo, ndo se hd de fazer tabula rasa da declaragéo, ou seja, jamais se
diz que a vontade pode ser pesquisada independentemente da decla-
racdo. O ponto de partida € sempre a declaragdo'*®. Parte-se da de-
claragio para descobrir a inten¢do. O objeto primeiro da interpreta-
¢do nunca € uma vontade real ndo manifestada. Como diz Pontes de
Miranda!®, falando sobre o contetido do art. 85: “Objeto de interpre-
tacdo ndo € a vontade interior, que o figurante teria podido manifes-
tar, mas sim a manifestacdo de vontade, no que ela revela da vontade
verdadeira do manifestante. E preciso que o querido esteja na mani-
festacdo; o que ndo foi manifestado néo entra no mundo juridico; o
simples propdsito, que se ndo manifestou, ndo pode servir para a
interpretagdo. A vontade, ainda que buscada segundo o art. 85, hd de
estar dentro, néio fora, nem, com maioria de razio, contra o que se
manifestou”. Pode-se até mesmo, acrescentamos nés, ir contra a le-
tra da declarac@o, porque o que o art. 85 e os artigos semelhantes de
outras legislagGes estabelecem € o primado da inteng@o sobre a letra

2. as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o ndo forem, e que as
partes tiverem admitido; e as antecedentes e subseqiientes, que estiverem em harmo-
nia, explicardo as ambiguas;

3. o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relacdo com o objeto
principal, serd a melhor explicagio da vontade que as partes tiveram no ato da cele-
bragdo do mesmo contrato;

4. 0 uso e prdtica geralmente observada no comércio nos casos da mesma
natureza, e especialmente o costume do lugar onde o contrato deva ter execugao,
prevalecerd a qualquer inteligéncia em contrdrio que se pretenda dar s palavras;

5. nos casos duvidosos, que nido possam resolver-se segundo as bases
estabelecidas, decidir-se-4 em favor do devedor™.

148. O préprio art. 85 do Cédigo Civil deixa claro que objeto da interpreta-
¢do € a declaragio. Veja-se também Caio Mdrio da Silva Pereira (Instituicdes, cit., p.
296, n. 86); “Na sua interpretacdo o que se procura € a fixa¢do da vontade, € como
esta deve exprimir-se por uma forma de exteriorizagdo, o ponto de partida é a decla-
ragdo de vontade (grifos nossos). O hermeneuta ndo pode desprezar a declaragdo
de vontade sob o pretexto de aclarar uma intengdo interior do agente. Deve partir,
entdo, da declaragio da vontade, e procurar seus efeitos juridicos, sem se vincular a0
teor gramatical do ato, porém indagando a verdadeira intengéo”.

149. Pontes de Miranda, Tratado, cit., p. 384, § 327.
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(potentior est guam vox mens dicentis), mas, ainda neste caso, objeto
da interpretacdo € sempre a declaracdo. A intencdo, af, € a intencéo
que resulta da declaragio'*. Mesmo, portanto, no mais subjetivo dos
sistemas a interpretacio parte da declaracdo. Segue-se dai que as
discussdes ndo se pdem nesse ponto inicial da interpretacio, mas
sim na fase seguinte, e consistem em saber se, havendo ainda divida,
€ a vontade (do declarante) ou a boa fé (objetivamente considerada)
que deve conduzir a investigagdo.

Ora, pelo nosso Cédigo Civil, ndo resta diivida de que € a von-
tade que prevalece; doutrina e jurisprudéncia, porém, tentam, na
medida do possivel, forcar os quadros legais. Quanto a doutrina, veja-
se, por exemplo, o que escreve Caio Mdrio. Diz ele, tentando a dificil
conciliagdo!™!: “Esta pesquisa ndo pode situar-se no desejo subjetivo
do agente, pois este nem sempre coincide com a produgdo das conse-
giiéncias juridicas do negécio. Os circunstantes que envolvem a rea-
lizagdo do ato, os elementos econdmicos e sociais que circundam a
emissfo de vontade sdo outros tantos fatores titeis & condugdo do
trabalho daquele que se encontra no mister de, em dado momento,
esclarecer o sentido da declaragio de vontade, para determinar quais
sdo seus verdadeiros efeitos juridicos. Sem as demasias do Cédigo
de Napoledo, o Anteprojeto de Cédigo de Obrigacdes ndo foi tdo
avaro como o Cédigo Civil de 1916. Além de adotar a interpretagio
implicita extraida da execugdo espontdnea, consignou, ainda, a regra
Treu und Glauben do BGB, ao mandar que a declaragio de vontade
se interpreta de acordo com a boa fé e os usos dos negécios”.

150. D. 50, 16, 219 (Papinianus II responsorum). “In conventionibus
contrahentium voluntatem potius quam verba spectari placuit.” Veja-se também, por
exemplo, decisdo na RT, 338:180, em que o Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, apesar
de, no contrato, estar escolhido para as causas surgidas do contrato, o foro da cidade
de Campinas entendeu que as partes, na verdade, haviam escolhido o foro da cidade
de Americana; a razdo foi que as duas partes tinham domicilio em Americana (eram
a Prefeitura Municipal de Americana e uma companhia telefonica af sediada) e ha-
viam escolhido o foro de Campinas, quando Americana ainda néo era comarca
independente e estava, pois, abrangida pela Comarca de Campinas; portanto, a in-
tenclo das partes, apesar da letra do contrato, havia sido apenas a de reafirmar o
Joro comum do domicilio de ambas.

151. Caio Mdrio da Silva Pereira, Instituigdes, cit., p. 296.
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Por sua vez, a jurisprudéncia, muitas e muitas vezes, refere-se 3
intencdo das partes como predominante sobre a letra do negécio ju-
ridico. Trata-se evidentemente, de pura aplicagdo do art. 85 do Cédi-
go Civil. Isso, entretanto, ndo significa a adogdo integral da tese
subjetivista, j4 que nesses casos a oposi¢io € somente entre a letra e
o espirito da declaragio’. O que importa salientar é que, para o
ponto que ora nos ocupamos, do conflito entre a intengédo
(subjetivismo) e a boa fé (objetivismo), como critérios de interpreta-
¢fo, ha decisdes que, implicita ou mesmo expressamente, utilizam o
critério da boa fé, ao lado do da intengéo, para interpretar o negécio;
a boa fé, assim, apesar do siléncio do Cédigo, € critério utilizado
pelos nossos tribunais'>.

152. Sdo decisdes que se referem ao primeiro da inteng¢do sobre a letra, além

‘da ja citada (RT, 338:180), mais as duas seguintes: RT, 354:398 ¢ 377:315. Em

ambas, alids, a intengdo foi procurada, como dissemos no texto, através da prépria
declaragdo.

153. Na RT, 375:226 a tese da interpretagdo pela boa f¢ foi adotada aberta-
mente para os negdcios de forma livre. Diz a ementa do acérdiio: “E inaplicdvel o
principio da boa fé aos negécios juridicos para cuja validade a lei exige a observéan-
cia de forma especial”. Ora, isso significa que o Tribunal admitiu, como principio
assente, que, ndo sendo o caso de forma prescrita em lei, a boa fé deve ser utilizada
como critério para a interpretagdo. Alids, o acérddo, nesse passo, inspirou-se em
Erich Danz (A interpretagdo dos negdcios juridicos, p. 198), a quem cita. Trata-se
de autor que sustentava a similitude entre a interpretagdo dos negécios juridicos e a
das normas juridicas, defensor de critérios objetivistas de interpretagdo, partiddrio
da Erklarungstheorie.

Por outro lado, na RT, 336:131, ha decisao que, em compromisso de compra
e venda, na qual se estipulava arrendamento mediante determinada san¢io — devo-
lugio em dobro do j4 recebido —, negou que houvesse direito de arrependimento
(haveria somente cldusula — sic! — de arrependimento, com previsdo de uma san-
¢a0). Disse, ainda, 0 ac6rdio: “Se, entretanto, admitir-se a cldusula 72 como faculda-
de de arrependimento, € manifesto que, como condigdo excepcional, e, por isso
mesmo, deveria ser exercida dentro de um prazo”. O que se percebe de todo o acérddo
€ que, como o direito de arrependimento estava sendo exercido depois de integralizado
0 preco, esse exercicio do direito de arrependimento, de acordo com a boa fé, para
0s julgadores, ja ndo se justificava. O “prazo” para exercicio do arrependimento néo
€stava expresso no contrato; segue-se dai que tanto se poderia entender possivel esse
exercicio, até o momento do pagamento da iltima prestagio, como se decidiu, quan-
to at€ o momento da outorga de escritura definitiva, como quis voto vencido anterior
(a decisdo foi em embargos). Ora, a procura de um prazo que as partes teriam fixa-
do, quando, na verdade € intuitivo que sequer cogitaram da hip6tese, somente pode
significar a aplicagdo implicita do critério da boa fé. No mesmo sentido, sobre a
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A forma mais adequada para se solucionar o problema da inter-
pretacdo do negoécio juridico, especialmente no direito brasileiro,
onde, por lei, € inegdvel a primazia da vontade, €, simplesmente,
alargar-se aquele primeiro momento da operagdo interpretativa, em
que se parte da declaracdo. Deve-se entender por declaracdo, como
temos insistido, ndo apenas o “texto” do negécio, mas tudo aquilo
que, pelas suas circunstincias (pelo “contexto”), surge aos olhos de
uma pessoa normal, em virtude principalmente da boa fé e dos usos
e costumes, como sendo a declara¢do. A esséncia da declaracfio é
dada por essas circunstancias. Depois, entdo, pode-se passar a inves-
tigar a vontade real do declarante. A solucdo consiste, portanto, em
primeiramente se interpretar a declaracdo, objetivamente, com
base em critério abstrato, e, somente num segundo momento, in-
vestigar a inten¢do do declarante (critério concreto); parte-se, assim,
do objetivo (a declaragdo como um todo) para o subjetivo (a vontade
real do declarante)’**. Com essas duas operacdes, uma boa parte das
davidas estardo afastadas (especialmente se se tratar de atos unilate-
rais ndo recepticios). Entretanto, se ainda houver possibilidade (e
isso em geral ocorrerd nos atos bilaterais e em atos unilaterais
recepticios, ja que, particularmente nos contratos, as questoes que
normalmente dependem de interpretacdo sdo justamente aquelas que

impossibilidade do exercicio do direito de arrependimento, apds o pagamento inte-
gral do preco: RT, 297:239, 212:234, 267:299, 346:469 e ainda as seguintes deci-
soes: a) TISP, 4* Cim. Civ., AC 145.404-Catanduva, rel. Des. Olavo Tabajara, j. 28-
2-1966, v. u.; ) TACSP, 32 Grupo, AR 99.949-SP, rel. Min. J. M. Arruda, j. 20-5-
1969, v. u.; ¢) TACSP, 62 Cam., AC 101.073-SP, j. 19-2-1968, rel. Min. Alves Bar-
bosa, v. u.; d) STF, 32 Turma, RE 62.754-MG, rel. Min. Gongalves de Oliveira, j. 20~
10-1967, negaram provimento, v. u., DJU, 20 nov. 1967, p. 3844, ementa; ¢) TISP,
22 Cam. Civ., AC 143.110-Ribeirdo Preto, rel. Des. Gongalves Santana, j. 17-5-
1966, v. u.

154. E o que aproximadamente se infere do atual Cédigo Civil portugués (art.
236), que transcrevemos:

“Art. 236 — (Sentido Normal da Declaragdo)

1. A declaracdo negocial vale com o sentido que um declaratario normal,

colocado na posigiio do real declaratdrio, possa deduzir do comportamento do de-
clarante, salvo se este ndo puder razoavelmente contar com ele.

2. Sempre que o declaratdrio conheca a vontade real do declarante, € de acor-
do com ela que vale a declaragio emitida”.
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as partes ndo previram e sobre as quais, portanto, rigorosamente
falando, ndo ha inten¢do a procurar), deve-se utilizar, para comple-
tar o processo interpretativo, da vontade presumida, ji, entdo, aten-
dendo ao que in concreto se passou entre as partes e, principalmente,
ao que razoavelmente se poderia supor que entre elas se passaria
(interpretagdo integrativa)'¥.

Passando, agora, a quarta questdo, que nos propusemos a exami-
nar neste Titulo — a causa ilicita —, veremos que acontece com ela o
mesmo que ocorria a proposito da simulacio, isto €, a uma legislacio,
que restringe a pesquisa da vontade interna, opdem-se uma doutrina e
uma jurisprudéncia, que procuram penetrar nos motivos que levaram o
agente a concluir o negécio. Em relagdo aos critérios de interpretagdo
que acabamos de ver e perante os quais, a uma legislacdo subjetivista,
apresentavam-se uma doutrina e uma jurisprudéncia objetivistas, dé-
se, portanto, uma verdadeira troca de posigGes.

Quando se fala em causa ilicita, trata-se de causa no sentido
subjetivo, isto €, trata-se, de causa como motivo determinante ilicito.
Nio € esse o lugar adequado para se expor o debate doutrindrio, tipi-
camente francés, sobre a causa; quer-nos parecer, porém, que nio hé
somente duas concepgdes de causa — a subjetiva e a objetiva; o que
h4 mesmo sdo duas entidades diferentes: uma, os motivos determi-
nantes (causa psicolégica), e outra, cuja andlise faremos adiante'®,
que se prende ao contevido tipico do negdcio (causa objetiva). Qual-
quer tentativa de unifica¢do, sob uma sé conceituagfo, de ambas as
entidades, estd fatalmente condenada aos fracasso, mesmo porque

cada uma tem o seu préprio papel juridico (papel moralizador, para
" acausa psicoldgica, € papel protetor de quem acreditou na sua exis-
téncia, para a causa objetiva)'’.

155. Foi, aliés, o que fizeram as decisdes por tltimo citadas na nota 153. Veja-
se também o art. 239 do C6digo portugués: Integracdo — “Na falta de disposi¢@o
especial, a declarago negocial deve ser integrada de harmonia com a vontade que as
partes teriam tido se houvessem previsto o ponto omisso, ou de acordo com 0s
ditames da boa fé, quando outra seja a solug&o por eles imposta”.

156. Veja-se o § 32 deste mesmo Capitulo Terceiro.

157. Alfred Rieg, Le rdle, cit., p. 256, “Pour résumer I’évolution dala théorie de
la cause jusqu’au XVI siecle, ou peut dire que celle-ci est toujours définie comme le
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Ripert, preocupado com o papel moralizador da causa ilicita,
acerta ao ver nesta o motivo determinante e ndo algo referente ao
contetdo tipico'*®. Na verdade, defende ele a idéia subjetiva de cau-
sa, 0 que ndo destrdi, a nosso ver, a possibilidade que haja outra
coisa com 0 mesmo nome (a causa referente ao contetido tipico). No
que, porém, o referido autor estd certo, e que nos importa no mo-
mento, € na afirmacdo de que a causa ilicita se refere aos motivos que
levam o agente a realizar o negécio (motivos determinantes). O sen-
tido de causa ilicita €, pois, o de motivo determinante ilicito'.

but des contractans. Mais tandis que les jurisconsultes romains envisagent le but
‘objectif’, juridique ou économique, les canonistes voient dans la cause le but
‘subjectif’, la fin que, dans Vesprit de celui qui s’oblige, le contrat doit permettre
d’atteindre”.

E, mais adiante, expondo o pensamento de Maury, que parece ter sido o pri-
meiro a sustentar a dupla nogdo de causa (Alfred Rieg, Le rle, cit., p. 263): “Or la
cause joue double réle sur le plan juridique: elle est, d’une part, nécessaire a 1’ existence
de I’obligation, et remplit allors une fonction de protection individuelle; elle est,
d’autre part, un moyen d’appréciation de la licéité de Vacte juridique, et remplit
alors une fonction de protection sociale contre I’autonomie de la volonté, A ces
deux rdles correspondent deux notions différentes de cause™.

158. Georges Ripert, La régle morale, cit., p. 61, n. 34 e, mais adiante p. 65:
“En réalité la jurisprudence ne fait pas autre chose. Qu’il s’agisse d’une donation ou
d’un acte a titre onéreux, les arréts qui prononcent la nullité disent toujours qu’une
pensée immorale a été le motif déterminant de ’acte juridique (grifos nossos). Ce
motif déterminant se confond avec le but poursuivi par les parties. Si on veut juger
le contrat par lui-méme et faire rentrer la cause soit dans 1’acte de volition, soit dans
la notion d’équivalence, on donne des armes aux anticausalistes, car il suffit d’ analyser
les notions de volonté ou d’objet pour se passer de la cause”.

159. As dificuldades doutrindrias francesas, com os juristas divididos entre
causalistas objetivos e causalistas subjetivos, e ainda com alguns tentando a impos-
sivel conciliagio, e outros, por causa das dificuldades, preferindo ndo ver causa de
forma alguma, explicam-se em virtude do “grave equivoco histérico, que foi, para o
direito francés, o art. 1.131” (Pontes de Miranda, Tratado, cit., v. 3, p. 82, n. 3,
§ 262). Aquela que € “uma das mais absurdas teorias de que jamais o direito sofreu
as conseqiiéncias” (Pontes de Miranda, ibidem), explica-se, a nosso ver, pelo fato de
o art. 1.131 referir-se simultaneamente 2 causa ilicita e a falta de causa, quando, no
primeiro caso, o sentido da palavra “causa” é um e, no segundo, € outro. Além de
Maury, defendem, hoje, a concepgio dualista da causa Josserand (apud Alfred Rieg,
Le réle, cit., p. 265) e Planiol, Ripert € Esmein (Traité pratique de droit civil frangais,
Paris, LGDJ, 1930, p. 380, n. 276).

Paulo Barbosa de Campos Filho (O problema da causa no Cédigo Civil bra-
sileiro, Sdo Paulo, Max Limonad, s. d., p. 153, nota 287) salienta que, para a escola
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Os motivos em geral, mesmo os determinantes, sdo, em tese,
jrrelevantes para o direito. Pode-se até mesmo falar em “principio
geral da irrelevancia dos motivos™'®. Hd, porém, exce¢des's' e uma
delas talvez seja justamente a do motivo determinante ilicito. Cabe
pois, a indagacéo: a ilicitude do motivo determinante (causa ilicita)
influi sempre sobre a validade do negdcio juridico?

Parece-nos que, na familia romano-germanica, hé, para respon-
der a essa questdo, dois tipos de legislagdo: a) aquela na qual toda
causa ilicita influi sobre a validade, ainda que essa causa seja o tinico
carater ilicito do neg6cio; e b) aquela na qual a causa ilicita somente

£ s¢

objetiva, € “tormentoso problema o de precisar o que seja causa ilicita”. Realmente,
a propésito, procedem inteiramente as observagdes de Scognamiglio e Candian,
ambos citados pelo civilista brasileiro. Entende o primeiro que, se a causa, objetiva-
mente considerada, € a “funcio econdmico-social reconhecida pelo direito”, ndo
pode ela, jamais, receber o qualificativo de “ilicita”. De acordo com o segundo, o
art. 1.345 do Cédigo Civil italiano, que trata do motivo ilicito, € supérfluo, tendo em
vista que jé havia o art. 1.343 sobre a causa ilicita. No mesmo sentido, Betti, Teoria,
cit., nota 19, p. 14: “Qui & da ricordare ancora, a proposito della qualifica d’ “illiceita’
data alla causa in particolare contingenze, che ‘illecita’ non pud essere in s&, nella
sua astrattezza, la causa tipica riconosciuta dai codici di tradizione latino-romanica
come elemento indefettibile del contratto, e neppure la causa di contratti non dotati
di apposita disciplina legislativa, che assai impropriamente vengono contranssegnati
con P'assurda qualifica di ‘atipici’ (espediente di comodo, codesto, che denuncia
superficiale esegesi e diffetto del senso di relativita storica da parte di chi vi ricorre).
Illecita pud risultare la causa del concreto negozio, solo se venga considerata in
connessione e concatenazione psicologica com [’ interesse sottostante (grifos nos-
s0s), che ne determina la conclusione ossia con lo scopo pratico immediato perseguito
in concreto dalle parti: scopo, che investe e colora la causa e che quando sia illecito
~— acquista rilevanza giuridica e riverbera su di essa la sua illiceita”.

160. Pontes de Miranda, Tratado, cit., p. 71, n. 2, § 260. Veja-se também
Clévis Bevilaqua, Cédigo, cit., com. ao art. 90.

161. Excecdo sobre a irrelevancia dos motivos se tem na medida em que se
aceite a teoria de Windscheid sobre a pressuposicdo: “Examinant la théorie de
Windscheid, ce juriste (Lenel) commence par affirmer que la doctrine de la
prévision ‘renverse’ la régle du caractére inopérant des motifs. Toute
représentation ayant constitué pour la partie un motif vraiment déterminant,
est une prévision au sens du Windscheid. Ce dernier se rend certes compte du
danger que pareille théorie entreine pour les transactions juridiques; aussi ne
considére-t-il comme juridiquement déterminante que la prévision qui a €té
Tfeconnue par le destinataire de la déclaration de volonté. Celui-ci doit étre
apergu que la volonté n’aurait pas existé sans la prévision erronée” (Alfred
Rieg, Le role, cit., p. 272).
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influi sobre a validade quando somada a outros caracteres. (Acres-
cente-se que, na expressdo “causa ilicita”, se compreendem tanto o
motivo determinante ilicito em sentido restrito, isto €, o motivo con-
trdrio a lei — causa ilicita em sentido restrito —, quanto o motivo
determinante imoral, isto €, contrario & ordem puiblica € aos bons
costumes — causa imoral. Este dltimo ndo esti definido na lei; sua
fixacdo compete a doutrina e a jurisprudéncia.) No sistema previsto
na letra “a”, a lei traz norma genérica que se refere & “causa ilicita”
ou 2 “causa contrdria a lei, aos bons costumes e a ordem piiblica” (é
o que acontece na Franca, Itdlia e Portugal, por exemplo)'®?, Essa
norma genérica, ainda que apanhe também os casos especiais de
motivagdo ilicita previstos na lei (isto €, casos em que, & causa ilicita,
se somam outros caracteres, como acontece, por exemplo, na simu-
lacdo, na lesio, e na fraude contra credores), visa principalmente os
casos ndo previstos especificamente. Esses casos nio previstos espe-
cificamente sdo, em sua maior parte, os de motivagdo imoral (causa
imoral), cuja determinacdo serd feita pela doutrina e pela jurispru-
déncia, procurando interpretar o que seja “bons costumes” ¢ “ordem
publica”. J4 nos. sistemas da letra “b”, ndo basta 0 motivo determinante
ilicito; a causa ilicita somente influird sobre a validade do negécio
quando a ela se acrescentarem outros fatores, segundo o que estiver
expresso em normas especificas, ou até mesmo segundo o que estiver
em norma genérica, mas sempre se ao lado da causa existir outra cir-
cunstincia qualquer. Pertence ao grupo da letra “b” o Cédigo Civil
alemdo, cujo § 138, que diz ser nulo o negécio juridico que fere os
bons costumes, ndo € entendido como determinando uma nulidade
baseada exclusivamente na motivacio ilicita, ou seja, segundo a dou-
trina dominante, seu sentido deve ser o de que somente do conjunto
(motivos mais conteiido) € que surge o cardter imoral do negécio'®.

O sistema legal brasileiro, em que ha sancéo de invalidade para
alguns casos de motivos determinantes ilicitos (simulac¢do, fraude
contra credores), mas em que ndo hd nenhuma norma genérica sobre

162. Arts. 1.133 do Cédigo Civil francés, 1.345 do Cédigo Civil italiano e
281 do Cédigo Civil portugués.
163. Cf. Alfred Rieg, Le réle, cit., p. 325.
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nulidade por causa ilicita'®, enquadra-se entre os sistemas da letra
“ty”. Segue-se daf que, perante a lei brasileira, os negdcios juridicos,
em que exclusivamente a motivagio determinante € ilicita e que no
se subsumem em regras especiais, sdo validos.

Todavia, a jurisprudéncia nio se conforma com essa situagio e,
com o apoio da doutrina, pelas vias travessas do “objeto ilicito”, pro-
cura apanhar os negécios de motivo determinante ilicito. Paulo Bar-
bosa de Campos Filho ndo deixa margem a divida em seu estudo
sobre o problema da causa no Cédigo Civil brasileiro'®: “De lege
condita, anticausalista o nosso Cddigo, € através do ‘objeto’ que se
hé de proferir e afirmar esse mesmo juizo de mérito, como, alids, se
vem verificando em todas as legislagdes que da ‘causa’ prescindem
como condig¢do de validade dos atos. Dai a necessidade de se enten-
der por ‘objeto’ tudo aquilo a que vise o agente, s6 se reputando
licitos aqueles atos que ndo visem & realizacio de interesses anti-
sociais, tomada a expressdo no seu mais amplo sentido”. O mesmo
autor, dentro dessa ordem de idéias, procura alargar a0 mdximo a no-
¢do de objeto, a fim de prover a jurisprudéncia da arma, que, na lei, lhe
falta, para anular os negécios juridicos com motiva¢do imoral.

Por mais louvavel, porém, que seja a intengdo com que esse es-
forco foi feito, ndo vemos a menor possibilidade 16gica de se confun-
direm os motivos determinantes com o objeto do negécio. Objeto do
negdcio € o seu contetido. O objeto faz parte do préprio negéeio; € um
dos seus elementos constitutivos. Os motivos, pelo contrério, estdo no
agente e, portanto, ficam na pessoa e fora do negécio. E claro, por
outro lado, que os motivos poderdo ser transpostos do agente para o
préprio contetido do negdcio e, entdo, naturalmente, passardo a fazer
parte deste; nesse caso, se forem ilicitos, a ilicitude estard também no
préprio objeto, e af, como ja hd a regra especifica da nulidade do negé-
Cio com objeto ilicito, ndo hd mais necessidade de qualquer referéncia
a causa ilicita. O problema da causa ilicita limita-se, portanto, exclu-
sivamente, aqueles negécios, cuja motivagio € ilicita e cujo objeto é

164. O art. 971 somente se refere ao direito de repetico — conditio indebiti
—, nfo encerrando norma geral sobre nulidade por causa ilicita. Art. 971 “Néo terd
direito 2 repetigdo aquele que deu alguma coisa para obter fim ilicito, imoral, ou
proibido por lei” (art. 883 do novo Cédigo).

165. Paulo Barbosa de Campos Filho, O problema, cit., p. 157.
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licito; ora, nesses casos, ainda que toda a jurisprudéncia e doutrina se
decidam pela nulidade do negécio, ndo hd base legal para tal.

O caso seguinte'®® mostra, a nosso ver, como ndo se pode, em sa
consciéncia, confundir a motivagdo com o contetido do negécio. Tra-
tava-se de cobranga de pensio mensal vitalicia, a que alguém se ha-
via obrigado para com certa meretriz; o juiz de primeira instancia
dera pela improcedéncia da cobranga, por ndo haver motivo algum
que obrigasse a dar pensdo vitalicia a prostituta, mas, “se o fizesse, a
causa da obrigacdo seria imoral e contrdria aos bons costumes”. A
nosso ver, a decisdo estava certa, a respeito do enquadramento dos
fatos, mas a verdade € que a lei brasileira ndo diz serem nulos os
negdcios cuja causa € imoral e contriria aos bons costumes. Ora,
percebendo a falta de fundamento legal para a nulidade, o que fez o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo? Decidido a confirmar a sentenga, o
Tribunal afirmou ser nulo o negécio, por ter objeto ilicito, quando
estava absolutamente claro que objeto do negécio nada mais era que
uma simples obrigacio pecunidria.

Se se insiste em que tal solucdo € admissivel do ponto de vista
l6gico, entdo, lembramos mais os seguintes exemplos, tirados de
Ripert'¥’, nos quais também nos parece impossivel ver-se objeto ilici-
to. No direito francés, sdo consideradas nulas as promessas, feitas com
contraprestac@o patrimonial, de ndo cometer um delito. Ora, se lem-
brarmos que as promessas, ou 0s contratos, cujo objeto € a realizacio
de um delito, t€m objeto ilicito, e, por isso, sdo nulas, torna-se claro
que a nulidade dos negdécios, cujo objeto € ndo cometer um delito, néo
pode ter esse mesmo fundamento. Nesses negdcios somente a causa
ilicita pode explicar a nulidade. Assim, j4 se anularam, em Franga, o
contrato pelo qual um jornalista € subvencionado para ndo atacar uma
obra ou uma pessoa; o contrato pelo qual um funciondrio piblico €
retribuido pelo zelo especial no exercicio de suas fungoes; a promessa
de silenciar um escindalo e a promessa feita a uma concubina para
que ela ndo crie obsticulos a um projeto de casamento. Em todos esses
negdcios, o objeto € a obrigacdo, para uma das partes, de cumprir um

166. RT, 189:423. Decisdo apresentada também por Paulo Barbosa de Cam-
pos Filho, O problema, cit., p. 143, nota 270.

167. Georges Ripert, La régle morale, cit., p. 57.
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dever e, portanto, o objeto € licito. Todavia, como diz o citado jurista
francés, € a motivagdo econdmica, para o que deveria ser e cumpri-
mento espontineo do dever, que torna nulo o negécio. Também j4 se
consideraram nulos, pelas mesmas razées, até mesmo os contratos pelos
quais um devedor ficava com direito a uma remuneragio, para cum-
prir sua obrigacéo legal, ou contratual, por exemplo, para cumprir sua
obrigacao de restituir a coisa emprestada, ou a coisa empenhada.

No direito brasileiro, nessas como em outras hipéteses, segun-
do a lei, ndo deveria haver nulidade; a san¢do ou deveria ser outra
(por exemplo, acdo de enriquecimento sem causa, se o ato for abstra-
to; puni¢do ao funciondrio que recebe retribuicio etc.), ou deveria
ser nenhuma. A jurisprudéncia, porém, com o aplauso da doutrina,
sustenta a nulidade por ilicitude de objeto.

Por nio nos parecer possivel a confusdo entre os motivos
determinantes e o contetido do ato, nao concordamos com essa solu-
¢do; € ir longe demais na “interpretacdo” da lei; € transformar esta
em agrupamento de palavras vazias, cujo contetido varia, segundo a
vontade do intérprete. Melhor seria, entdo, que se pleiteasse, de vez,
a inclusdo, na lei, de artigo prevendo a nulidade do negdcio por ser a
causa ilicita ou imoral.

Ousamos, porém, a esse respeito, perguntar: valeria realmente
a pena acrescentar um artigo genérico prevendo que a causa ilicita
ou imoral € suficiente para acarretar a nulidade do negécio? Seria
muito simples responder que sim; entretanto, ndo nos parece conve-
niente que a validade do negécio juridico dependa de elementos in-
teiramente alheios ao préprio negécio. Em principio, os motivos do
ato negocial devem ser mesmo juridicamente irrelevantes (principio
" dairrelevdncia dos motivos); as excegdes devem ser expressas, cComo
€ 0 caso, no direito brasileiro, da simulagdo culposa e da fraude con-
tra credores; admitir-se, genericamente, a “causa ilicita ou imoral” €
abrir um vasto campo para a pesquisa dos motivos.

O perigo de ver um moralista vestido de juiz ndo € hipStese das
mais atraentes para um jurista. Corre-se o risco de ver surgir a religido,
ou, o que € pior, o preconceito religioso, sob a capa da moral. Como
diz Huc'®%, “uma invasdo desse tipo na consciéncia € inadmissivel numa

168. Apud Georges Ripert, La régle morale, cit., p. 61.
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sociedade laica”. Quer-nos parecer que isso nao € conveniente nem
para a religido nem para o direito (“Dai, pois, a César o que € de César
e a Deus o que € de Deus” — Mateus, 22, 21). Muito pior, porém nao
sera essa invasdo da religido, mas sim a possivel invasdo de ideologias
substitutivas da religido. Serd um risco muito grande o de ver surgir
idedlogos, vestidos de juiz, a nos dizer quais os motivos que sio, e
quais 0s motivos que ndo sio contrarios aos bons costumes e a ordem
ptiblica. Se, ontem, mais ou menos protegidos do totalitarismo, anula-
ram-se, em Franca, por motivo ilicito (imoral), a venda ou a locagio
de casas de tolerdncia, empréstimos para compra ou exploragido da
mesma atividade e, até mesmo, contratos de trabalho para prestacdo
de servigos nos mesmos locais, ndo € de se admirar que, amanha, prin-
cipalmente em paises sem a mesma tradi¢io popular libertéria, a ven-
da ou a locagio de imdvel, para a sede de um partido politico contrario
ao governo, seja anulada, pela mesma razéo, bem como empréstimos
ou contratos de prestacdo de servico nas mesmas condigdes. A nosso
ver, pelas razdes expostas, ndo € ideal, do ponto de vista da politica
legislativa, que haja um artigo genérico sobre o motivo ilicito ou imo-
ral. Melhor seria: a) uma regra, como a do Cédigo Civil aleméo, que se
referisse a negdcio contrdrio a lei ou aos bons costumes (portanto,
somente a motivagdo ilicita ou imoral ndo bastaria; seria preciso que a
motivagdo, de alguma forma, se refletisse no préprio negécio); e b)
que, paralelamente, se editassem tantas regras quantas necessarias,
proibindo certos tipos de convencdo e, portanto, nulificando-as por
ilicitude de objeto (como j4 acontece, no nosso Cédigo, com os arts.
1.089, 1.177, 1.667, 1, 1.719, III'68-4 etc.)'®,

168-A. Correspondentes, respectivamente, aos arts. 426, 550, 1.900,1,¢ 1.801,
II1, do novo Cédigo Civil.

169. A solugdo dada na letra b, supra, foi a que acabou prevalecendo em Fran-
¢a, sobre as casas de tolerdncia. Esses estabelecimentos foram proibidos pela lei de 13
de abril de 1946 (apud Georges Ripert, La régle morale, cit., p. 47) e, assim, coloca-
dos fora do comércio. Logicamente, se a prépria coisa € res extra commercium, o
objeto do negdcio € ilicito, e ndo hd mais necessidade de se cogitar da motivacdo. Uma
norma semelhante se poderia formular a propésito dos deveres de qualquer espécie.
Por exemplo: “Sédo nulas todas as convengdes que estipularem retribuigio pelo cum-
primento de deveres de qualquer espécie”. Com a sugestdo feita na letra b do texto,
o mal que poderia resultar por escaparem da nulidade uma ou outra convengioc de
motivo imoral, nfo previsto na lei e ndo revelado no negécio, certamente ndo serd
tdo grande quanto o risco de se admitir livremente a pesquisa do foro intimo.
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Em conclusdo: a propdsito da causa ilicita, especialmente da
causa imoral, a legislagdo brasileira € restritiva e a doutrina e juris-
prudéncia séo ampliativas, ao se socorrerem do “objeto ilicito”. Essa
solucdo, porém, do ponto de vista 16gico, ndo satisfaz, devido 2 ab-
soluta impossibilidade de confusdo entre o que € contetido do neg6-
cio e o que € motivo do agente. Melhor seria que se editassem regras
sobre alguns casos especiais de convengdes imorais, cujo objeto, as-
sim, realmente se tornasse ilicito, e que, paralelamente, se formulas-
se uma regra genérica, semelhante ao § 138 do BGB, segundo a qual,
embora a causa ilicita ndo baste, ela, somada a outros caracteres re-
sultantes do conteddo do ato, conduz 2 nulidade!™.

E no capitulo do erro que mais intensamente se vé a influéncia da
vontade sobre a declaragdo!”’. Nesse passo, ndo trataremos das vérias
aplicagdes do erro nos negécios juridicos; importa-nos somente, em
continuac¢do a exposi¢ao e finalizando-a, demonstrar qual a posi¢io da
legislacdo brasileira perante as demais legislagdes e como, ainda aqui,
agem, em funcdo moderadora, a doutrina e a jurispmdéncia.

Pelos arts. 86 a 91" do Cédigo Civil percebe-se que, nessa
matéria, ndo é pequena, na nossa legislacio, a influéncia da vontade.

170. O Anteprojeto do Cédigo Civil de 1972 tem regra genérica sobre a mo-
tivagdo ilicita. Seu art. 168, III, diz que € nulo negécio juridico “quando o motivo
determinante, comum a ambas as partes, for ilicito”. Uma divida poderd surgir:
“motivo ilicito”, ai se abrange o motivo imoral (isto &, contrario aos bons costumes
ou a ordem publica)? Afinal, os projetadores do novo Cédigo tinham a sua frente o
Cédigo Civil francgs, o italiano e o portugués, todos falando em causa, ou motivo
contrério a lei, aos bons costumes e & ordem piiblica; adotaram mesmo a solugdo de
" 0 motivo ilicito dever ser comum a ambas as partes, como ocorre nos arts. 1.345 do
Cédigo Civil italiano e 281 do Cédigo Civil portugués. No entanto, eliminaram as
expressdes “bons costumes” e “ordem publica” que constam daquelas legislagdes e
que, no proprio Anteprojeto, aparece, por exemplo, no art. 122. Apesar disso, quer-
nos parecer que “motivo ilicito” h4 de abranger, como é tradicional no entendimento
do adjetivo “ilicito”, também o que € contrério aos bons costumes e & ordem piiblica
(novo Cédigo, art. 166, IIT).

171. “O problema do erro representa, do ponto de vista doutrinal, o campo de
batalha por exceléncia das teses opostas, que sdo a Willenstheorie ¢ a
Erkldrungstheorie” (Alfred Rieg, Le role, cit., p. 145. Também Silvio Rodrigues
fala das duas teorias ao tratar do erro (Dos defeitos, cit., Cap. II, p. 51). Veja-se ainda
anotan. 100, a p. 75.

171-A. Correspondentes, respectivamente, aos arts. 138 a 144 do novo Cédi-
go Civil.
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Apesar disso, ndo chega ela aos extremos do direito francés; pelo
menos sobre duas questdes a influéncia da vontade € menor, no nos-
so ordenamento, que no ordenamento francés: a) na hipétese de erro
obstativo (erreur obstacle); e b) na determinacio dos tipos de erro
que podem levar a anulagio.

O erro obstativo ndo consiste, como acontece com 0 erro proprio,
em tomar por verdadeiro o que € falso, ou por falso o que € verdadeiro.
O erro obstativo € o erro no ifer, que vai entre a deliberacdo e a execu-
¢do de um ato. Trata-se, no campo do negécio juridico, de hipétese
semelhante & da aberratio ictus do direito penal. Se digo “d6o” por
“vendo”, ou “lote 4 da quadra 5” por “lote 5 da quadra 4”, ou se o
telegrama utilizado para rejeitar a oferta ndo transmite o advérbio “néo”,
de forma que a oferta fica aceita, em vez de rejeitada (erro na transmis-
$30), ndo se pode falar em defeito na formacdo da vontade; nao hd erro
no sentido préprio da expressio. Tem-se, nessas hipéteses, o erro
obstativo; néo hé a vontade de realizacdo do negdécio a final realizado,
e a doutrina francesa, dando sempre elevado valor a vontade real, en-
tende que o caso € de nulidade, ao contrario dos casos de erro préprio,
em que, havendo vontade (embora mal formada), a sancdo € de
anulabilidade'”*. No direito brasileiro, porém, os casos de erro impré-
prio t€ém as mesmas conseqiiéncias do erro proprio, tal e qual ocorria
no direito romano!™ e tal e qual ocorre no direito aleméo (§ 119 do

172. Na doutrina francesa, em vez de neg6cios nulos e anuldveis, fala-se, em
geral, em “inexisténcia”, ou nulidade de pleno direito” (nos casos de erro obstativo),
€ em *“acZo de nulidade” (nos de erro préprio). Isso, porém, se deve & pouca precisfo
de toda a teoria das nulidades. O importante, nesse passo, € salientar que a distin¢3o,
entre os dois tipos de erro, € feita, na doutrina francesa, para se atribuir sangio mais
grave aos casos de erro obstativo € menos grave aos de erro préprio. Na verdade, o
Cédigo Civil francés (arts. 1.109 e 1.110) somente trata do erro pr6prio, devendo-se
a caracterizacdo do erro obstativo & doutrina. Vide Planiol, Ripert e Esmein, Traité,
cit,, t. 6, p. 229, n. 176 (que, alids, ndo concordam com a diferenga de tratamento
entre os dois tipos de erro). Também Rieg, Le rdle, cit., p. 94, e Silvio Rodrigues,
Dos defeitos, cit., p. 43.

No direito italiano, sob o império do velho Cédigo, fazia-se a mesma distin-
¢do. Hoje, embora o Cédigo Civil faca a distingdo entre os dois tipos de erro, suas
conseqiiéncias juridicas sdo as mesmas (art. 1.433) (cf. Trabucchi, Istituzioni, cit., p-
152 e 160, e Betti, Novissimo Digesto Italiano, cit., v. 4, p. 424.

173. Para o direito romano, cf. Biondo Biondi, Istituzioni, cit., p. 211, ¢ Moreira
Alves, Direito romano, cit., p. 192-3.
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BGB). Isso significa que, entre nés, o papel da vontade, na questio do
erro obstativo, € menor que no direito francés; seja num ou noutro
desses dois casos de erro, seja a vontade nenhuma, ou apenas mal
formada, a sangdo serd a anulabilidade!”.

A segunda questdo sobre o erro, em que também a influéncia da
vontade, no nosso direito, € menor que no direito frances, € a fixagdo
dos tipos de erro (erros-vicio) que podem levar a anula¢do. Como se
infere dos arts. 86, 8774, e, especialmente, do art. 90 do nosso Codi-
go Civil, o erro sobre os motivos, ainda que estes sejam determinantes
do ato, ndo constitui causa de anulacdo. Transcrevemos, para maior
clareza, o art. 90'+B: “Sé vicia o ato a falsa causa, quando expressa
como razio determinante ou sob forma de condi¢do”, por onde se vé
que o erro sobre 0 motivo enquanto motivo, isto €, enquanto motivo
ndo expresso no negdcio, nenhuma influéncia tem'”. Para levar 4 anu-
lagdo, serd preciso que o motivo passe para o conteido do negécio.
Ora, no direito francés, a nogdo de erro, que pode levar a anulagdo, foi
“inchada” (gonflé) e abrange todo e qualquer caso de erro que leve a
parte 2 realizacdo do negdcio, inclusive e especialmente, portanto, o
caso de erro sobre 0 motivo determinante!’. No direito francés, todo
erro essencial (isto €, determinante), inclusive o erro sobre os motivos

174. Nesse sentido, Orlando Gomes, Introdugdo, cit., p. 415.
174-A. No novo Cédigo Civil, os artigos correspondem aos de niimero 138 ¢ 139.

174-B. No novo Cédigo Civil, o artigo correspondente € o 140, em que houve
a substitui¢fio, conforme jd se pretendia no texto, do termo “causa” por “motivo”.
Além disso, houve a retirada da previsdo de anulagio por erro quanto ao motivo
declarado sob forma de condigio — que, de fato, ndo era caso de erro. O texto do
artigo é: “O falso motivo s6 vicia a declaragfo de vontade quando expresso como
razdo determinante”.

175. Aparentemente, poder-se-ia dizer que o art. 88 do Cddigo Civil constitui
excegdo ao art. 90. Todavia, a nosso ver, nos negécios intuitu personae, as qualidades
essenciais da pessoa fazem parte (incompletamente expressa) do préprio contetido do
negécio (infra Titulo Il do § 22 deste Capitulo) (novo Cédigo, arts. 139, I, e 140).

176. Cf. Georges Ripert, La régle morale, cit., p. 77. “C’est tout d’abord
Iextension considérable donnée par la jurisprudence i la nullité pour erreur. Larticle
1.110 du Code Civil ne vise que erreur sur la substance de la chose, objet du
contrat, et les juristes qui sont imbus de la doctrine de 1’autonomie disent qu’il n’y
a véritablement vice de la volonté que si on peut relever cette défaillance du
consentement dans le cercle contractuel, ¢’est-a-dire & propos de 1’objet du contrat.
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(com a unica ressalva do erro sobre o valor), torna, pois, o ato anul4-
vel. Assim, também nesse assunto, o direito francés atribui maior pa-
pel a vontade que o direito brasileiro, ji que, entre nés, pelo texto
legal, ndo basta que o erro seja determinante, € preciso ainda que ele se
enquadre numa das hipéteses de erro substancial (a ponto de o erro
sobre 0s motivos ndo conduzir a anulagio).

Apesar dessas consideracdes sobre o erro obstativo e sobre os
tipos de erro que podem levar a anulagfo, nfo se pode dizer, porém,
que, no nosso Cédigo Civil, no capitulo do erro, seja pequeno o pa-
pel da vontade. Pelo contrério, esse papel € bastante grande; ndo ha
no Cédigo, por exemplo, nenhum artigo arrolando, entre os pres-
supostos para o erro conduzir o negécio a anulacdo, a necessidade de
ser ele reconhecivel pelo outro contratante (como acontece no CC
italiano, arts. 1.428 e 1.431, e no CC portugués, art. 247). Néo h4,
sequer, um artigo prevendo que o erro, para justificar a anulacio,
deva ser escusdvel.

Ora, € exatamente através dessa ultima exigéncia, a
escusabilidade do erro, que se pode dizer que doutrina e jurisprudén-
cia contribuiram, de forma sensivel, para moderar um possivel ex-
cesso de subjetivismo. Os autores posteriores ao Cédigo, a comegar
por Cl6vis'”, apesar do siléncio da lei, sempre incluiram entre os

Mais la jurisprudence donne une interprétation autrement large de I’erreur sur la
substance et décide que I’erreur doit étre prise en considération lorsqu’elle est de
nature telle que sans elle I'une des parties n’aurait pas contracté”.

E, mais adiante (p. 79): “La jurisprudence décide simplement qu’il y a nullité
toutes les fois que le contractant s’est gravement trompé. Elle se contente parfaitement
de I’erreur sur le motif du contrat et vérifie simplement si ce motif est bien celui qui
a déterminé la victime de I'erreur a contracter. En un mot, elle se préoccupe d’une
seule chose: la protection de la persone 1ésée dans un contrat qui se révele inutile
pour elle”.

No mesmo sentido Alfred Rieg, Le rdle, cit., p. 98 e 124,

A tnica excegdo a anulaggo por causa de erro sobre os motivos determinantes
€ a de erro sobre o valor, ji que, nesse caso, a anulagdo ndo € concedida.

177. Clévis Bevildqua, Cddigo, cit., com. ao art. 87. “Nio basta, porém, que
o erro seja substancial nos termos dos arts. 87 a 88. Deve ser também escusdvel, isto
€, deve ter por fundamento uma razio plausivel ou ser tal que uma pessoa de inteli-
géncia comum e atengio ordindria o possa cometer. Como escreveu Paulo, ignorantia
emptori prodest, quae non in supinum hominem cadit (D. 18, 1, fr. 15, § 19)”.
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pressupostos para a anulagdo o fato de o erro ndo provir de culpa do
proprio declarante'”. Também a jurisprudéncia pode ser considera-
da undnime ao exigir a escusabilidade. Silvio Rodrigues chega mes-
mo a dizer que, implicitamente, a jurisprudéncia exige o reconheci-
mento, ou a possibilidade de reconhecimento, do erro, por parte do
outro contratante, a fim de que o ato seja anulado'™.

Numa legislag¢io, onde nem sequer o pressuposto da escusabi-
lidade est4 formulado na lei, quer-nos parecer que essa segunda exi-
géncia (reconhecimento, ou possibilidade de reconhecimento, pela
outra parte) vem dificultar, muito além do Cédigo, a anulacdo. Além
disso, mesmo de lege ferenda, ndo nos parece boa essa solucéo de se
exigir o reconhecimento, ou a possibilidade de reconhecimento, por
parte do declaratdrio. Ela revela tal excesso de preocupagdo com a
seguranca do comércio juridico que acaba por fazer perder de vista o
fundamento moral de toda a teoria dos vicios de consentimento. Como
diz Ripert'®, o fundamento moral dos vicios de consentimento con-

178. Cf. Silvio Rodrigues, Dos defeitos, cit., p. 90 e s., n. 45 e 46; Washington
de Barros Monteiro, Curso de direito civil; parte geral, cit., p. 196; Orlando Gomes,
Introdugdo, cit., p. 416; e Caio Mdrio da Silva Pereira, Institui¢des, cit., p. 307.

Observamos que na legislacdo alemi ndo h4 a exigéncia de escusabilidade, e,
portanto, o declarante, mesmo tendo errado por sua culpa (erro inescusével), pode
pedir a anulagfio do negdcio; todavia, pedindo a anulagfo, ficard responsdvel pelo
chamado “interesse negativo”, se o declaratdrio ndo conhecia, nem tinha obrigagao
do conhecer a causa da anulagio (§ 122 do BGB).

179. Silvio Rodrigues, Dos defeitos, cit., p. 115, n. 58: “Examinei varios
julgados em que a agfio de resciséo foi deferida, com base em erro de uma das
partes. Todavia, em nenhum deles encontrei o juiz indiferente a sorte do terceiro que
contratou com a vitima do erro. Nem me lembro de ter visto alguma decisdo em que
0 julgador, ante a boa fé de ambas as partes, houvesse desfeito o ato juridico
patrimonial, assim causando prejuizos a quem acreditou na declaragio errada, mas
tinha todos os elementos para fazé-lo. Em geral, quando se decreta a ineficdcia do
negécio por erro de uma das partes, a outra nfio desconhecia esse erro; ou entao era
ele tAo veemente que o nio podia desconhecer, pois qualquer pessoa diligente o teria
percebido: fregiientemente, como j4 apontei, o caso mais se avizinha do dolo, do
que se caracteriza como de erro”.

Também Silvio Rodrigues, Direito civil; parte geral, cit., p. 166, n. 87.

180. Georges Ripert, La régle morale, cit., p. 74: “Mais, si chacun se présente
avec ses qualités naturelles ou acquises, il ne faut pas que la lutte contractuelle soit
déloyale et elle le devient dés que 1'un des contractants abuse de sa supériorité.
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siste, nos contratos, em se manterem ““as regras do jogo”, evitando
que um contratante se beneficie de sua superioridade sobre o outro,
em virtude de uma “inferioridade tempordria” deste tltimo (“inferio-
ridade tempordria” semelhante as “inferioridades permanentes” das
incapacidades). Ndo nos parece que manter um contrato em favor de
um dos contratantes, porque ele estava de boa fé, atribuindo-lhe van-
tagens sobre o outro contratante, que, apesar de sua diligéncia, errou,
seja a solucdo mais justa. Como ja dissemos anteriormente, tal solu-
¢do, no mais das vezes, fard com que se beneficie o que procura
obter um lucro, em prejuizo do que procura evitar um dano. Todavia,
essa tendéncia doutrindria e jurisprudencial, mesmo nos parecendo
errdnea, revela seu cardter limitativo em relagio a ampliddo com que
a lei admitiu a pesquisa da vontade interna, a propésito do erro.

Em sintese, a posi¢do do direito brasileiro a respeito das in-
fluéncias da vontade sobre a declaragdo é, a nosso ver, em seu con-
Jjunto, uma posigdo equilibrada; em cinco questdes (declaractes ndo
sérias, simulacgfo, interpretacfio, causa ilicita e erro), a legislagdo,
ora abre largo campo para a pesquisa da vontade interna, ora o res-
tringe. Ainda que sobre as duas questdes mais controvertidas (inter-
pretagdo e erro) se possa dizer que o Cédigo Civil adotou a teoria da
vontade'®, a verdade € que doutrina e jurisprudéncia se encarrega-
ram de lhe diminuir os excessos. Diante dos outros direitos da fami-
lia romano-germanica, o direito brasileiro ocupa, portanto, no tema
do papel da vontade sobre a validade e a eficacia do negécio, uma
posicéo bastante moderada.

Consacrer la liberté de contracter sous le prétexte que ni I’objet, ni la cause de
I’obligation ne sont illicites, ce serait en réalité permettre I’exploitation de I”’homme
par I’homme que la morale réprouve.

Pour I’empécher, la loi civile s’est efforcée d’assurer par différents moyens la
loyauté du contrat. Il y a des régles du jeu. La protection des contractans est garantie
par 'exclusion de ceux qu’un état permanent physique ou moral, révéle hors d’état,
de lutter utilement et par I’assistance qui leur est pretée. Elle est assurée aussi par
Uanalyse subtile qui est faite de la valeur du consentement et vient protéger une
volonté mal assurée”.

181. E o que dizem Orlando Gomes, Infrodugdo, cit., p. 415, e Silvio Rodrigues,
Dos defeitos, cit., p. 85, n. 41.
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§ 2¢

Os elementos constitutivos do negécio juridico:
circunstdncias negociais, forma e objeto

Plano do pardgrafo — Excluida a vontade como elemento
constitutivo do negécio, resta analisar a declaracdo de vontade. Esta,
que, especialmente quando tomada em oposicao a vontade, pratica-
mente se confunde com o préprio negécio, agora, reduzida a si mes-
ma, pode ser considerada em seus trés elementos: circunstincias
negociais, forma e objeto. Trata-se de elementos que uma andlise
racional revela mas que ndo existem separadamente. Com isso que-
remos dizer que ndo hd, na declaracdo de vontade, uma forma que
exista independentemente do objeto e das circunstincias negociais,
nem objeto ou circunstincias negociais tomados isoladamente. Os
trés elementos intrinsecos sfo indissoliiveis; eles compdem a decla-
ragdo e, através dela, o negécio juridico. E verdade que a existéncia
de forma e objeto, independentemente das circunstincias negociais,
aparentemente poderia ocorrer, mas, entio, terfamos somente uma
manifestacio de vontade simples, e ndo aquela manifestacdo de von-
tade qualificada (por circunstancias que fazem com que socialmente
ela seja vista como destinada a uma vinculag@o juridica), que € a
declaragdo de vontade. Portanto, sem as circunstincias negociais,
mesmo que haja forma e objeto, ndo havera, como logo se procurard
tornar mais claro, negécio juridico.

Por serem as circunstincias negociais o elemento definidor da
declaraciio de vontade, iniciaremos por ai o exame dos elementos
gerais intrinsecos (Titulo I). Em seguida, examinaremos a forma,
considerada como o aspecto externo de que se reveste o negocio (Ti-
tulo II), e, finalizando o paragrafo, trataremos do objeto como o seu
contetdo interno (Titulo IIT).
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TiturLo I
AS CIRCUNSTANCIAS NEGOCIAIS

A profunda andlise que a pandectista alema realizou, distin-
guindo a vontade de declarar (Erkldrungswille) e a vontade de con-
tetido (Geschdftswille), ainda que se colocando, como se percebe, do
ponto de vista da vontade, pode auxiliar-nos, num primeiro momen-
to, para dar-nos a convic¢do de que realmente algo existe (as cir-
cunstancias negociais), que difere do objeto do negécio. Por outro
lado, como veremos, esse “algo” difere também da forma, isto €,
para continuarmos dentro da andlise volitiva feita pela pandectista,
pode-se perceber ainda, através da andlise minuciosa do processo
psicolégico de quem normalmente realiza um negdécio juridico, a
existéncia de outra vontade, a terceira, referente a forma, que ¢ a
vontade de querer determinado comportamento.

Para a distin¢do entre o objeto e as circunstincias negociais, a
analise pandectista, ainda que nada nos tenha dito sobre aquilo em
que consistem essas circunstancias negociais, pois seu ponto de vista
¢ eminentemente voluntarista, pode nos ser muito ttil como ponto
de partida. Realmente, a referida andlise revelou uma dupla vontade:
a vontade de declarar e a vontade de contetido. Assim, se nos colo-
carmos do ponto de vista psicolgico do agente que realiza uma com-
pra, sdo vontades diferentes: a de querer o objeto do neg6cio (quero
comprar uma coisa) e a de querer declarar a vontade de comprar
(quero declarar que quero comprar).

Cariota Ferrara'®? apresenta-nos algumas situagdes em que se

podem distinguir claramente a vontade de declarar (dita por ele “vontade

182. Cariota Ferrara, 1l negozio giuridico, cit., p. 407.
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de manifestacdo”) e a vontade de contetido: “a) podem se encontrar,
num negocio concreto, a vontade de manifesta¢do e a vontade de con-
tetido: € o caso normal; b) pode faltar a vontade de manifestacao (por
violéncia fisica, erro obstativo consistente em engano material, como
se verd em seguida) e a fortiori faltard a vontade negocial (se eu nao
quis declarar vender, ndo quis certamente vender); ¢) pode estar so-
mente viciada a vontade de manifestagdo e faltar a vontade negocial
(eu sou levado a declarar doar a Ticio, acreditando que esse era o nome
do meu benfeitor; quis, portanto, declarar doar ‘a Ticio’, sob a influ-
éncia do erro; ndo quis, porém, doar a Ticio: erro obstativo referente
a0 nome ou outro sinal individualizador); d) pode estar perfeita a von-
tade de manifestacio e faltar a vontade negocial (eu declaro doar a
Ticio porque a ele quero livre e conscientemente declarar doar; mas,
na realidade, ndo quero doar nada ou ndo quero doar a ele: brincadei-
ra, reserva mental etc.); ) a vontade de manifestacdo existe e estd
imune de vicios; a negocial estd viciada (declaro comprar um objeto
porque acredito que seja de ouro, mas € somente dourado: a vontade
de manifestagio € livre e imune de vicios; a negocial existe, mas €
viciada, porque sofreu, no seu processo de formacdo, a influéncia de
um motivo que a desviou; erro-vicio ou, mais propriamente, sobre
qualidade substancial do objeto)”.

Como, ao lado da vontade de declarar e da vontade de contet-
do, pode-se ainda afirmar tranqiiilamente a existéncia de uma tercei-
ra vontade, que € a de querer determinado comportamento para ex-
pressar ou manifestar as outras duas (quero manifestar-me oralmen-
te, por escrito, por gestos etc.), ha de se descobrir quais os objetos
que correspondem a cada uma delas. Ora, a essa triplice vontade
interna, que uma observago atenta revela, de querer declarar, de que-
rer o contetido e de escolher um comportamento para a declaracéo,
correspondem, nas hipéteses normais, como objetos externos, as cir-
cunstincias negociais, o objeto do negdcio e a forma que ele toma.

Entretanto, € preciso cautela na transposi¢do dessa andlise da
vontade para o negécio juridico, uma vez que, nao sendo a vontade
parte deste, podera haver negécio sem uma, sem outra, ou até sem
todas aquelas vontades; a correspondéncia, portanto, somente existe
nas hipéteses normais e — néo é demais insistir, a fim de nao recair-
mos nos vicios do voluntarismo — se utilizamos aqui a anélise
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volitiva, € somente como ponto de partida, porque, sendo mais facil
perceber a distin¢do entre a vontade de declarar (quero declarar que
quero comprar), a vontade de contetido (quero comprar a coisa) € a
vontade de certo comportamento (quero fazer a declaragéo por escri-
to), torna-se claro que existe, diverso do objeto e da forma do negé-
cio, um terceiro elemento, que €, como veremos em prosseguimento,
as circunstancias negociais.

Feitas essas observagdes, cumpre, pois, indagar em que consis-
tem exatamente as circunstancias negociais, isto €, em que consis-
tem elas quando racionalmente separadas da forma e do objeto do
negdcio. Ou, fazendo a passagem do raciocinio voluntarista ao obje-
tivo: se, nas hipéteses normais, h4, distinta das outras, uma vontade
de declarar, o que quer exatamente essa vontade? Se a vontade de
contetddo tem por objeto o contetido (objeto) do negdcio e se a von-
tade de um comportamento tem por objeto a forma, quando se diz
que a vontade de declarar tem por objeto as circunstincias negociais,
em que consistem essas circunstancias negociais?

Antes de respondermos, seja-nos permitido dizer, plagiando
Ortega y Gasset, que, a nosso ver, o negdcio juridico é o negdcio
juridico e todas as suas circunstdncias. Por outras palavras, ha de se
entender por negécio juridico aquela conduta total socialmente qua-
lificada como negécio'.

183. Cf. Enneccerus, Derecho civil, cit., t. 1, Parte 2, p. 115.

“Pero la declaracion de voluntad no se compone unicamente de las palabras
usadas con el fin de hacer una declaracién o de otros signos de declaracién corrientes
en trafico o de caracter convencional (inclinacién de cabeza como signo de afirmacién,
golpe del martilho en la subasta), sino que, junto a ellos o por si sola, la fotal conducta
(grifos nossos) puede servir en ciertas circunstancias como medio de declaracién”.

No mesmo sentido, e & parte certo exagero de terminologia pelo abandono da
expresséo tradicional “declarago de vontade” e pela adogio de “assetto d’interesse”,
veja-se Betti, Novissimo Digesto Italiano, cit.: “Non coglie I’essenza del negozio
una definizione ancora corrente, che risale alla dogmatica pandettistica e risente del
suo formalismo individualistico. Essa caratterizza il negozio come una manifestazione
di volonta rivolta ad effetti giuridici, o permessi dal diritto; ed ha il difetto radicale
di ridurre il negozio ad un mero fatto psicologico del singolo, disconoscendo in esso
la natura di un fatto sociale, che appartiene alla vita di relazione ed &, in essa, strumento
dell’autonomia privata”. E mais adiante: “Perche, in generale, quel che conta non &
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E por causa disso que, ja de inicio'®, preferiamos, a palavra
“manifesta¢do” a expressdo “declara¢do de vontade”. A questdo pode
ser vista como simples problema terminolégico, mas nfo ser4 assim,
na medida em que se entender por manifestacio de vontade qualquer
ato de vontade, isto €, qualquer exteriorizagdo de vontade
consubstanciada em palavras, gestos, comportamentos etc., e, por
declarac@o, tudo aquilo que socialmente se vé& como destinado a pro-
ducdo de efeitos juridicos, ou seja, a opgao por uma ou outra expres-
sdo ndo serd simples opgdo terminoldgica, na medida em que, como
parece ser, a palavra “manifestagdo” tiver sentido amplo, pouco deli-
mitado, a-técnico, e a expressdo “declaragio de vontade” tiver o sig-
nificado preciso de todos aqueles atos (e somente aqueles atos), que
sao socialmente reconheciveis como destinados a producdo de efei-
tos juridicos.

Nio basta, pois, que haja algo que surja aos nossos olhos como
exteriorizagio de vontade, é preciso ainda que essa manifestagio
venha rodeada de circunstincias que fagam com que ela seja vista
socialmente como manifestacdo juridica, isto €, como declaracao.
“E a palavra ‘declaracdo de vontade’ implica este elemento novo,
que consiste numa finalidade de manifestagio juridica, ndo somente
de irrevocabilidade juridica, mas, se se pode dizer assim, de produ-
¢do, ou de eficdcia juridica™!®,

tanto il tenore delle parole o I’esteriorita delle azioni, quanto la situazione oggettiva
in cui esse vengono pronunciate, sottoscritte o rispettivamente compiute: vale a dire
quel complesso di circostanze (grifos nossos) nel quale le dichiarazioni o il contegno
s’inquadrano come nella loro naturale cornice, € assumono, secondo le vedute
sociatutto il loro significato e rilievo™.

184. Supra, § 32 do Capitulo Primeiro.

185. Raymond Salleiles, De la déclaration, cit., p. 2. Cf. também Windscheid,
Diritto, cit., p. 265, § 69: “Il negozio giuridico & dichiarazione di volonta. Si dichiara
di volere, che abbia luogo un effetto giuridico, e I"ordine giuridico fa che questo
effetto giuridico abbia luogo, per cid che esso & voluto dall’autore del negozio
giuridico”. E, em nota, diz: “Per cid che il negozio giuridico & dichiarazione di
volonta & ogni dichiarazione di volontd negozio giuridico? No certamente. Il co-
mando, che do al mio servo di pulirmi gli abiti, & una dichiarazione di volonta, ma
non un negozio giuridico. Perd in pid guise la espressione dichiarazione di volonta
vien usata come equivalente all’altra negozio giuridico, e non v’2 alcuna obbiezione
a fare in contrario, quando non siano a temersi malintesi”.
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Por isso mesmo € que um ato de vontade realizado num palco,
durante uma representacfo, ou numa sala de aula, durante uma pre-
lecdo, ainda que tenha todos os outros elementos de existéncia e, até,
os requisitos de validade (proveniéncia de vontade séria, forma pres-
crita etc.), ndo € um negécio juridico; falta-lhe esse quid novi, que se
deve acrescentar a manifestacéio, a fim de a transformar em “decla-
racéo de vontade”.

Pois bem, se tivermos em mente que toda manifestacio de
vontade tem forma e contetddo e que, para se constituir em decla-
racdo, € indispensavel que seja socialmente reconhecida como tal,
torna-se ficil, agora, dizer em que consiste esse quid novi, que
vimos chamando “circunstancias negociais”. Ele consiste exata-
mente naquele conjunto de circunstancias que formam uma espé-
cie de esquema, ou padrdo cultural, que entra a fazer parte do
negdcio e faz com que a declaragéio seja vista socialmente como
dirigida a criac@o de efeitos juridicos (isto é, como ato produtivo
de relacdes juridicas).

As “circunstancias negociais” sdo, pois, um modelo cultural de
atitude, o qual, em dado momento, em determinada sociedade, faz
com que certos atos sejam vistos como dirigidos a produgéo de efei-
tos juridicos.

Nas hip6teses normais, a esse modelo cultural corresponders,
sob o aspecto psicoldgico, uma vontade de declarar, como j4 revela-
ra a andlise pandectista, voltada para o aspecto “vontade”, e ndo para
a declaragio. Realmente, no seu préprio meio social, quern deseja
realizar um neg6cio juridico dificilmente deixard de saber, para
realizé-lo, qual a atitude a tomar. Nem sempre saberd qual a exata
atitude que deve tomar para que seu ato seja valido, nem sempre
saberd quais sdo todas as conseqiiéncias juridicas de seu ato, mas é
evidente que sempre terd uma noc¢fo de quais os atos que, na socie-
dade em que vive, sfo “juridicos” (isto €, quais 0s atos que sdo vistos

A nosso ver, porém, como resulta do texto, qualquer declarago que ndo seja
negdcio €, antes, “manifestacdo de vontade”, seja manifestagfio de simples desejo,
seja manifestagdo de uma ordem (da vontade), mas, sempre manifestagio de vonta-
de que ndo € vista socialmente como destinada a produzir efeitos juridicos.
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como dirigidos a produgdo de efeitos juridicos, quais os atos que sio
negocios juridicos)'®.

E, justamente, a pouca familiaridade de certas pessoas com os
padrdes culturais de uma sociedade, isto €, a deficiente assimilagéo
dos modelos culturais de atitudes juridicas por parte de certas pes-
soas, como os indios, que leva o ordenamento juridico a considerar
nulos os atos por eles realizados dentro dos padrdes da sociedade
que ndo € a sua, mas vélidos os atos por eles realizados dentro de seu
préprio ambiente social, através de modelos culturais dos quais t€m
pleno conhecimento'’.

Raciocine-se, ainda, sobre as hip6teses exatamente contririas
as dos atos realizados no palco ou em sala de aula (os quais, ainda
que sejam auténticos do ponto de vista psicolégico, ndo sao negéci-
os por falta das circunstincias negociais), isto €, raciocine-se, agora,
sobre determinados atos realizados em circunstincias negociais, mas
em que hd total falta de seriedade do declarante, ou em que h4 coa-

186. Nesse passo € que se percebe hem o que havia de verdade naquelas
defini¢des do negécio juridico feitas inicialmente pelos pandectistas, em que se fa-
zia referéncia a vontade dos efeitos juridicos.

No fundo, ndo importa discutir se a vontade tem, por objeto, os efeitos juridi-
cos, ou os efeitos praticos, jd que a vontade ndo faz parte do negdcio; € inegével,
porém, que, nas hipdteses normais, mesmo que a vontade ndo tenha em vista os
efeitos juridicos, hd uma escolha de modelo cultural de ato, o qual se sabe perfeita-
mente que é juridicamente vinculante. Ha, assim (sempre nas hipdteses normais),
uma deliberada escolba (ou, pelo menos, a consciéncia) do cardter juridico da atitu-
de tomada com a realizac@o do negécio.

187. Cf. Estatuto do fndio — Lei n. 6.001, de 19-12-1973:

“Art. 62 Serdo respeitados os usos, costumes e tradicoes das comunidades indi-
genas e seus efeitos, nas relagdes de familia, na ordem de sucessdo, no regime de
propriedade e nos atos ou negdcios realizados entre indios, salvo se optarem pela
aplicacdo do direito comum.

Parigrafo tnico. Aplicam-se as normas de direito comum as relagbes entre
indios nfo integrados e pessoas estranhas 4 comunidade indigena, excetuados os
que forem menos favoréveis a eles e ressalvado o disposto nesta Lei.

Art. 8 S0 nulos os atos praticados entre o indio ndo integrado e qualquer
pessoa estranha & comunidade indigena quando ndo tenha havido assisténcia do
6rgdo tutelar competente.

Pardgrafo tinico. Ndo se aplica a regra deste artigo no caso em que o indio
revele consciéncia e conhecimento do ato praticado, desde que néo lhe seja prejudi-
cial, e da extensdo dos seus efeitos”.
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¢do absoluta, ou erro obstativo. Ora, tais casos, ainda que trazendo
problemas de validade, constituem negdcios juridicos, sd0 negécios.
Poderdo ser nulos, anuldveis ou vélidos, mas sdo negécios, a de-
monstrar que s@o sempre as “circunstancias negociais” que ddo a
declaracdo de vontade seu cardter especifico.

Tal solug@o pode néo parecer satisfatoria para os juristas exces-
sivamente ciosos da pureza do direito, pois, a final, acaba-se adotan-
do, como elemento caracterizador da declaracéo, e, através dela, do
negécio juridico, as circunstincias negociais, cuja conceituagdo € a
de uma atitude vista socialmente como dirigida & producio de efei-
tos juridicos, isto €, um modelo cultural de atitude juridica, portanto,
algo metajuridico a dar o caréter de juridico. Infelizmente, trata-se, a
nosso ver, de decorréncia inevitavel do préprio caréter social do di-
reito, que faz com que, em pontos extremos, a ci€ncia do direito, para
definir o que € juridico, acabe por ter que se referir ao que estd para
além do proprio direito.

Observamos, porém, que feita a primeira verificacao, isto €, a
de que neg6cio, a final, € o que socialmente se vé como manifesta-
¢do de vontade dirigida a produgdo de efeitos juridicos, o direito,
depois, assume plenos poderes e serd dele, exclusivamente, que de-
penderdo a validade e a eficécia do negdcio.

Portanto, se, no plano da existéncia, € indispensavel fazer refe-
réncia aos padrdes culturais que véem como juridicos certos atos, o
direito, nos planos subseqiientes, age soberanamente sobre o dado
que lhe foi fornecido, dando, ou negando, validade e eficicia.

Segue-se dai que, ao ato concreto socialmente visto como diri-
gido & producido de efeitos juridicos, o ordenamento juridico nor-
malmente atribuird os efeitos correspondentes aos manifestados como
queridos. Entretanto, € esse advérbio “normalmente” que permite ao
direito exercer um controle especificamente seu sobre o negécio, fa-
zendo, neste, corregdes, segundo seus proprios critérios.

Em sintese, o que caracteriza o negdcio juridico € o fato de ser
uma manifestacdo de vontade qualificada por circunstincias que fa-
zem com que ele seja visto socialmente como dirigido a produgio de
efeitos juridicos (€ uma declaragdo de vontade — caracterfstica pri-
mdria). Depois, o direito, acompanhando a visdo social, atribui, a
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essa declaracdo, efeitos, em correspondéncia com os efeitos mani-
festados como queridos (efeito constitutivo de relagdes juridicas —
caracteristica secunddria), mas, ja entdo, somente desde que, in con-
creto, haja os demais pressupostos de existéncia, e, ainda principal-
mente, os de validade e efic4cia.
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TituLo I
A FORMA

Bem mais simples que a andlise das circunstincias negociais €
a da forma. Forma do negécio juridico € o meio através do qual o
agente expressa a sua vontade. A forma podera ser oral, escrita, mi-
mica, consistir no préprio siléncio, ou, ainda, em atos dos quais se
deduz a declaracéo de vontade.

Nio hé negécio sem forma. Que haja negdcios com forma pres-
crita em lei e negdcios com forma livre, € questio que diz respeito ao
plano da validade; aqui, porém, no plano da existéncia, importa €
ndo fazer a confusio elementar de entender que somente os negicios
com forma prescrita € que tém forma, sem se dar conta de que todos
eles, inclusive os de forma livre, hdo de ter uma forma, do contrario,
inexistiriam (plano da existéncia).

Considerada, pois, a forma como deve ser aqui, sob o &ngulo do
negdcio em si, pode ela ser expressa ou tdcita. Negécios com forma
expressa sao, como diz o art. 217 do Cédigo Civil portugués, aqueles
nos quais a declaracdo € feita “por palavras, escrito ou qualquer ou-
tro meio direto de manifestacdo de vontade”. Neg6cios com forma
tdcita, por sua vez, sdo aqueles em que a declaragio se deduz de fatos
€ atos que a revelam,.

Saleilles'®® conta que, por ocasifo da feitura do BGB, foi discu-
tido se se deveria ou ndo colocar essa distingdo como principio
normativo. O primeiro projeto, que a agasalhava, atribuia-lhe conse-
quiéncias priticas nas declaragGes recepticias, pois af, se a forma fos-

188. Raymond Saleilles, De la déclaration, cit., p. 3.
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se expressa, a eficicia do negdcio se iniciaria a partir da recepgio
(sistema da recepgio) e, se técita, a partir do momento da percepgao
(sistema da percepgdo). A final, por causa das dificuldades em defi-
nir se a forma era expressa ou técita, acabou-se por suprimir a distin-
¢do do citado Cédigo, embora, como € evidente, ela exista de fato
(sempre, alids, com a conseqii€ncia de que as declaragdes expressas,
comparadas as ticitas, tém grau mais alto de certeza e precisdo). O
Cdédigo Civil brasileiro traz a distin¢do, sem a definir, ao iniciar as
disposi¢des sobre os contratos (art. 1.079), enquanto o Cédigo Civil
portugués, no artigo ja citado, define uma ¢ outra, procurando elimi-
nar as didvidas doutrindrias'®.

Seja a forma expressa ou ticita, pode ela ainda ser ativa ou
omissiva'®. Negécios com forma ativa sdo aqueles em que o agente
modifica o mundo exterior. Sua atividade poderé estar dirigida direta-
mente a expressar a vontade (forma ativa expressa, como ocorre nos
negdécios juridicos em geral), ou podera consistir em atos dos quais se
deduz a declaragéo de vontade (forma ativa ticita; por exemplo: arts.
150, 151, 161, 1.292, 1.581, § 12, e 1.749, todos do CC)"!. Negébcios

189. O critério do Cédigo Civil portugués € o de Savigny (meios diretos ou
indiretos) devendo o entendimento do que seja “meios diretos” ou “indiretos” ser
feito segundo os usos e costumes correntes (critério objetivo de Zitelmann). Veja-se
Saleilles, De la déclaration, cit., p. 3.

190. Francesco Carnelutti, Sistema, cit., p. 162.

191. Cédigo Civil:

Art. 150. “E escusada a ratificagfio expressa, quando a obrigagdo jd foi cum-
prida em parte pelo devedor, ciente do vicio que a inquinava”.

Art. 151. “A ratificag@o expressa, ou a execucdo voluntdria da obrigagio
anuldvel, nos termos dos arts. 148 a 150, importa remincia a todas as agdes, ou
excegdes, de que dispusesse contra o ato o devedor”.

Art. 161. “A remiincia da prescri¢do pode ser expressa, ou técita, e s6 valera,
sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a prescrigéio se consumar.

Tdcita é a reniincia, quando se presume de fatos do interessado, incompati-
veis com a prescri¢do”.

Art. 1.292. “A aceitacdo do mandato pode ser tdcita, e resulta do comego de
execucdo’.

Art. 1.581. “A aceitagfo da heranca pode ser expressa ou tdcita; a remincia,
porém, devera constar, expressamente, de escritura piblica, ou termo judicial.

127



com forma omissiva sdo aqueles que se consubstanciam em inércia,
isto &, neles ndo ha alteragdo do mundo exterior. Também essa inércia
pode estar dirigida diretamente a expressar a vontade (forma omissiva
expressa; por exemplo: quando, numa assembléia, alguns votam “per-
manecendo como estfio”; ou quando o jornaleiro permanece inerte,
enquanto o cidaddo pega seu exemplar do jornal e coloca o respectivo
preco na caixa ao lado), ou se constituir em fato do qual se deduz a
declarac@o de vontade (forma omissiva tdcita; por exemplo, a rentincia
a acdo de anulagio do negécio juridico por decurso de prazo; a confis-
sdo, por revelia, quando admissivel (art. 320, do CPC)™; a aceitagio
da heranca pela nao resposta do herdeiro & provocacdo do interessado
para dizer se aceita ou ndo (art. 1.584>4 do CC) etc.).

§ 1°E expressa a aceitagfio, quando se faz por declaragio escrita; tdcita, quan-
do resulta de atos compativeis somente com o cardter de herdeiros.

§ 22 Néo exprimem aceitagdo da heranga os atos oficiosos, como o funeral do
finado, os meramente conservatérios, ou os de administragio e guarda interina”.

Art. 1.749. “O testamento cerrado que o testador abrir ou dilacear, ou for
aberto ou dilaceado com seu consentimento, haver-se-a como revogado™.

A esses artigos correspondem os arts. 174, 175, 191, 659, 1.805, caput, e
1.972 do novo Cédigo Civil. As mudangas de redagdo nos arts. 175 e 1.805 ndo
alteram as afirmacdes feitas no texto sobre a circunstincia de se tratar de casos de
forma ativa tdcita.

Veja-se também o Cédigo de Processo Civil:

Art. 503. “A parte, que aceitar expressa ou tacitamente a sentenga ou a deci-
580, ndo poderd recorrer.

Parégrafo dnico. Considera-se aceitagdo tdcita a prdtica, sem reserva algu-
ma, de um ato incompativel com a vontade de recorrer’.

192. A confissdo, por natureza, € antes meio de prova que negécio juridico (cf.
arts. 348 ¢ s., do CPC; cf. também Stolfi, Teorig, cit., p. 9); entretanto, considerando-
se que, pelo art. 285 do Cdédigo de Processo Civil, do préprio mandado de citagéo,
devera constar que, ndo sendo contestada a a¢fo, presumir-se-3o aceitos pelo réu como
verdadeiros os fatos articulados pelo autor, a confissdo por revelia dificilmente poderd
deixar de ser vista, social e juridicamente, como uma omissdo destinada a produzir
efeitos juridicos (logo, negdcio juridico com forma omissiva). N&o € de se admirar,
alids, que, justamente por ser a confissdo, algumas vezes, negdcio juridico, apliquem-
se a ela regras sobre requisitos de validade do negdcio, como regras sobre legitimidade
(art. 350, parigrafo tnico, do CPC), defeitos na formagio da vontade (erro, dolo,
coagdo — art. 352 do CPC), licitude de objeto (art. 351 do CPC) etc.

192-A. Correspondente ao art. 1.807 do novo Cddigo Civil.
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Relacionado com essa tltima classificacdo da forma estd o pro-
blema do siléncio como declaragdo de vontade. A nosso ver, o pro-
blema do siléncio € sempre de forma omissiva, e ndo, propriamente,
de forma técita'®?; esta, como acima definida, implica fatos ou atos
dos quais se presume a declarag@o; assim: a rentincia a a¢do de anu-
lagdo por aplicagdo dos arts. 150 e 151'%*4, segunda parte, do C6digo
Civil; a rentincia a prescri¢@o nos termos do art. 161'*B, dltima par-
te, do Cédigo Civil; a aceitagdo do mandato pelo comego de sua
execugdo (art. 1.292'%*€ do Cédigo Civil); a aceitagio de heranga por
atos somente com essa qualidade compativeis e a revogacéo do tes-
tamento cerrado por sua abertura ou dilaceragdo. Ora, em todos es-
ses casos, a forma € tcita, mas ndo se pde o problema do siléncio
como declaracéio de vontade. A questio do siléncio € sempre de for-
ma omissiva, € tanto essa omissdo podera ser proposital (quando o
caso serd de forma expressa), quanto ndo o ser (quando o caso serd
de forma ticita). Ndo € de admirar, pois, que ja se tenha dito que,
“segundo alguns autores, constitui o siléncio uma subespécie da de-
claragdo expressa da vontade; entendem outros, no entanto, que a
uma subespécie de declaracdo tacita equivale™'**.

O artigo fundamental de nossa legislagcdo, nessa matéria do si-
1éncio como declaragio de vontade, € o art. 1.084+4 do Cédigo Ci-
vil, que, alids, tanto abrange hip6teses de siléncio como manifesta-
cdo expressa quanto tdcita. Seu teor é: “Se o negdcio for daqueles,
em que se ndo costuma a aceita¢do expressa, ou o proponente a tiver
dispensado, reputar-se-d concluido o contrato, ndo chegando a tem-
po a recusa”.

Em principio, o siléncio € um fato juridicamente ambiguo (“qui
tacet neque negat, neque utique fatetur); adquirird, porém, relevan-

193. Francesco Carnelutti, Sistema, cit., p. 301.

193-A. No novo Cédigo Civil, os artigos correspondentes sdo os arts. 174 e
175, segunda parte.

193-B. Correspondente ao art. 191, dltima parte, do novo Cédigo Civil.
193-C. No novo Cédigo Civil, o artigo corresponde ao 659.

194. Vicente Réo, Ato juridico, cit., p. 141.

194-A. No novo Cédigo Civil, art. 432.
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cia juridica, na medida em que o silente, tendo o dever, ou o dnus, de
falar, silencia. No campo que nos interessa, tratar-se-4, em geral, de
onus de falar, e ndo de dever de falar, isto €, em geral se silenciar,
corre o silente, por causa das circunstdncias em que o fato se dé, o
risco de ver o seu siléncio interpretado como declaragio de vontade.
Portanto, € preciso: a) circunstancias que criem para alguém o 6nus
(e, mais raramente, o dever) de se manifestar, a fim de evitar a reali-
zagdo do negdcio; b) que essa pessoa ndo se manifeste’®®. Poderd
ocorrer que a pessoa, submetida ao 6nus ou ao dever de manifesta-
¢a0, ndo possa, por alguma razdo, tomar qualquer atitude. Nesse caso,
o negbcio, diante de sua omissdo, se realizard, mas a situagdo, em
principio, serd idéntica & dos negdcios realizados sob coagdo absolu-
ta, isto €, o negdcio existe (plano da existéncia), mas € nulo (plano da
validade). Observamos, porém, que, se o obstaculo & manifestacio,
que impediria o negdcio, resulta de culpa do préprio declarante (que
¢ o silente), haver4, naturalmente, responsabilidade por perdas e da-
nos perante quem, de boa fé, acreditou na declaragio'®®.

195. A questdo do siléncio como declaracdo de vontade pde a nu a fraqueza das
defini¢des do negécio juridico como ato de vontade (“defini¢Ses voluntaristas” —
veja-se 0 § 12 do Capitulo Primeiro). Se um negécio juridico € considerado por todos
como realizado tendo em vista as circunstincias que faziam presumir que a total omis-
sdo do agente significava, por exemplo, aceitacdo, e, se depois, 0 mesmo agente prova
que ndo era essa a sua vontade, em que situacéo ficamos? teria realmente havido, ou
ndo, o negdcio juridico? Diante de nenhuma dtivida de que, se as circunstincias forem
uniformemente interpretadas como aceitagio, houve negécio juridico, os autores
voluntaristas (por exemplo Cariota Ferrara, Il negozio giuridico, cit., p. 106) procuram
justificar a “excec¢@o” pelos principios da responsabilidade (auto-responsabilidade) e
da confianga; mas a admissdo dessa “exce¢fio” € a confissdo plena de que nem todo
negdcio € um ato de vontade e, simultaneamente, a confirmagio de que todo negdcio
é um ato visto socialmente como declarag@o de vontade.

196. Se ndo se examina o negdcio nos seus trés planos, separadamente, qual-
quer tentativa de solugdo para o problema do siléncio como declaragio de vontade
nos parece bastante complicada. Veja-se, por exemplo, Vicente Rdo, Ato juridico,
cit., p. 142:

“Em nosso direito foi o Prof. Serpa Lopes quem estudou exaustivamente esta
matéria com melhor conhecimento das fontes e, em sua defini¢do do siléncio, in-
cluiu os seguintes elementos, que examinou com erudi¢do e proficiéncia:

a) manifestagdo da vontade por meio de um comportamento negativo;
b) deduzida de circunstdncias concludentes;
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O 6nus de manifestacdo pode resultar ou de fatos objetivos (usos
e costumes, lei) ou, até mesmo, ser criado unilateralmente por uma
das partes; neste dltimo caso, porém, o negécio, proveniente do si-
1éncio, ndo podera ser oneroso para o silente. Por outras palavras —
e isto € que importa frisar — o 6nus de manifesta¢cdo ndo pode ser
criado unilateralmente por uma das partes em detrimento da outra. E
o que se percebe nas duas hipéteses do art. 1.084: a) “se o negdcio
for daqueles, em que se ndo costuma a aceitacdo expressa”, portanto,
o 6nus da manifestacdo, surge, aqui, dos usos € costumes; e b) “se o
proponente tiver dispensado a aceitacdo expressa”, onde a redagdo é
menos clara, mas ha de se supor que seja negdcio vantajoso para o
oblato (cf. arts. 1.166 e 1.584!%4 ambos do CC, por exemplo). As
vezes, 0 6nus de se manifestar resulta da lei, como ocorre nas hip6te-
ses de rentincia da a¢o pela ndo-propositura dela nos prazos prescri-
tos, ou nas de confissdo por ndo-comparecimento para depor etc. O
que ndo € possivel entender € que haja 6nus de se manifestar, quando
a prépria parte interessada, através de carta, ou notificagio, sem ou-
tra causa (por exemplo, permissdo contratual anterior), dd prazo, a
parte contraria, para se manifestar, “sob pena de” vir a interpretar o
siléncio no sentido que lhe € mais interessante.

Cumpre lembrar, finalmente, que a forma do negoécio, além de
expressa ou ticita, ativa ou omissiva, as vezes €, ainda, classificada
em declaragdo e comportamento'’, falando-se também, neste ulti-

¢) caracterizada pelo dever e possibilidade de falar por parte do silente;

d) e pela convicgdo da outra parte de haver, nesse comportamento negativo e
nessas circunstincias, uma direcdo de vontade inequivoca e incompativel com a
expressdo de uma vontade oposta.

Somente acrescentariamos a esses elementos ou requisitos mais o seguinte: o
comportamento negativo do silente e respectivas circunstincias devem induzir a
outra parte 4 acenada convic¢@o, como induziriam, de modo normal, qualquer outra
pessoa igualmente prudente e de boa f€”.

196-A. No novo Cédigo Civil, ver arts. 539 e 1.807.

197. Betti, Novissimo Digesto Italiano, cit.: “La forma pu0 essere quella di
una dichiarazione o quella di un comportamento senza valore di dichiarazione. Per
il fenomeno della dichiarazione si rinvia alla voce Atti giuridici. La distinzione fra
dichiarazione e comportamento ha riguardo alla differente natura dell’atto e
dell’evento cui esso mette capo. Il comportamento non fa assegnamento sulla
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mo caso, em negdcios de atuacdo'; essas classificagdes, porém,
nada acrescentam as anteriores. Por outro lado, a divisdo dos neg6-
cios em recepticios e ndo recepticios, muitas vezes aproximada do
estudo da forma, ndo diz respeito a essa, que € constitutiva do negé-
cio, mas sim aos fatores de eficécia, ou seja, nos negdcios recepticios,
arecepcao pelo destinatario é fator de eficacia do negdcio, e, portan-
to, algo a ele extrinseco, e ndo elemento que formalmente o consti-
tua. O negdcio recepticio, ainda ndo recebido, ja estd completo no
plano da existéncia, e, se, por acaso, dele se diz que ainda ndo se
aperfeicoou, ou que estd incompleto, € somente porque ndo atingiu o
final do ciclo “existéncia-validade-eficdcia”, por falta de um fator de
eficicia; ele, antes da recepgao, ja existe, poderd ser valido, e somen-
te nao ¢ ainda eficaz.

collaborazione psichica altrui, non fa appello alla coscienza o alla volonta delle
persone nella cui sfera siano per spiegarsi gli effetti del negozio. Esso & caratterizzato
dal fatto che esaurisce il suo risultato in una modificazione oggettiva (operazione)
socialmente riconoscibile e dello stato di fatto preesistente. A differenza dalla
dichiarazione, che — sia, 0 meno, indirizzata a un destinatario determinato cui debba
pervenire per spiegare efficacia (dichiarazione recettizia) — & sempre destinata a
render noto ad altri il suo contenuto, il comportamento opera ed attua di fatto un
assetto di privati interessi, senza mirare a renderlo noto ad altri interessati. (Le
qualifiche di “negozio d’attuazione” e di Willensgeschdift, correlativa, questa, all’altra
di Willenserkldrung, sono per diverse ragioni inesatte o ambigue, e percid da evitare)”.

Os comportamentos “que ndo sdo declara¢do”, ou ndo s3o neg6eios, ou so-
mente ndo serdo “declaracio de vontade” se tomarmos essa expressdo em sentido
restrito (cf. Von Tuhr, Tratado, cit., p. 115; também Enneccerus, Derecho civil, cit., p.
58, § 136). Além disso, parece-nos que ndo importa verificar qual a intengfio do agen-
te, isto €, se hd vontade de declarar nos casos comuns de negécio juridico e se ndo hd
vontade de declarar nos casos de “negécio de atuagfo™; isso seria recair nos vicios do
voluntarismo. O que importa € que, nos casos de manifestacfo ticita de vontade, a lei,
por causa de certos atos e fatos (facta concludentia), considera que houve declaragdo
de vontade; podemos dizer que, se, normalmente, negécio juridico € o ato que, por
causa de certas circunsténcias (e, nesse sentido, em todos os negécios, hd sempre facta
concludentia — cf. Von Tuhr, Tratado, cit., p. 14, nota 4), € visto socialmente como
destinado a produzir efeitos juridicos, nos casos de manifestacfio técita, a lei “ajuda”’
a visdo social, procurando, através de presungdes juris tantum ou juris et de jure,
eliminar didvidas, que, nessas hip6teses, poderiam surgir. De qualquer forma, a classi-
ficagiio dos “negécios de atuacdo”, ou “comportamentos”, nada acrescenta a dos ne-
goécios com forma, a0 mesmo tempo, ticita e ativa.

198. Cariota Ferrara, Il negozio giuridico, cit., p. 265: “Un’importante
distinzione, con riguardo al modo stesso di esternare la volonta negoziale, si suole
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porre da alcuni scrittori, i quali dalla distinzione stessa deducono una duplice cate-
goria di negozi giuridici: si distingue tra dichiarazione di volonta e manifestazione
di volonta, e quindi tra negozi che consistono in dichiarazioni di volonta e possono
chiamarsi negozi di dichiarazione o dichiarativi in tal senso (Erkldrungsgeshdifie) €
negozi che sono negozi di volonta o negozi di attuazione. Per dichiarazione di volonta
si intende solo la manifestazione di volonta comunicata o diretta ad un’altra persona;
invece si intende per manifestazione ogni rivelazione della volonta al mondo esterno,
realizzata mediante attuazione o realizzazione della volonta stessa, senza alcuna
destinazione o direzione verso altri. Esempi di dichiarazioni: la volonta dichiarata
alla controparte nei contratti, quella contenuta nel testamento ecc. Esempi di
manifestazioni: I’occupazione, la derelizione, I’accettazione dell’eredita a mezzo di
consumazione o alienazione di beni ereditari ecc., la distruzione del testamento
olografo ecc...”. E, mais adiante: “A noi pare che la distinzione & artificiosa nella
base e nella deduzione. Anzitutto, il concetto di dichiarazione di volonta viene a
torto separato da quello di manifestazione di volonta, che & invece un genus rispetto
all’altro...”. E, ainda: “Del resto, la distinzione in parola non fa che riprodurre —
spostandole ed alterandole — vecchie distinzioni sode e sicure: manifestazioni di
volonta recettizie, manifestazioni espresse e tacite”.

A nosso ver, como dissemos na nota anterior, os ditos “negdcios de atuagio”
830 casos de negdcios com forma ao mesmo tempo técita e ativa; portanto, realmen-
te, essa classificagdo nada acrescenta as duas fornecidas no texto.
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Tituro 111
O OBJETO

Por objeto do negdcio juridico deve-se entender todo o seu con-
teddo. H4, alids, quem veja no objeto o elemento central do negécio,
por entender que a caracteristica especifica deste est4 justamente em
poder o agente plasmar esse contetido. Realmente, € caracteristica
especifica do negécio que seus efeitos lhe sejam imputados pelo
ordenamento juridico de acordo com os efeitos manifestados como
queridos. Entretanto, sdo coisas diferentes essa imputagéo dos efei-
tos de acordo com os efeitos manifestados e a possibilidade de se
escolher o contetddo e, portanto, plasma-lo. A nosso ver, o que de
fato caracteriza o negdcio, como ja foi dito anteriormente, é ser ele
uma declaragdo de vontade, isto €, uma manifestagdo de vontade
qualificada por um modelo cultural que faz com que ela socialmente
seja vista como juridicamente vinculante. Este fato basta para a ca-
racterizacao do negécio e € dele que decorre esse outro fato, de que
os efeitos sejam imputados ao negécio de acordo com o que foi ma-
nifestado como querido (o primeiro fato € a caracteristica priméria e
o segundo, a caracteristica secundéria, conseqii€ncia inexordvel da
anterior). Normalmente, a pessoa escolhe esse modelo cultural, isto
€, tem a vontade de declarar (Erkldrungswille) e também, normal-
mente, o agente plasma o contetddo do negdcio, isto €, tem a vontade
de contetdo (Geschidftswille). Todavia, a verdade € que nem sempre
€ o declarante quem plasma o conteido do negécio. H4 contratos,
como os de adesdo e os chamados contratos abertos (contratos em
que duas ou mais partes formulam os termos do contrato € admitem
que outras pessoas venham dele participar), nos quais uma ou algu-
mas das partes nada formam do conteido; hé outros negécios, tam-
bém contratos, em que a autoridade ptblica determina, para ambas
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as partes, as principais condigbes (por exemplo, tabelando o preco
de certos produtos), ou mesmo fixa as principais cldusulas (contra-
tos autorizados). H4 outros negoécios, ainda contratos, em que um
érgéo de classe fixa a maior parte das cldusulas (por exemplo, atra-
vés de contratos coletivos de trabalho) e, finalmente, hd negécios, ja
ndo contratos, em que € a propria lei que determina o contetido do
negdcio, como ocorre no casamento. Estd claro que, a fim de manter
a coeréncia, na dltima hipdtese, em que as partes nada fixam do con-
teido, ndo poderdo os autores, que se aferram a defini¢do do negécio
pela possibilidade de fixacao do seu conteido pelo agente, conside-
rar o casamento como negécio juridico'*®. Realmente, a tese de que o
casamento ndo é negdcio juridico € sustentada por muitos, mas, para
levarem sua coeréncia até o fim, teriam os mesmos autores que dizer
que hd negdcios que sdo “menos negoécios” que outros, porque se
percebe perfeitamente que, nos jd citados contratos (contratos de
ades#o, contratos abertos, contratos autorizados, contratos formados
com base em convengdes coletivas), as partes plasmam menos 0 seu
contetido que no contrato tradicional. Neste, ambas as partes, em
posicdes iguais, discutem e fixam, com grande liberdade, todo, ou
quase todo, o contetido; naqueles, as limitagdes sdo sensivelmente
maiores. Logo, se € a possibilidade de fixagdo do contetido que dd a
“esséncia” do negdécio juridico, tem-se que concluir que h4 negécios
que sdo “mais neg6cios” e negdeios que o sdo “menos” (0 que € um
absurdo do ponto de vista 16gico).

O que se pode, pois, reter do exposto € que, ao lado dos neg6-
cios, cujo conteddo é quase todo formado pelas partes, outros exis-
tem, cujo conteiido resulta, parcial ou integralmente, de outras fon-
tes. Até que ponto isso é licito, quando essa outra fonte ndo € a lei
(ou a autoridade com base na lei), € questdo que interessa a valida-
de do negdcio, a liberdade do querer, ao requisito consistente em a
declaracio dever resultar da vontade livre (com a possibilidade de

199. Apesar de suas regras especificas, o casamento tem os mesmos proble-
mas dos negécios juridicos em geral, especialmente os de validade: capacidade (ju-
ridica e de fato) do agente, legitimidade, vontade livre, vontade ndo viciada por erro
etc. Trata-se de negécio juridico de direito de familia. Sobre a natureza juridica do
casamento, veja-se Cariota Ferrara, Il negozio giuridico, cit., p. 182).
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anulagéo, pelo fato de o ato ter sido feito sob coagéo e ainda, con-
forme as vérias legislacdes, em estado de perigo, ou sob pressio
econdmica®®.

O objeto do negdcio, abrangendo todo o seu conteido, encerra
em si aqueles elementos que, na ordem decrescente de abstracéo,
colocam-se abaixo dos elementos gerais de negécio juridico, ou seja:
a) em primeiro lugar, os elementos categoriais inderrogaveis, desde
que da espécie a que poderfamos chamar objetiva ou causal®' (o
acordo sobre 0 preco e a coisa, numa compra e venda, por exemplo,
faz parte do objeto do negdcio); b) em segundo lugar, todos os ele-
mentos categoriais derrogéveis, que, de resto, vo constituir o con-
tetdo implicito do negécio e que, por isso mesmo, muitas vezes sio
chamados erroneamente de “cldusulas” implicitas; e ¢) finalmente,
em terceiro lugar, todos os elementos particulares, isto €, as diversas
cldusulas (condicdes, termos etc.) expressamente incluidas no negdcio.

Sob outro dngulo, pode-se dizer que, no objeto do negdcio, hd
um contetido expresso, um contetido implicito, e, a meio caminho
entre um e outro, um contetido que poderiamos chamar de incomple-
tamente expresso. Contetido implicito s30 os elementos categoriais
derrogéveis (elementos naturais), que o ordenamento juridico inclui
no negdécio e dos quais, normalmente, as partes nem sequer tiveram
consciéncia; contelido expresso € o que no negécio se contém por

200. O Anteprojeto de Cédigo Civil, de 1972, coloca, entre os negdcios anu-
laveis, o resultante de estado de perigo (art. 173, II). Seu art. 158 define o estado de
perigo: “Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade
de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte,
assume obrigacdo excessivamente onerosa” (novo Cédigo, arts. 171, II, e 156).

Observamos que nem sempre o estado de perigo levard a pessoa, que nele se
encontra, a realizar negécio juridico, do qual surja “obrigacio” (no sentido técni-
co); na Europa, durante (e logo apds) a dltima guerra, muitos casamentos se fize-
ram para escapar a persegui¢des: mulheres judias que, na Bélgica, se casaram para
escapar as tropas de ocupagdo nazista; mulheres alemis que se casaram com ita-
lianos para obter passaporte italiano e escapar 2 ocupagdo comunista; checas que
se casaram nas mesmas condigdes etc. Na falta de preceito mais apropriado, mui-
tos desses casamentos foram anulados por simulagdo. O Anteprojeto, ja que se
referiu ao estado de perigo na Parte Geral, talvez pudesse fazer o mesmo no capi-
tulo sobre a validade do casamento.

201. Infra Titulo I do § 32 deste mesmo Capitulo.
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referéncia completa; e conteiido incompletamente expresso é o que
nele se contém por referéncia incompleta, por exemplo, os direitos e
obrigagdes que sdo decorréncia inexoravel do préprio tipo de negé-
cio escolhido (se digo “vendo”, afirmo que assumo a obrigacgio de
entregar a coisa), as qualidades essenciais da coisa ainda que nfo
descritas, as qualidades essenciais das partes nos negécios intuitu
personae etc.

Nio fazem, porém, parte do objeto, nem explicita (o que € 6b-
vio), nem implicitamente, os motivos enquanto motivos, visto que
esses sdo do agente e nele estdo; para que os motivos facam parte do
objeto (e, portanto, do negdcio) € preciso que sejam referidos no
objeto como motivos determinantes (e, entdo, serdo conteudo ex-
presso), como se percebe claramente no art. 9024 do Cédigo Civil.

Evidentemente, faz parte do objeto, e € também contetido ex-
presso, tudo aquilo que, por remissdo, se incluiu no negécio. Tem-
se, entdo, o chamado negdcio per relationem, isto é, aqueles negé-
cios nos quais uma parte do seu contetido ou ja consta de outros atos
ou negdcios, havendo no negécio per relationem somente uma re-
missdo que a integra ao seu contetido sem repeti-la, ou serd ainda
determinada por outros atos ou negécios a serem realizados. H4, pois,
dois tipos de negécio per relationem®?: a) negécios formalmente per
relationem, isto &, cujo contetido ja esta todo determinado e no qual
apenas nfo se repete, por economia, o que consta alhures; e b) nego-
cios substancialmente per relationem, isto €, em que parte do con-
teido, no momento de sua perfeicdo, € deixada “em branco”, a fim
de ser fixada no futuro. Neste tltimo caso, parte do contexido &, pois,
determindvel, mas ndo ainda determinada. Sdo exemplos de negé-
cios substancialmente per relationem: o contrato de conta-cotrente,
o de abertura de crédito, o de fornecimento de mercadorias, onde
venda com prego a ser determinado por cotacdo em bolsa ou por
avaliacdo de terceiro etc. Essa divisdo dos negécios per relationem
tem aplicagfo pratica em matéria de interpretacio, uma vez que, nos

201-A. Correspondente ao art. 140 do novo Cédigo Civil.

202. Vide Cariota Ferrara, Il negozio giuridico, cit., p. 185, e Betti, Novissimo
Digesto Italiano, cit.
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formalmente per relationem, a parte do contetido a que se fez refe-
réncia e, portanto, neles somente indiretamente contida, ndo deverd
ter, em linha de principio, prevaléncia sobre a parte diretamente ex-
pressa €, nos negdcios substancialmente per relationem, a interpre-
tacdo, para ser completa, implicard que se interpretem também os
atos ou negdcios realizados posteriormente e aos quais se fez refe-
réncia.

Pode-se considerar, ainda, finalmente, como fazendo também
parte do contetido do negécio, mesmo quando para ele se tenha ado-
tado a forma escrita, as estipulagdes verbais acessérias, sejam elas
anteriores, sejam concomitantes ou posteriores a formagéo do negé6-
cio; se, porém, a forma escrita € também forma prescrita, tais estipu-
lagdes ndo podem ser consideradas validas, salvo (trata-se de exce-
¢do a exceglo) se a razdo determinante para a prescri¢do da forma
escrita ndo for a elas aplicavel*®,

203. Naturalmente, quando admissiveis, sempre haverd a dificuldade de se
provarem essas estipulacOes verbais, a qual serd tanto maior quanto serd preciso
provar, de inicio, porque ndo foram elas colocadas por escrito no negécio.

A propésito das estipulagbes verbais acessorias, diz o art. 221 do Cédigo
Civil portugués: “dmbito da forma legal:

1 — As estipulagdes verbais acessérias anteriores ao documento legalmente
exigido para a declaragio negocial, ou contemporaneas dele, sdo nulas, salvo quan-
do arazdo determinante da forma Ihes no seja aplicdvel e se prove que correspondem
a vontade do autor da declaraggo.

2 — As estipulagdes posteriores ao documento s6 esto sujeitas a forma legal
prescrita para a declaragio se as razdes da exigéncia da lei lhes forem aplicdveis”.
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§ 3¢

Os elementos categoriais inderrogdveis
do negécio juridico e a causa

Plano do pardgrafo — Feita a andlise dos elementos gerais
constitutivos do negdcio, e, deixando de lado a andlise dos elemen-
tos gerais a ele extrinsecos (pessoas, tempo e lugar), cujo exame es-
capa a um estudo que se centraliza especificamente no negécio juri-
dico, terminaremos o presente capitulo tratando dos elementos
categoriais inderrogéveis.

Tentaremos, inicialmente, para maior clareza, realizar uma clas-
sificacdo desses elementos (Titulo I).

Em seguida, procuraremos estabelecer exatamente qual a rela-
¢do entre eles € o que se denomina “causa” no sentido objetivo; a
comparagdo entre a causa e 0s elementos categoriais inderrogaveis
impde-se, porque de ambos se diz que servem para caracterizar o
tipo de negécio (Titulo II).

Finalmente, suposto tratar-se de conceitos diferentes e se for
aceita nossa conclus@o de que néo € a causa, mas sim os elementos
categoriais inderrogdveis que caracterizam cada tipo de negécio,
fixando o regime juridico a que ele se submete, torna-se necessario
determinar qual o papel que a causa pode representar na existéncia,
validade e efic4cia do neg6cio; € o que procuraremos fazer no dltimo
titulo (Titulo IIT).
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TiturLo I

ENSAIO DE CLASSIFICACAO DOS )
ELEMENTOS CATEGORIAIS INDERROGAVEIS

Considerando-se que toda declaragio de vontade compde-se de
trés elementos — circunstincias negociais, forma e objeto —, e consi-
derando-se que o primeiro elemento € o que caracteriza a esséncia de
todo e qualquer negoécio, as variagdes, que vamos encontrar de tipo
para tipo de negdcio originam-se nos outros dois (forma e objeto). H4,
pois, tipos de negdcio que se caracterizam pela forma, e outros em que
tal ocorre, pelo objeto; pode-se mesmo dizer que hd uma grande divi-
sdo dos negocios, conforme sua caracterizagdo tipica se faga ou por
um ou por outro daqueles dois elementos constitutivos, isto €, hd negé-
cios cujo elemento categorial inderrogével € formal e outros cujo ele-
mento categorial inderrogédvel € objetivo. Os primeiros sdo chamados
de negdcios abstratos e os segundos, de negdcios causais.

Naturalmente, tanto os negécios abstratos tém objeto quanto os
causais t€m forma; os tltimos, alids (e aqui se percebem, mais uma
vez, as vantagens metodoldgicas de separar existéncia, validade e
eficdcia), podem, at€ mesmo, ter forma solene (negécios ditos for-
mais ou solenes), mas, ainda assim, ndo se caracterizam pela forma.
Dai que, se, num negdcio causal, faltar a forma solene, o problema
seré de nulidade (a forma prescrita € requisito de validade), e ndo de
inexisténcia; j4 a falta, no ato abstrato, de uma “formalidade” (rectius,
elemento categorial) o torna inexistente como aquele negdcio™*.

204. Por isso mesmo, por exemplo, o Decreto n. 2.044, de 1908, que define a
letra de cdmbio e a nota promisséria, depois de prescrever, no art. 12, o que deve
constar da letra de cambio, diz, no art. 22 “Nao ser4 letra de cAmbio o escrito a que
faltar qualquer dos requisitos acima enumerados”. Ora, “ndo ser4 letra de cAmbio”
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Portanto, nos negdcios abstratos, o elemento categorial inderrogavel
é formal, enquanto nos negdcios causais, o elemento categorial inder-
rogével € objetivo.

Parece que a nogdo de negdcio abstrato surgiu na Alemanha no
século passado. Savigny té-la-ia formulado pela primeira vez e Bahr,
depois, a expds sistematicamente, com toda a “forca das idéias no-
vas”?%, Entretanto, se os romanos ndo criaram a nogéo de negécio
abstrato, a verdade € que esse tipo de negdcio teve, indubitavelmente,
entre eles, grande desenvolvimento, podendo mesmo se dizer que,
especialmente em seus periodos pré-classico e classico, foi 0 negé-
cio abstrato um dos tipos de negdcio que em Roma encontraram maior
difusdo. Eram abstratos, entre os negécios mais antigos, 0s negotia
per aes et libram (entre os quais, a mancipatio € 0 nexum), a in jure
cessio e a sponsio; também, a stipulatio, 0 mais utilizado dos contra-
tos romanos, era, ainda no perfodo clédssico, negécio abstrato. “O
contrato abstrato”, escreve Foignet?®, “ndo &, falando com proprie-
dade, um contrato; €, antes, uma forma contratual geral, servindo
para tornar obrigatérias as mais diversas convencdes, ndo obrigat6-
rias por si mesmas”.

O negdcio abstrato pode ser definido como aquele cujos efeitos
juridicos se produzem independentemente de causa; ele tem, portan-
to, causa, mas sua causa ¢ juridicamente irrelevante para a validade
ou a eficdcia; ele se caracteriza pela forma, e ndo pelo contetido; tem
forma tipica.

quer dizer “ndo existe como letra de cAmbio”. Infelizmente, em todo assunto desen-
volvido neste trabalho hd grande imprecisdo terminoldgica que temos, justamente,
procurado evitar; € comum dizer-se, por exemplo, que a letra de cdmbio, sem os
elementos previstos, € “nula”, em vez de “inexistente como letra de cAmbio”. Apa-
rentemente, a questio € meramente terminoldgica; todavia, a verdade € que, se se
tratasse de letra de cimbio nula, ela jamais poderia ser também confissio de divida
(ou € letra de cAmbio ou confissdo de divida), ou documento escrito a servir de
prova de confissdo de divida etc. Se, porém, ela inexiste como letra de cdmbio, abre-
se a possibilidade de nova qualificacdo, gragas a “desnaturacio” dela. Através da
precisdo terminolégica, muita discussdo, por mé colocagdo das questdes, € muitos

prejuizos, daf decorrentes, seriam evitados.
205. Alfred Rieg, Le réle, cit., p. 278.

206. René Foignet ¢ Emile Dupont, Le droit romain des obligations, 5. ed.,
Paris, Libr. Arthur Rousseau, 1945, p. 23.
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O exame da stipulatio revela muito bem que se trata de uma
forma tipica; € a stipulatio uma pura forma verbal, consistente em
uma pergunta do credor (“Centum mihi dari spondes?” — “Prome-
tes dar-me cem?), seguida de uma resposta do devedor (“Spondeo”
— “Prometo”), e, através da qual, se tornava obrigatdria qualquer
espécie de convengdo; poderia servir para emprestar, doar, fixar o
valor de uma indenizag@o pecunidria resultante de delito, tornar obri-
gatdria uma promessa de dote, substituir uma obrigagfo anterior por
outra, constituir um devedor acessdrio, ao lado de outro principal
etc.; enfim, a stipulatio servia para constituir qualquer tipo de obri-
gacfo, positiva ou negativa, de dar ou fazer, de dar coisa certa ou
incerta. O ato existia, valia e era eficaz, em virtude da “forma ver-
bal” pronunciada pelo reus stipulandi e pelo reus promittendi*®.

No direito atual, em tese, hd neg6cios absolutamente abstratos e
negbcios relativamente abstratos. A falta de causa € inteiramente
irrelevante para a validade e eficdcia dos primeiros, mas podera ter
conseqjiéncias entre as partes, quando se trata dos segundos. E verda-
de que, mesmo na primeira hipétese, que hoje quer-nos parecer so-
mente existe no direito alemao®, a falta de causa, embora néo influin-

207. Foignet e Dupont, Le droit romain, cit., p. 34 € 41, e Moreira Alves,
Direito romano, cit., v. 2, p. 147.

O direito pretoriano, porém, abrandou o cardter abstrato da stipulatio, no pe-
riodo cléssico, através da exceptio doli e da exceptio pacti (cf. Moreira Alves, Direi-
to romano, cit., v. 2, p. 150, e Capitant, De la cause, cit., p. 96).

208. E desse tipo, no direito alemdo, o acordo para transferéncia da proprie-
dade (Einigung), que € logicamente posterior ao negdcio causal de efeitos mera-
mente obrigatérios (compra e venda, doag#o, troca etc.). No direito brasileiro, a
transcri¢do (do titulo de transferéncia inter vivos) no Registro de Iméveis tem o
mesmo efeito (efeito real) que, no direito aleméo, a inscri¢do (Eintragung) do acor-
do (Einigung, que, quando se trata de imdveis, chama-se Auflassung) no livro
fundidrio; todavia, diferentemente do direito alemZo, a transcrig¢do € entre nds e, 2
semelhanca da tradic@o, no sistema romano ato causal. Nosso sistema de transferéncia
de propriedade por ato inter vivos aproxima-se, pois, do sistema romano, embora
haja controvérsia sobre o que fosse, no direito romano, a justa causa precedente a
tradig@o (cf. Capitant, De la cause, cit., p. 92, e Moreira Alves, Direito romano, cit.,
v. 1, p. 344). Veja-se também Orlando Gomes (Direitos reais, 2. ed., Rio-Sio Paulo,
Forense, 1962, t. 1, p. 179): “Pelo sistema romano, a propriedade s6 se adquire por
um modo. Néo basta a existéncia do titulo, isto &, do ato juridico pelo qual uma
pessoa manifesta validamente a vontade de adquirir um bem. E preciso que
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do diretamente sobre o negdcio, podera ter efeitos indiretos, através da
possibilidade, que abre, de acdo por enriquecimento-sem-causa®®,

No direito brasileiro, ndo h4 negdcios absolutamente abstratos,
somente os hé relativamente abstratos; com isso queremos dizer que
a falta de causa sempre terd relevancia entre as partes. E o que ocor-
re com os titulos de crédito (nominativos ou ao portador)?'’, Em to-
dos eles, letra de cambio, nota promissoéria, cheque etc., o pagamen-
to pode ser impedido, quando h4 falta de causa, desde que o titulo
ainda ndo tenha circulado para além do primeiro beneficidrio, isto €,
ndo tenha passado as méaos de terceiros?!'.

esse ato juridico seja completado pela observincia de uma forma, a que a lei atribui
a virtude de transferir o dominio da coisa: ‘traditionibus et usucapionibus dominia
rerum, non nudis pactis transferuntur’, isto €, o dominio das coisas transfere-se por
tradi¢do e usucapido, jamais por simples pactos. A forma pela qual se transfere € o
que constitui, precisamente, o modus adquirendi. Mas, assim como exigiam um
modo para que a propriedade fosse adquirida, os romanos estabeleceram que néo
bastava a tradi¢do para transferir o dominio, sendo necessério que fosse precedida
de uma justa causa”... “O direito pétrio seguiu o sistema romano”.

Segue-se dai que, entre nds, a nulidade do negdcio obrigatério, que inclui em
si a autorizag@o para a transcri¢do, acarreta a nulidade da transcrigio (esta, por ser
ato causal, fica, pois, contaminada pela nulidade do ato, que lhe serve de causa).
Ora, isso ndo ocorre no direito alemao.

209. Todavia, considerando-se que, como & préprio de sua natureza, a agéo de
enriquecimento-sem-causa somente serd procedente no limite do enriquecimento,
temos que, nesses casos de negdcios absolutamente abstratos, a falta de causa serd
mesmo totalmente irrelevante, inclusive indiretamente, quanto aos efeitos do nego-
cio que ultrapassarem o limite do enriquecimento, isto é, a falta de causa de nenhu-
ma forma influird sobre os efeitos que ultrapassarem o limite do enriquecimento.

210. A diferenca entre eles diz respeito a legitimacao e 2 titularidade do crédito,
antes que 2 abstracdo (cf. Cariota Ferrara, Il negozio giuridico, cit., p. 202, nota 1).

211. Cambial — Autonomia da obrigacdo — Restrigdes admissiveis. “A au-
tonomia da cambial ndo € absoluta, ao ponto de ndo comportar, entre os figurantes
imediatos, isto €, entre 0s que estiveram em contacto no negécio jurfdico subjacente
ou sobrejacente, discussdo sobre esse negdcio e sua causa, ou s6 sobre sua causa”
(TJSP, 12 Cam. Civil, AC 141.003-Presidente Prudente, j. em 18-5-65 (uninime),
Rel. Des. Cruz Neto. Veja-se também a jurisprudéncia citada por Washington de
Barros Monteiro, Curso de direito civil, p. 34.

Todavia, se o titulo jd circulou e h4 falta de causa, das duas uma: ou o terceiro
estd de m4 fé e a alegacdo de falta de causa é cabivel — assim: “Merece ser mantida
a decisdo que, nio vendo no endossatdrio um terceiro de boa fé, deixou de exonerd-
lo da prova da causa debendi” (STF, 28 T., RE 71.567 — ac., rel. Min. Bilac Pinto,
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Além dos titulos de crédito, diz-se, as vezes, que s30 negdcios
abstratos a fianga e a delegagdo?'?, porque, nesses casos, ndo interfe-
rem, no negdcio (fianca ou delegacao), as relacdes, respectivamente,
entre fiador e afiangado, e entre delegante e delegado. H4, ai, porém,
a nosso ver, confusdo entre a causa do negdcio e a simples
inoponibilidade a terceiro. Assim, se € verdade que a relagio exis-
tente entre fiador e devedor afiangado nao pode ser oposta ao credor,
iss0 ocorre justamente porque este € terceiro na relagdo entre 0s ou-
tros dois. Bem examinada a questfio, o que se verifica € que a relagdo
entre o fiador e o devedor afiancado, de nenhuma forma se confunde
ou interfere com o negdcio juridico denominado “fianga”, que se
realiza entre o credor e o fiador. Na melhor das hipéteses, o que se
pode dizer € que a relacdo entre o fiador e o devedor afiangado, do
ponto de vista do negécio fianga, € apenas o motivo de o primeiro se
obrigar para com o credor: 0 motivo, porém, enquanto motivo, €
irrelevante para a existéncia, a validade ou a eficicia do negécio. O
art. 1.484*'%4 do Cédigo Civil, ao prescrever que se pode estipular a
fianca, “ainda sem consentimento do devedor”, ao mesmo tempo que
determina ndo precisar a relacio fiador-devedor afiancado ser uma
relacdo juridica, deixa claro que, sob o dngulo da fianga, essa rela-

j- 6-3-1970, conhec. € neg. provto., DJU, 5 maio 1972, p. 2725, ementa); “Somente
pode ser admitida discusséo sobre a causa debendi, em agio executiva ajuizada por
terceiro, se ficar provada a m4 fé deste” (STF, 2* T., RE 67.863-MG, rel. Min. Bilac
Pinto, j. 23-10-1970, DJU, 23 out. 1970, p. 5084, ementa); “Contra o endossatério
que age de ma fé, torna possivel a defesa do devedor, em executivo cambial. A
defesa do art. 51 da lei cambial somente € inadmissivel contra terceiro que lago
nenhum tem com o titulo” (TASP, 32 Cam. Civ., AC 46.252-S8d0 Jodo da Boa Vista);
também RT, 298:636 ¢ 302:140 citadas na decisdo por tltimo transcrita etc. — ou o
terceiro estd de boa fé, e, entdo, o devedor deve pagar; se o devedor pagar, como
deve, sempre terd, depois, direito a actio in rem verso contra quem se enriquecer
sem causa (efeito indireto da falta de causa nos negdcios abstratos).

212. Cf. Capitant, De la cause, cit., p. 33, 390 e 412, e Rieg, Le role, cit., p.
286. Cariota Ferrara, Il negocio giuridico, cit., p. 207, também admite que a delega-
¢do pura (art. 1.271 do CC italiano) seja negdcio abstrato. Esse autor, alids, acres-
centa também o pagamento efetuado por terceiro como caso de negécio abstrato.

212-A. O artigo equivalente do novo Cdédigo Civil, art. 820, reforca a argu-
mentagio do texto; € mais incisivo que o do Cédigo de 1916. O texto completo do

novo artigo é: “Pode-se estipular a fianga, ainda que sem consentimento do devedor
ou contra a sua vontade”.
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¢o (juridica, ou somente afetiva, moral etc.) € somente o motivo
(subjetivo) que leva o fiador a se comprometer perante o credor. A
verdadeira causa da fianga (e o raciocinio é 0 mesmo para a delega-
¢do) ndo €, pois, a relacdo fiador-devedor afiangado H4, entretanto,
uma causa, ¢ esta €, a nosso ver, 0 débito anterior existente entre
credor e devedor. Por isso mesmo, a nulidade do débito principal
(rectius, sua falta) contamina a fianca (art. 1.488, primeira parte, do
CC)?B. Esses negdbcios sdo, pois, causais, e ndo abstratos.

Ao lado dos negécios abstratos, cujo elemento categorial
inderrogédvel € formal, estdo os negdcios causais, a se caracterizarem
por ter elemento categorial inderrogével objetivo (objeto tipico). Isto
significa que, no contetdo (objeto) dos negécios causais, hé caracteres
que, por se repetirem em diversos negécios concretos, levam o
ordenamento juridico a lhes dar um regime juridico préprio, forman-
* do um #ipo de negécio; esses caracteres ndo se identificam com todo
o objeto, mas fazem parte dele.

Naturalmente, ndo se pode falar, hoje, numa “tipicidade” do
negécio, no mesmo sentido em que havia uma tipicidade no direito
romano cldssico; neste, os tipos eram fixos, ou, como diz Betti®!4,
referindo-se & causa no direito justinianeu, medieval e moderno: “no

213. “Art. 1.488. As obrigacdes nulas ndo sdo suscetiveis de fianga, exceto se
a nulidade resultar apenas de incapacidade pessoal do devedor” (novo Cédigo, art.
824, caput, primeira parte).

Compare-se essa situagio da fianca nula, por ser a obrigagfo principal nula,
com a do aval vélido, apesar de a obrigacfo principal ser nula, e, logo se perceberd
ser a fianga negdcio causal e o aval, negdcio abstrato (cf. art. 32 da Lei Uniforme
relativa as letras de cdmbio e notas promissorias).

A delegacdo, por sua vez, quando libera definitivamente o devedor primitivo
(o delegante), consubstancia caso de novagdo subjetiva e, sobre a novagdo, diz o art.
1.007 do Cédigo Civil, “ndo se podem validar por novagio obrigacdes nulas ou
extintas”, a demonstrar que, também ai, hd causa (cuja falta nulifica o negécio)
(novo Cédigo, art. 367, segunda parte). Veja-se também o art. 1.271, segunda parte,
do Cédigo Civil italiano, segundo o qual o delegado ndo pode opor ao delegatdrio as
excegdes que poderia opor ao delegante, “salvo che sia nullo il rapporto tra delegante
e delegatario”.

214. Emilio Betti, Causa del negozio giuridico, in Novissimo Digesto Italia-
no, Torino, UTET, s. d., v. 3, p. 38 (tradug&o nossa).
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significado mais antigo, que remonta ao direito romano cléssico, as
causas do negdcio sdo tipicas no sentido de que sdo especificamente
denominadas e taxativamente disciplinadas no direito objetivo. No
significado mais recente, ao qual o direito justinianeu serve de pon-
te, e que encontra desenvolvimento adequado no direito comum € no
ambiente social moderno, as causas do negdcio sio tipicas no senti-
do de que, embora ndo sejam taxativamente indicadas pela lei, de-
vem, porém, em principio, ser admitidas pela consciéncia social como
correspondentes a uma exigéncia legitima, a um interesse social du-
rdvel ou necessdrio, e, como tais, ser consideradas dignas de tutela
juridica” (grifos nossos).

Por isso mesmo, também os contratos inominados tém tipo. Uma
vez que nos libertemos da “tirania dos nomes”, vemos que os contra-
tos inominados t€ém também um regime juridico; ainda que se admi-
ta para eles uma maleabilidade maior, a verdade € que, no minimo,
eles estdo submetidos as regras dos contratos em geral, e, mais do
que isso, as regras dos contratos causais?'’. Ndo hd negécios abstra-
tos inominados; realmente, ndo se admite que as partes possam criar
negdcios abstratos, pois isso traria graves riscos a toda ordem juridi-
ca. Se as partes pudessem criar negdcios abstratos ndo previstos no
ordenamento, evitariam as normas cogentes dos negdcios causais, as

215. Betti, Novissimo Digesto Italiano, cit., p. 39:

“Non ¢& da approvare il comune andazzo tendente a caracterizzare il negozio
‘non nominato’ come ‘atipico’, quasi che una tipizzazione non potesse avvenire che
mediante particolari denominazioni e, di fronte alla tirannia dei nom, il diritto dovesse
farne a meno del tutto. E un errore — che oggi trova una smentita testuale nel
richiamato art. 1.322, capoverso — pensare che, abbandonata la vecchia tipicita
delle tradizionali denominazioni, il diritto sia arrivato a riconoscere efficace il
‘semplice consenso’, incolore e vuoto, qualunque ne sia il contenuto, purché non sia
addirittura illecito. Negare nei negozi anomali (equivocamente chiamati ‘atipici’)
I’esigenza di qualsiasi tipicita in ordine a un interesse oggettivo degno di protezione,
significa rimettersi al mero arbitrio individuale, al capriccio, al motivo transeunte,
che, come tale, anche se plausibile in concreto, & sempre irrilevante per qualsiasi
diritto. Chi cosi argomenta disconosce, sotto ’influenza di vieti pregiudizi
individualistici, la socialita nella funzione ordinatrice propria del diritto e dimentica
che I’ “atipico’ in senso assoluto, ossia 1’ ‘individuum ineffabile’ resta necessaria-
mente al di fuori di essa”.

146



quais, através da causa, protegem as penas que, ao realizarem o ne-
gécio, se fiaram na existéncia da causa®'®.

Continuando no exame do elemento categorial inderrogéavel
objetivo, proprio de todos 0s negicios causais, quer-nos parecer que
ele pode ser tipico, ora por se referir a um fato logicamente anterior
(ainda que cronologicamente ndo o seja) ao préprio negdcio e que o
justifica (causa pressuposta), ora por se referir a um fato futuro ao
qual tende (causa final).

Se a summa divisio dos elementos categoriais inderrogéveis era,
pois, em formais, dando origem a negdcios abstratos, e objetivas, dando
origem a negdcios causais, estes dltimos elementos, conforme consis-
tam ou em uma referéncia a fatos anteriores, que justificam o negécio,
ou em uma referéncia a fatos futuros, que so fins a atingir pelo negécio,
podem subdividir-se em elementos objetivos com causa pressuposta e
elementos objetivos com causa final. A influéncia da causa serd diversa
num e noutro caso, como veremos nos dois titulos seguintes.

Sdo exemplos de negécio com causa pressuposta’'’: todos os
contratos reais, como o0 mutuo, o depdsito, o comodato, que pressu-
pdem logicamente a entrega da coisa; a confissao de divida, a novagéo,

216. Cariota Ferrara, Il negozio giuridico, cit., p. 196:

“Ali privati non & dato creare un negozio astratto, n¢ separando, scidendo dalla
causa un neg4zio per sua natura causale e quindi transformando questo da causale in
astratto, n& configurando un nuovo negozio come astratto. Una tale astrattizzazione
volontaria, sia unilaterale sia convenzionale, deve ritenersi sotratta alla competenza
dispositiva dei privati”.

Aparentemente, nio se poderia sustentar essa tese no direito brasileiro em que
a causa ndo é colocada expressamente como requisito do negécio. A verdade, po-
rém, é que nio se pode negar que a distingdo entre negdcio abstrato e negéeio causal
¢ pacificamente aceita no nosso direito; ora, a aceita¢do dessa distin¢o € o quanto
basta para se colocar a questio: podem as partes criar negdcios abstratos néo previs-
tos no ordenamento? A resposta a essa questdo somente pode ser negativa, pelas
razdes constantes no texto.

217. E preciso ndo confundir a causa pressuposta com a causa que as vezes se
chama de causa efficiens, isto €, o prdprio fato juridico, que d4 origem a obrigagdo
(causa obligationis). Este Gltimo parece ter sido o sentido mais comum da palavra
“causa” no direito romano (cf. Foignet e Dupont, Le droit romain, cit., p. 32). A
causa pressuposta, porém, nio ¢ o fato juridico que d4 origem & obrigagdo; ela €
mesmo causa do negdcio (em contrario: Capitant, De la cause, cit., p. 26).
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a delegacéo e a dac@o em pagamento, que supdem dividas j4 existen-
tes?'®; a fianga, que supSe o débito do afiancado; a transagio, que
supde lide ajuizada ou por ajuizar®®®; o reconhecimento de fitho, que
supde a filiagao de sangue etc.?””. Em todos esses casos, 0 porgué do
negocio encontra sua resposta em fato logicamente anterior ao nego-
cio; este fato €, pois, a sua causa.

Sao exemplos de negdcios com causa final: a troca, que se des-
tina a dar fundamento para que duas coisas mudem juridicamente de
mao; o mandato, que se destina a dar poderes de representagdo de
uma pessoa a outra; a compra e venda, a sociedade e uma boa parte
dos contratos. Também o casamento € negdcio juridico com causa
final, ja que se destina a constituir a familia legitima (finalidade in-
completamente expressa em seu préprio objeto)??!.

218. O pagamento também supde divida preexistente, mas, por esséncia, ele
ndo € negdcio juridico; se, porém, ele tomar a forma de negdcio (por exemplo, a
outorga de escritura definitiva convencionada em contrato preliminar), ele seré ne-
gdcio juridico com causa pressuposta.

219. A transagdo supde lide ajuizada ou por ajuizar; a res dubia pode ser
meramente subjetiva (cf. Caio Mario, Instituicoes de direito civil; teoria geral das
obrigagdes, 3. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1972, p. 215), mas ndo se concebe tran-
sa¢fo sem uma lide, ajuizada ou nfo; esta € a sua causa. Por isso, diz o art. 1.036 do
Cédigo Civil: “E nula a transag#o a respeito de litigio decidido por sentenca passada
em julgado, se dela ndo tinha ciéncia algum dos transatores, ou quando, por titulo
ulteriormente descoberto, se verificar que nenhum deles tinha direito sobre o objeto
da transagdo” (novo Cédigo, art. §50).

220. A prépria doagdo simples, ainda que no se admita, com Domat (apud
Marcel Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 6. ed., Paris, LGDJ, 1912, v. 2, p.
346), a relevancia dos motivos, € ato causal, em que o animus donandi (e ndo,
propriamente, os motivos) faz as vezes de causa pressuposta. A doagio remuneratéria
também € negécio com causa pressuposta (o mesmo animus donandi) e nela, sem
divida, hé relevincia dos motivos (cf. Cariota Ferrara, 1l negozio giuridico, p. 191),
pelo menos, para impedir a revogacdo por ingratiddo (art. 1.187, 1, do CC) (mas
vejam-se também os arts. 437, 742, 797, 805 e 809 do CC italiano).

221. Os negécios com causa final ndo tém causa pressuposta, mas os negé-
cios com causa pressuposta, inversamente, tém causa final. No fundo, portanto, os
negdocios com causa pressuposta tém dupla causa — causa pressuposta e causa final
— embora seja a primeira a que, de fato, os caracteriza (a situagdo € semelhante 3
que ocorre, no direito processual, com os recursos de efeitos suspensivos, que tém
também efeitos devolutivos). Observamos, finalmente, que a subdivisio dos negécei-
0s causais em negdcios com causa pressuposta (causa praeterita) e neg6cios com
causa final (ut aliquid sequatur) lembra o que ja dizia Pomponis (D. 12, 6, 52) em
trecho sobre a doagdo (cf. também D. 12, 5, 1 — texto de Paulo).
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TituLo I

RELACOES ENTRE ELEMENTO CATEGORIAL
INDERROGAVEL E CAUSA

Nenhuma confusio € possivel entre o elemento categorial
inderrogéavel préprio dos negdcios abstratos (a forma tipica) e a cau-
sa. O mesmo, porém, ndo ocorre com o elemento categorial
inderrogével objetivo (o objeto tipico), especialmente o que se refere
a causa final, visto que, de ambos (elemento categorial e causa), se
diz que servem para fixar o tipo de negdcio®?.

F4cil é, entretanto, tomando em conta o que j4 foi dito, extremar,
nos negdcios causais, o elemento categorial inderrogével, da causa a
que ele se refere. A causa € um fato externo ao negdcio, mas que o

222. Em virtude do pape! de tipicidade atribuido, seja 4 forma, nos negdcios
abstratos, seja & causa, nos causais, € que ja houve quem dissesse que a propria
forma era a causa dos neg6cios abstratos. Nesse sentido, Vassali, apud Cariota Fer-
rara, Il negozio giuridico, cit., p. 194:

“Mentre i negozio causali sono alcuni formali o solenni, altri non formali,
non solenni, i negozio astratti sono suzti formali o solenni nel senso che richiedono
ad substantiam una data forma. Per essi puo dirsi che la solennita della forma fa, in
qualche modo, le veci della causa: percio si dicono anche formali”. E, em nota (nota
9), acrescenta: “Interessante cenno in Vassali, Sommario, cit., p. 57, che, pero, va
troppo in 14 quando osserva che “la forma stessa in una con la particolare disciplina
che vi si accompagna, adempiendo essa medesima a una funzione economico-sociale,
costituisce la causa”.

Por outro lado, para os antigos intérpretes do direito romano (cf. Foignet e
Dupont, Le droit romain, cit., p. 32), a expressdo causa civilis abrangia também a
troca de palavras na stipulatio, o que significa que também eles viam, numa forma
(de negécio abstrato), “causa”. No fundo, o que hd de verdade nessas consideragoes
€ que tanto a forma (tipica) nos negécios abstratos quanto o objeto (tipico) nos
negécios causais vio dar a tipicidade do negécio, através dos elementos categoriais
inderrogdveis.
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justifica do ponto de vista social e juridico, enquanto o elemento
categorial objetivo € justamente a referéncia, que se faz a esse fato,
no préprio conteiido do negécio. Por outras palavras, o elemento
inderrogavel objetivo faz parte, isto €, € integrante da estrutura do
negdcio, e a causa, ndo. O elemento categorial objetivo consiste numa
referéncia a causa, a qual estd, porém, fora do negécio (ela estd,
logicamente, ou antes ou depois, mas ndo no negécio; ela € extrinseca
a sua constituicdo).

Da distingdo entre elemento categorial inderrogavel do tipo
objetivo e causa, segue-se a seguinte importantissima conseqiiéncia:
€ o elemento categorial, € ndo a causa, que fixa o regime juridico a
que o negdcio obedece.

Se tomarmos como objeto de reflexfo a compra € venda e se
aceitarmos que ela se caracteriza pelo consenso em trocar uma coisa
por certo prego, verificaremos que, em principio, isto €, nas hipéte-
ses normais, ndo ha necessidade da distingdo que fizemos, entre ele-
mento categorial, a integrar o objeto, e causa, definida, conforme
geralmente se faz, como fungfo pratico-social do negécio?, ou como
funcdo econdmico-social?®*; pois haver4 total correspondéncia entre
ambos. Todavia, nada impede que se use a compra e venda, jd ndo
mais com a finalidade de circulag@o de bens, mas com fungéo diver-
sa, por exemplo, com escopo de garantia, como acontece na compra
e venda com pacto de retrovenda. Af muda a fungo, e se realmente
fosse esta que determinasse diretamente o tipo do negécio e respec-
tivo regime juridico, estes também mudariam. Tal, porém, nio ocor-
re, nem nesse caso (0 negdcio, ainda que a funcio seja outra, conti-
nua a ser compra € venda), nem em todas as outras hipdteses de
negécio indireto, justamente porque € o elemento categorial
inderrogavel, e ndo a fun¢do, que fixa o tipo e o regime juridico de
cada negécio.

E verdade que, as vezes, mudando a fungdo, a propria ordem
juridica resolve “tipicizar’” o novo negécio. Foi o que ocorreu, por

223. Cariota Ferrara, Il negozio giuridico, cit., p. 190.
224. Betti, Teoria, cit., p. 119.
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exemplo, com a alienag@o fiducidria em garantia (Lei n. 4.728, de
1965, art. 66), a qual, de outra forma, seguiria as regras da alienagio
comum. Isto, porém, somente tem o significado de que a fungdo pode
alterar as regras legais — h4 adaptacgfo legislativa — mas ndo o de
que ela influa diretamente sobre qual o regime de cada negécio in
concreto. Alids, o exemplo, em vez de desmentir, confirma nossa
afirmagdo anterior, ou seja, porque € o elemento categorial
inderrogdvel, intrinseco ao negécio, e nio a funcdo, a ele extrinseca,
que lhe determina o regime juridico, € que, quando muda a fungdo
origindria, uma vez que continua a mesma estrutura (e, portanto, o
mesmo regime juridico), sente-se a necessidade de “tipicizar”
normativamente o novo negécio, isto €, de reformar a lei, para que o
novo negbcio possa, assim, libertar-se das antigas vestes e ter regime
compativel com as novas finalidades. A fungéo, portanto, influi
enormemente como ratio juris da norma , mas ndo diretamente so-
bre o negécio. ‘
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TituLo 11
O PAPEL DA CAUSA NO NEGOCIO JURIDICO

Embora ndo sirva para determinar o regime juridico a que obe-
dece o negdécio, nem por isso se hd de dizer que a causa € juridica-
mente irrelevante. Muito pelo contrério, a semelhanca da vontade,
que também ndo € elemento do negdcio, mas € extraordinariamente
importante para sua validade e eficicia, também a causa ndo age no
plano da existéncia, mas sim, conforme se trate de causa pressuposta
ou de causa final, age, ou no plano da validade, ou no plano da eficd-
cia. A inexisténcia de causa (nos negécios causais), em regra, acarre-
tard, quando a hipétese for de causa pressuposta, nulidade por falta
de causa (portanto, a existéncia da causa é, ai, requisito de validade)
e, quando a hipétese for de causa final, ineficdcia superveniente (por-
tanto, a existéncia da causa &, ai, fator de permanéncia da eficécia).
Em ambos os casos, o papel da causa serd de protegdo a parte, que se
fiou na existéncia (passada ou futura) da causa.

O anticausalismo, sustentado por Planiol®® e admitido por Cl6-
vis?®?%, entre outros, deveu seu relativo sucesso antes as dificuldades

225. Planiol, Traité, cit., p. 342 e 345,

Capitant (De la cause, cit., p. 39) atribui a Ernest, professor na Universidade
de Liége, a primeira apresentac@o da tese anticausalista; enumera, depois, como
anticausalistas, além do j4 citado Planiol, Laurent, Huc, Baudry-Lacantinerie, Barde,
Cornil, Giorgio Giorgi, além de teses de doutorado, como as de Artur e Timbal.

226. Cf. Clovis Bevildqua, Cddigo, cit., com. ao art. 90. Alids, Clévis, com
base em Planiol, sustenta que foi Domat o criador do conceito de causa, quando, na
verdade, esse autor somente foi o primeiro a expor o assunto sistematicamente (cf.
Capitant, De la cause, cit., p. 11). Também ndo € verdade, como diz Clovis, que o
art. 1.108 tenha entrado no Code Civil por um equivoco — tomar a expressio sans
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em se fixarem, seja o conceito, seja o papel juridico da causa, que a
qualquer consisténcia 16gica. Ha dois significados da palavra “cau-
sa” que estdo hoje suficientemente esclarecidos e podem ser afasta-
dos sumariamente, nessa altura de exposi¢do, por sua pouca
pertinéncia ao que ora nos interessa; sio eles o de causa-motivo (como
na expressao “causa ilicita”, que somente pode ser entendida como o
“motivo determinante ilicito”, conforme ja vimos)**’ e o de causa-
fato juridico, (causa efficiens), como, por exemplo, na expressio causa
obligationis, em que a palavra “causa” equivale ao fato juridico que
da origem a obrigac@o. Esses sentidos sdo facilmente inteligiveis e
dispensam maiores comentarios. Predomina, atualmente, na verda-
de, o que se chama de sentido objetivo da causa, isto é, um terceiro
sentido da palavra, pelo qual se v€, na causa, a func¢do pratico-social,
ou econdmico-social do negbcio?.

- Diz-se também, especialmente nos paises causalistas, que a cau-

sa, entendida, pois, como “funcdo”, é “elemento constitutivo” do
negoécio. Ora, isso envolve a insuperdvel contradi¢do de colocar a
fungdo como fazendo parte do negdcio, quando jamais a fungéo de

cose, em texto de Beaumanoir , que significava “sem objeto”, “sem coisa”, por “sem
causa” (cf. Paulo Barbosa de Campos Filho, O problema, cit., p. 30). Veja-se tam-
bém Rieg, Le rdle, cit., p. 258. Hoje, pode-se dizer que o anticausalismo estd em
franco declinio (cf. Rieg, Le rdle, cit., p. 260).

227. Vide Titulo 11 do § 12 deste Capitulo, supra.

228. Para os autores que somente levam em conta a causa nos negdcios
patrimoniais, a expressio correta € a iltima (funcdo econdmico-social). Para os que

véem causa também nos negécios de direito de familia, a expressdo correta € “fun-
¢do prético-social” (cf. Cariota Ferrara, Il negozio giuridico, cit., p. 190).

O sentido objetivo de causa € o que hoje predomina, mas isso ndo significa
que ndo haja respeitdveis opiniGes contrdrias. Ripert, (La régle morale, cit.), por
exemplo, defende o sentido subjetivo da palavra, justamente porque tem em vista a
“causa ilicita” (na expressdo “causa ilicita”, a nosso ver, a acepgdo da palavra “cau-
sa” é outra; ela significa, ai, de fato, o motivo subjetivo, determinante). Capitant
sustenta posi¢do eclética, que tende para o subjetivismo, uma vez que, “se ‘causa’,
na linguagem juridica, é sindnimo de fim (bur)”, a idéia de fim estd, para esse autor,
intimamente ligada & vontade de quem se obriga (cf. De la cause, cit., p. 17, 19, 20,
26, 47, 49). Chega a dizer: “ainsi la cause est, comme le consentement, d’ordre
psychologique (grifos nossos), mais elle établit un rapport entre la volonté et un fait
extérieur, étranger 2 celle-ci, que le debiteur a en vue, et, par 13, elle n’est pas purement
subjective: elle prend un caractére objectif” (De la cause, cit., p. 27).
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um ser pode ser, a0 mesmo tempo, elemento constitutivo dele. A
conclusdo, portanto (que, alids, j4 haviamos tirado no titulo ante-
rior), de que sdo coisas diferentes, o elemento constitutivo tipico e a
funcio prético-social do negécio, impde-se 2 mente com toda a evi-
déncia; o primeiro € o que venho chamando de elemento categorial
inderrogdvel, e a segunda é, realmente, a causa (observamos, entre-
tanto, que a expressdo “funcdo”, aplicada a causa, adapta-se muito
melhor aos casos de causa final que aos de causa pressuposta).

Esclarecidos, pois, esses pontos, resta precisar melhor o papel
de causa. Pois bem, a falta desta nos negécios causais*®’, em geral
acarreta, conforme se trate de causa pressuposta ou de causa final, ou
nulidade ou ineficécia. A doutrina francesa encara a idéia de causa
sob o 4ngulo da validade, em virtude dos préprios termos do art.
1.108, enquanto, na doutrina alemd, a idéia de causa € antes vista
como influenciando a eficdcia do negécio juridico?. De resto, sob a
égide do BGB, que nio se refere & causa, a doutrina alema restringe
a idéia de causa aos negécios patrimoniais e, mais especificamente,
aos negdcios de atribui¢do?!. No direito brasileiro, procura-se igno-
rar a no¢do de causa, que, entretanto, acaba surgindo, quando se dis-
tinguem os negdcios causais dos abstratos, ou quando o préprio le-
gislador se refere a “justa causa”, para a realizagio de certos neg6-
cios, ou, ainda, quando a jurisprudéncia, em certos casos de falta de
causa, nos quais € impossivel o recurso a falta de objeto ou a alguma
regra especifica, “lembra” da no¢fo nio acolhida a fim de obter so-
lugdes equanimes.

Iniciaremos 0 exame do papel da causa pelos negécios com cau-
sa final, porque € desse tipo o contrato bilateral ou sinalagmatico
(sinalagma funcional), para o qual € extremamente comum a explica-

229. Nos negécios abstratos, a falta de causa pode dar lugar a agdo de enri-
quecimento-sem-causa, mas essa conseqiiéncia ndo repercute, quer sobre a valida-
de, quer sobre a eficdcia do negdcio.

230. Rieg, Le role, cit., p. 269:

“Les juristes allemands fond donc de la cause un obstacle a I’efficacité de
Yacte juridique, mais non a sa validité”.

231. Cf. Enneccerus, Derecho civil, cit., § 139, p. 80 e s.
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¢ao “causal” do seu mecanismo de resolucio. Nos contratos bilaterais,
o elemento categorial inderrogavel consiste em se convencionar a pres-
tacdo como causa da contraprestaco e vice-versa (e a causa consiste,
naturalmente, na dupla realizagio da prestagio e da contraprestacao).
Segue-se dai que, uma vez formado o contrato bilateral (plano de exis-
téncia) e se for valido (plano de validade), o ndo-cumprimento poste-
rior da prestacéo (falta da causa referida na sua constitui¢ao) autoriza
a resolucdo, evitando que a parte inocente seja obrigada a cumprir a
sua prestacdo, que se tornou sem causa. A causa funciona, portanto,
nessas hipoteses, a posteriori, a semelhanca do evento, a que se refere
uma condic&o resolutiva; ambos funcionam no plano da eficdcia, na
qualidade de fatores de conservagdo da eficicia (isto €, a falta deles
constitui um fator de ineficicia). Em virtude dessa semelhanca entre o
evento, referido na condicao resolutiva, € a causa, referida no elemen-
to categorial dos contratos bilaterais (ambos — evento ¢ causa — fa-
tos posteriores ao negdécio e a influenciar sua eficicia), entende-se o
erro do Cédigo Civil, que chega a falar (art. 119, pardgrafo dnico) em
“condicdo resolutiva ticita”, quando se sabe que uma verdadeira con-
dicdo jamais pode ser técita. A condicdo € clatsula, € elemento parti-
cular (ou acidental) do negécio. Por definicdo, ela € expressamente
aposta ao neg6cio pelas partes e, assim, nunca podera ser ticita, isto €,
implicita na natureza do neg6cio?.

A falta de causa, como fator de ineficacia superveniente nos
contratos bilaterais, tem sua base legal no direito brasileiro, ndo s
no citado pardgrafo winico do art. 118, como também no art. 1.092%%4
do Cédigo Civil. Nenhum deles, porém, fala em “causa”, embora,
como ¢ natural, seja essa a explicaciio que acabe sendo sugerida na

232. Aligs, o préprio Cddigo Civil, no art. 117, elimina, da conceituagio de
condigdo, a que “decorra da natureza do direito a que acede”. Cf. ainda Betti, que,
reportando-se ao art. 1.165 do anterior Cédigo Civil italiano, tacha a construgio da
clausula resolutiva técita — “sempre sottintesa” — de construgdo barroca e iniitil,
inspirada no dogma da vontade (Teoria, cit., p. 523).

O novo Cédigo Civil, nos arts. 127 e 128, correspondentes ao art. 119, elimi-
nou a idéia de “condicio” resolutiva ticita, melhorando tecnicamente a questdo.
Todavia, ao tratar de extingfo do contrato, no art. 474, continuou a se referir & “cléu-
sula” resolutiva tdcita, usando a express@o censurada por Betti.

232-A. Correspondente aos arts. 475, 476 e 477 do novo Cédigo Civil.
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doutrina®®*. Hoje € fato aceito com naturalidade que, em contratos
muito difundidos, como a compra e venda, a troca, a empreitada e a
locacio, prestac@o e contraprestacio estejamn normalmente como que
amarradas uma a outra. Se um dos contratantes nao cumpre sua obri-
gacio, o outro ndo estd obrigado, por sua vez, a cumprir a sua (exceptio
non adimpleti contractus), isto é, que a execucdo de uma prestacio
dependa da execugdo da outra € o que resulta da prépria definicdo do
contrato bilateral sob cuja égide aqueles contratos hoje se colocam.
Entretanto, o contrato bilateral, ao que parece, ndo existiu no direito
romano. Quanto a4 compra e venda, ndo hd divida, de que ndo era,
entdo, um contrato bilateral. Isto significa que, nela, as obrigacGes
do comprador e do vendedor eram independentes entre si, a ponto
de, se desaparecesse a coisa antes da tradi¢do, ainda assim o compra-
dor estaria obrigado a pagar o preco®™*.

Ora, essa perspectiva histdrica dos contratos bilaterais, revelan-
do, ainda que somente por hipdtese, sua inexisténcia como tipo, no
direito romano, serve para ilustrar muito bem as ligagdes e as dife-
rengas entre o elemento categorial inderrogavel desses contratos e a
causa. O elemento categorial inderrogdvel dos contratos bilaterais é
a convengdo pela qual a execugdo da prestacao de uma parte depende
da execugdo da contraprestacio da outra e vice-versa. Se tal conven-
¢a0 ndo existe (como possivelmente ocorria no direito romano), nao
hé contrato bilateral (plano da existéncia). Se, porém, o contrato €
bilateral, isto €, se a convengéo sobre o sinalagma funcional for feita
(e isto hoje ocorre por for¢a do préprio ordenamento em grande par-
te dos contratos), quer venha a ocorrer a causa, quer ndo venha, ja ha
contrato bilateral. Se a causa, depois, vier a ocorrer, tollitur quaestio;,

233. Cf. Washington de Barros Monteiro (Curso de direito civil; direito das
obrigagdes, cit., p. 38), Silvio Rodrigues (Direito civil; dos contratos e das declara-
¢Oes unilaterais da vontade, 4. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1972, p. 81) e Orlando Go-
mes (Contratos, 4. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1973, p. 101). Caio Mério da Silva
Pereira (InstituigGes de direito civil, fontes das obrigagdes, 2. ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1970, p. 104) repele a explicacdo causal, embora falando em
interdependéncia das prestagdes.

234. Foignet e Dupont, Le droit romain, cit., p. 33; Capitant, De la cause,
cit., p. 103.
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se ndo vier a ocorrer, dar-se-4 a resolugdo do contrato, mas, af, ja
estamos no plano de eficicia; o contrato, que existia, desfaz-se, e
ndo importa se ex nunc (resiligdo) ou se ex tunc, porque sempre no
plano da eficdcia. Que se possa explicar a resolucdo dos contratos
bilaterais pela sua natureza juridica®, em vez de destruir, confirma
0 que ja dissemos a respeito (a dupla referéncia & causa € elemento
categorial dos contratos bilaterais).

E claro, porém, que, se o papel da causa (causa final) se limitas-
se aos contratos bilaterais, seria, realmente um bis in idem, isto &,
uma explicagio a mais para o mesmo fendmeno. Acontece, entretan-
to, que a causa final nfio age somente quanto a eficicia dos contratos
bilaterais, mas também, quanto 2 eficdcia de outros negécios juridi-
cos; ela €, assim, uma explicacdo geral para os casos de ineficdcia
superveniente de negdcios causais com causa final?,

235. Nesse sentido, Planiol, Traité, cit., p. 346.

236. No préprio casamento, a causa final pode vir a ter influéncia, embora
respeitando as particularidades desse negécio juridico. Assim, se € finalidade do
casamento a constitui¢do da famflia legitima (com mdtua assisténcia entre os conju-
ges, relagdes sexuais exclusivas e criagdo e educagio da prole comum), que dizer,
perguntamos, de um casamento, realizado com todos os elementos de existéncia e
requisitos de validade, portanto, entre um homem e uma mulher, ambos capazes,
livres, em pleno gozo de suas faculdades mentais etc., € que ndo vem a ser consuma-
do porque a mulher se recusa a coabitar com o marido? A nosso ver, esse casamento,
examinado teoricamente, seria ineficaz por falta de causa, isto €, sendo o casamento
um negdcio causal, com causa final, se os fins ndo se realizam, a ineficdcia deve ser
decretada (e, realmente, para o nZo-cumprimento dos deveres conjugais h4, normal-
mente, a separacio). Se, porém, a hip6tese € de falta total de coabitagéio, inclusive
com a ndo-consumagio do matrimdnio, 0 momento, em que se caracteriza a inefica-
cia, pode ainda ser tido como o de realizac@o do ato, e, portanto, ser visto no plano
da nulidade; esse caso pode, pois, ser considerado como de casamento nulo. Cf. RT,
239:251: “Ndo obstante o brilhante pronunciamento do ilustre defensor do vinculo,
€ de manter-se a sentenga, negado provimento ao apelo. Deixou a ré de pagar o
débito conjugal, e, em conseqiiéncia, o casamento € de haver-se como inexistente,
pois esse ato juridico, na sua perfei¢do, compreende o aspecto formal civil e o ato
material conseqiiente da relagdo sexual. Faltando este, o ato juridico se ndo comple-
tou. Alids o ato juridico do casamento € exigéncia legal para efetivacdo legitima do
contibio carnal. Dentro da sistemitica do Direito positivo pdtrio, a conjungdo carnal
com as suas conseqiiéncias, a procriacio da espécie, s6 se tem como regular ante a
formalizagdo do casamento civil. Porém, essa formalizagio se faz, repita-se, para re-
gularizar justamente a convivéncia carnal. Por conseguinte, a omissio desta, por opo-
si¢io de um dos conjuges, de forma sistemdtica, frustra o casamento, que se deve ter
como inexistente. Conseqiientemente, se impde a declaragio da sua nulidade™.
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Se, por exemplo, € realizado em juizo acordo sobre alimentos,
porque uma das partes reconhece que a outra deles necessita, ndo ha
af contrato bilateral e, no entanto, uma vez cessada a necessidade do
alimentdrio (causa final), cessa também, através dos meios proces-
suais adequados, a eficdcia do acordo. Diga-se, alids, sobre o acordo
de alimentos, que nele o exame da causa deve ser feito, visto que, se
se trata de alimentos convencionados em desquite amigével e em
que a pensdo a mulher foi combinada porque esta era a maneira mais
conveniente de se dividirem os bens comuns (a causa af € causa pres-
suposta, causa divisionis), nao sendo causa do acordo a necessidade
de manutenc¢@o, ndo hd que se alegar a atual desnecessidade da mu-
lher para extin¢do da pensdo. Uma reflexdo sobre essa hipdtese mos-
tra que ¢é indispensdvel o exame da causa. De fato, tanto a pensio
pode ter sido acordada por causa da necessidade de manutencio,
quanto como maneira de se dividirem os bens. Segue-se, dai, que, se
a mulher vem a se ligar a outro homem, que a sustenta, a obrigacio
de pagamento, num caso, cessa, € no outro nio*’.

Como se percebe, a declaracdo de nulidade vem apdés a afirmacio de que o
casamento era inexistente. Essa imprecisdo técnica, porém, explica-se no caso, por-
que eis af um caso de nulidade ndo prevista, a repetir as hipéteses que deram origem
a teoria da inexisténcia (cf. Silvio Rodrigues, Direito civil; direito de familia, 3. ed.,
Sdo Paulo, Saraiva, 1973, p. 75). Todavia, rigorosamente falando, a hipétese € de
ineficdcia (por falta de causa), e, por ser imediata, pode ser equiparada & nulidade.

237. A jurisprudéncia brasileira, por ndo querer entregar-se de vez a nogio de
causa, nem sempre consegue justificar bem sua posi¢do. “O acordo no desquite
amigdvel € uma transacfo, ndo podendo, pois, ser rescindido em parte, quanto a
cldusula sobre pensdo em beneficio da mulher” (TJSP, 6® Cam. Civ., Ap. 174.061-
Santo André, rel. Des. Torres de Carvalho, j. 22-11-1968, v. u.). E, em sentido con-
trario: “Perde o direito de ser pensionada pelo marido a mulher desquitada que pas-
sa a viver amasiada” (TJSP, 52 Cam. Civ., AC 152.898-SP, rel. Des. Evaristo dos
Santos, j. 5-5-1966, v. u.); no mesmo sentido: STF, 22 T., RE 65.300-GB, rel. Min.
Eloy da Rocha, j. 21-2-1972, v. u., DJU, 5 jun. 1972, p. 3534).

Também h4 divergéncia, como € sabido, quando se trata da rentincia a alimen-
tos. — “No acordo de desquite ndo se admite renincia aos alimentos, que poderdo
ser pleiteados ulteriormente, verificados os pressupostos legais” (STF, Stimula 379).
No mesmo sentido: a) STF, TP, RE 52.009 (Embs.)-GB, rel. design. Min. Evandro
Lins, j. 9-9-1964, rej. os embs., contra os votos dos Mins. Victor Nunes, Hermes
Lima e Luiz Gallotti, DJU, 9 abr. 1964, ap., p. 145, integra; b) STF, TP, RE 57.742-
SP, rel. Min. A. M. Vilas Boas, j. 31-5-1965, v. u.; ¢) STF, 3* T., RE 58.135-GB, rel.
Min. Hermes Lima, j. 29-4-1966, v. u.; d) TISP, 4® Cam. Civ., AC 156.425-Jundiai,
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A causa final pode ocorrer até mesmo em atos unilaterais e,
assim, vir a influir na sua eficdcia. Se se trata de negé6cio funda-
cional, isto €, de institui¢do de uma fundagdo, cujo fim deva ser,
por exemplo, a descoberta do remédio contra o cancer, o negécio
deverd ser considerado ineficaz, se, antes da aquisicdo de exis-
téncia legal pela fundacdo, o remédio vier a ser descoberto. Ine-
ficaz o negdcio, os bens continuardo com o instituidor (se o negé-
cio fundacional foi feito por escritura publica), ou ficardo com os
herdeiros (se foi feito por testamento). Ora, se ndo se adotar essa
solucdo, e, apesar de preenchido o fim da fundacéo, se continuar
cegamente no processo constitutivo, a fim de que ela venha a exis-
tir, acontecera que, uma vez adquirida a existéncia, a fundacio,
recém-constituida, imediatamente devera ser extinta, e, entdo, seus
bens deverdo ir 4 outra fundagdo congénere (art. 302" do CC), o
que nio nos parece razoavel.

Passando, finalmente, a tratar do papel da causa nos negdcios
com causa pressuposta, quer-nos parecer que a causa poderd
influencié-los no plano da validade, e ndo mais no plano da eficécia.
Assim, a solugfo serd, quando faltar o fato justificador do negdcio (a
que seu elemento categorial inderrogavel faz referéncia), considera-
lonulo). E a “solugdo francesa” sobre a causa (causa como requisito
de validade ) Se, num miituo, ndo houve a entrega da coisa, o0 negé-
cio € nulo; nulo também se devera considerar o reconhecimento do

rel. Des. Bandeira de Mello, j. 27-10-1966, v. u.; €) STF, TP, RO em MS 9.899-RS,
j- em 28-9-1962, rel. Min. Cunha Mello, neg. provto., v. u., DJU, 18-4-1963, supl.,
p. 167; ) STF, 28 T., RE 54.704-GB, rel. Min. Vilas Boas, j. 29-10-1963, conhec. e
deram provto., v. u., DJU, 19 mar. 1964, ap., p. 137, integra; g) STF, 3 T.; Agl
38.609-SP, rel. Min. Hermes Lima, j. 24-2-1967, negaram provto., v. u., ementa,
DJU, 26 maio 1967, p. 1527. E em sentido contrério: “Os alimentos de que se trata
néo provém do jus sanguinis € comportam a livre disciplina que os interessados
entendam de adotar, as mais das vezes, por motivos que o recato da familia ndo quer
revelados e que sdo incompativeis com a pensio” (TJSP, 68 Cam. Civ., AC 164.635-
Santos, rel. Des. Fuler Bueno, j. 17-11-1967, v. u.). Idem: RT, 335:429 (decis@o do
STF); RT, 335:375 (TIRJ); RT, 330:805 (decisio do STF); RT, 332:444 (decisdo do
TIGB); RT, 301:645 (decisdo do TIMG); e “Nido pode pleitear alimentos a muther
que os dispensou no desquite amigavel” (TISP, 6® Cam. Civ., p. 132.183-SP, rel.
Des. Euler Bueno, j. 8-5-1964, v. u.).

237-A. No novo Cédige Civil, o artigo correspondente € 0 69.
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filho ilegitimo que, posteriormente, vem a saber ndo ser realmente
filho; nula a fianca que garante débito inexistente; nula a dagdo em
pagamento, sem débito anterior, etc.

Em todos esses casos, o direito brasileiro procura atingir o mes-
mo resultado, por vias bem menos claras que a da nulidade por falta
de causa. Assim, na hip6tese de mituo, em que nédo houve a entrega
da coisa, ter-se-4 que dizer que o negdécio ndo se constituiu, que ndo
houve contrato de empréstimo, apesar do acordo feito; na de reco-
nhecimento de filho, ter-se-4 que pedir a anulagdo do reconhecimen-
to com base no erro®™*; no caso da fianca, trar-se-4 a colagéo o art.
1.488%%4 do Cédigo Civil, que fala em “obrigacdo nula” (isto €, obri-
gacdo que ndo surgiu, porque o negdcio, do qual deveria surgir, era
nulo), mas néo, propriamente, em obrigacdo inexistente; no da dagao,
€ possivel que se queira obrigar o solvens a entrar com agio de paga-
mento indevido (conditio indebiti), quando, na verdade, a dagdo é
negécio juridico e, em principio, deve seguir as regras da compra e
venda (art. 996%® do CC), e ndo as do pagamento. Tudo isso de-
monstra a necessidade, dizemos mais, a inexorabilidade do recurso a
causa, até mesmo, de lege lata em paises que, como 0O nosso, ndo a
abrigam expressamente®®.

238. Mas o pedido de anulagio por erro deixaré de ser cabivel se jd passou o
prazo da agéio de anulagdo. O dnico recurso, entéio, serd valer-se da imprescritibilidade
das a¢des de estado, mas, como se percebe, tudo isso € bem menos claro que sim-
plesmente alegar a nulidade por falta de causa pressuposta.

238-A. No novo Cadigo Civil, o artigo corresponde ao caput do art. 824.
238-B. No novo Cédigo Civil, art. 357.

239. A causa, no nosso direito, néo estd na lei, mas estd, porque € inevitdvel,
no ordenamento como um todo.

“Para o professor Lino de Moraes Leme, por exemplo, implicitamente admite
o nosso Cédigo ‘a necessidade de uma causa para o negdcio juridico’. E a essa
conclusdo chega o insigne catedréitico da Faculdade de Direito de Sdo Paulo, partin-
do da consideragdo de que a causa € um dos elementos da obrigagdo, sendo mesmo
o seu ‘sopro vital’. E essa, segundo ele, uma daquelas ‘verdades juridicas univer-
sais, um daqueles principios imanentes do direito, que nédo precisam estar escritos
nas leis, para que sejam reconhecidos’. Nosso Cédigo assim, embora ndo a tenha
expressamente inclufdo entre os requisitos essenciais dos atos juridicos, nem por
isso a teria dispensado, podendo ela definir-se como ‘o escopo juridico, pratico, ou
razio econdmico-juridica do negécio’, que jamais lhe poderia faltar. E argumenta
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Alids, em outras indmeras hipdteses, como as de confissio de
divida sem a divida preexistente, de exercicio de direito potestativo
(por exemplo, o direito de dar por findo certos contratos, ou o direito
de opg¢do nas obrigagdes alternativas) sem que haja o direito
potestativo, de novagdo sem a obrigagio a ser novada, de transagdo
sem lide ajuizada ou por ajuizar, de sub-rogag@o convencional sem o
débito anterior, de contrato aleatdrio sem o risco que ele supde etc., o
direito brasileiro considera, mesmo sem o confessar, que a inexisténcia
de causa pressuposta acarreta a nulidade do negdécio juridico®®.

com os artigos 1.092, 1.121, 865, 869, 879 e 882 do Cddigo, que s6 p'ela causa
poderiam ser explicados” (Paulo Barhosa de Campos Filho, O problema, cit., p. 44).
240. Cf. os seguintes artigos do Cédigo Civil: 1.007, para a novagdo; 1.036,
para a transacio; 987 (c/c o 1.073), para a sub-rogagio convencional; 1.121, para a
alienago aleatdria etc. (novo Cédigo, arts. 367, 850, 348 c/c o art. 295, e 461).
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D. 50, 16, 219 (Papinianus II responsorum)
D. 12, 6, 52 (Pomponius, lib 27 ad Quintum Mucium)
D. 12,5, 1 (Paulus)
d) Anteprojetos e Projetos

Anteprojeto de Cédigo das Obrigagdes, do Prof. Caio Mdrio da
Silva Pereira

Projeto de Cédigo das Obrigagdes, de 1965
Anteprojeto de Cddigo Civil, de 1972
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JURISPRUDENCIA

Stimula 161 do STF

Stmula 379 do STF

STF (12 Turma) RE 43.659 — SP

STF (12 Turma) RE 71.091 — BA

STF (12 Turma) RE 71.443 — SP

STF (12 Turma) RE 75.511 — PR

STF (22 Turma) RE 48.891 — PR

STF (22 Turma) RE 63.629 — GB

STF (32 Turma) RE 62.754 — MG

STF (22 Turma) RE 71.567 — AC

STF (22 Turma) RE 67.863 — MG

STF (22 Turma) RE 65.300 — GB

STF — TP — RE 52.009 — GB

STF — TP — RE 57.742 — SP

STF (3* Turma) RE 58.135 — GB

STF — TP — RO em MS 9.899 — RS

STF (22 Turma) RE 54.704 — GB

STF (32 Turma) Agl 38.609 — SP

TISP (62 Cam. Civ.) AC 146.749 — SP

TISP (52 Cam. Civ.) AC 157.480 — SP

TISP (22 Cam. Civ.) AC — 172.247 — SP

TISP (42 Cam. Civ.) AC — 145.404 — Catanduva
TISP (22 Cam. Civ.) AC — 143.110 — Ribeirdo Preto
TISP (12 Cam. Civ.) AC — 141.003 — Presidente Prudente
TISP (62 Cam. Civ.) AC — 174.061 — Santo André
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TISP (5 Cam. Civ.) AC 152.898 — SP
TISP (4* Cam. Civ.) AC 156.425 — Jundiai
TASP (22 Cam. Civ.) AC 89.976 — Santos
TASP (52 Cam. Civ.) AC. 88.928 — Santos
TASP (32 Cam. Civ.) AC 46.252 — Sio Jodo da Boa Vista
TACSP (12 Cam.) AC 103.075 — SP
TACSP (6* Cam.) AC 98.743 — Santos
TACSP (42 Cam.) AC 112.909 — Santos
TACSP (42 Cam.) AC 111.771 — SP
TACSP (32 Grupo) AR 99.949 — SP
TACSP (6® Cam.) AC 101.073 — SP
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