


45  Castanheira Neves, O direito como alternativa humana, p. 34. Para
uma visdo critica do direito civil, utilizando categorias fundamentais do
marxismo (como formacdo econdmica e social, conflitos de classe etc.), e
visando a construir uma ciéncia juridica propria do capitalismo
contemporaneo, cf. Orlando Gomes. Transformacdes Gerais do Direito das
Obrigacbes, e Novos Temas de Direito Civil, Orlando de Carvalho. A
Teoria Geral da Relacdo Juridica; Vital Moreira. A Ordem Juridica do
Capitalismo; Stefano Rodota. // diritto privato nella societd moderna; Pietro
Barcellona. Diritto privato e societa moderna; Francesco Galgano. Lé isti-
luzione deli'economia capitalistica; Francesco Galgano e Stefano Rodota.
Rapporti  ficonomici; Francesco Lucarelli, Diritto civile e istituti
privatistici; Claudio Varro-ne. ldeologia e dogmatica nella teoria dei
negozio giuridico; Karl Renner. Gli istituti dei diritto privato; André-Jean
Arnaud, Essai d'analyse structurale du Code Civil jrancais e L&s Juristes
face a la societé; Michel Miaille. Uma Introducdo Critica do Direito;
Michael Tigar e Madeleine R. Levy. O Direito e a Ascensdo do
Capitalismo.

46 Karl Renner. Gli istituti dei diritto privato, p. 46.

47  Galgano, op. cit., p. 95. "Historicamente, o recurso a funcdo social
serve para destacar uma dimensdo segundo a qual o aumento da
compressdo dos poderes dos proprietarios por efeito da intervencdo do
Estado é acompanhado da conviccdo de que tal acontece pela necessidade
de realizarem-se interesses publicos de modo diverso do tradicional.
Conceitualmente, revoga um dos eixos da dogmatica privada, o do direito
subjetivo, modelado precisamente sobre a estrutura da sociedade absoluta.
Ideologicamente, abre a discussdo em torno da possibilidade de realizacao
verdadeira de interesses sociais sem eliminar-se integralmente a
propriedade privada dos bens." Stefano Rodota. Rapporti economici, p.
112.

48 Bigotte Chordo, Justica, p. 914.

49 Miguel Reale, O Projeto do Novo Codigo Civil, p. 71

CAPITULO XI
Teoria Geral do Negécio Juridico

Sumario: I. O negécio juridico. Conceito. Distingdo do ato juridico em
senso estrito. Importancia. 2. Noticia historica. Nascimento e evolugéo do
conceito. Razdo de ser e fungdo ideoldgica. 3. Critica e superacdo do
conceito de negdcio juridico. 4. A importancia da vontade e da declaracéo
na teoria do negdcio juridico. Concepcdes subjetiva e objetiva. 5. As
teorias perceptiva e normativa. 6. O problema da norma juridica negociai.



7. A relacéo entre a vontade e seus objetivos. 8. Classificacdo dos negécios
juridicos.

1. O negdcio juridico. Conceito. Distingdo do ato juridico em senso estrito.
Importancia.

Por negécio juridico deve-se entender a declaracdo de vontade privada
destinada a produzir efeitos que o agente pretende o o direito reconhece.
Tais efeitos sdo a constituicdo, modificacdo ou extincdo de relagdes
juridicas, de modo vinculante, obrigatdrio paro as partes intervenientes.1

O Cddigo Civil brasileiro de 2002 acolhe expressamente a figura cio
negocio juridico, como categoria geral compreensiva das declaracdes de
vontade destinadas a criagdo, modificacdo e extingdo das relagdes juridicas.
Afastou-se, assim, da concep¢do unitaria do ato juridico perfilhada pelo
Cadigo Civil de 1916, art. 81, embora esse artigo, referindo-se ao ato,
definisse o0 negdcio juridico. Seguiu, também, o Cddigo de 2002, a
orientacdo, nesse particular, dos Anteprojetos anteriores de Codigo de
Obrigac0es.2

A formulacdo do conceito parte de dois elementos: a) uma vontade
particular dirigida a producdo de determinados efeitos, com o0 que as
pessoas regulam os seus interesses; e b) o reconhecimento, pelo sistema
legal, do poder de os particulares regularem assim 0s seus interesses
(autonomia privada). Este principio, embora fundamental nos sistemas de
direito privado de natureza liberal, ndo estd expressamente previsto no
direito civil brasileiro, salvo no seu pressuposto constitucional, que é a
liberdade de iniciativa econémica (CF, art. |-, I\VV]. De qualguer modo, o
negacio juridico é o meio de realizacdo da autonomia privada,3 e o contrato
0 seu simbolo.

Ato juridico em senso estrito e negécio juridico sdo manifestacbes de
vontade, mas diferem quanto a estrutura, a funcdo e aos respectivos efeitos.
Quanto a estrutura, enquanto no primeiro temos uma ac¢ado e uma vontade
simples, no segundo, temos uma acdo e uma vontade qualificada, que ¢ a
de produzir um efeito juridico determinado. No negadcio juridico a vontade
caracteriza-se por sua finalidade especifica, que é a génese, modificacdo ou
extingdo de direitos.4 E chamada vontade negociai, que tem objetivo
proprio e é normativa e vinculante, no sentido de estabelecer as normas
reguladoras dos interesses das partes. O negocio juridico €, portanto,
exercicio de autonomia privada, tendo, por isso, conteddo normativo. A sua
esséncia estd nos dois elementos, vontade e autonomia privada. O ato
juridico em senso estrito ndo tem esse conteudo. A vontade que exprime
ndo se dirige a producdo de efeitos juridicos especificos desejados pelo
agente. Eles dependem da lei, onde ja estéo previstos.

Quanto a funcdo que podem exercer, 0 negocio juridico € o instrumento
com que o particular dispde de seus direitos, 0 que ndo se verifica com o



ato juridico em senso estrito, cujos efeitos é a lei que estabelece. Diz-se,
por isso, que este serve aos interesses gerais da comunidade, enquanto
aquele se encontra a servico dos interesses privados.5

Quanto aos efeitos, no ato juridico em senso estrito é a propria lei a
determina-los, enquanto no negaocio juridico € a vontade dos particulares. A
eficacia do primeiro esta prevista em lei, ndo tendo especial importancia a
intencdo do agente. Ja o negdcio, ao contrario, ndo produz efeitos que o
agente ndo tenha querido.6 No contrato, por exemplo, espécie mais
importante no género negocio juridico, os efeitos sdo os que as partes Ihe
conferem, no exercicio de sua autonomia, desde que conforme a lei, a
ordem publica e aos bons costumes. J& no casamento, ou na aquisicdo de
propriedade movel (por ocupacdo, confusdo, comistdo, adjuncdo ou
usucapido), espécies de ato juridico em senso estrito, os efeitos sdo 0s que a
prépria lei, o Cdédigo Civil, estabelece para a declaracdo de vontade.

Certo € também que o mesmo evento, conforme a natureza da vontade
expressa, pode ser um fato, ato ou negocio, por exemplo, a aquisicdo da
propriedade imovel. No caso de acessdo (CC, art. 1.248, I, I, Il1), existe
um fato juridico, um acontecimento natural conduzente a aquisicdo
originaria da propriedade. A aquisicdo por ocupacdo prolongada
(usucapido), sendo comportamento voluntario, é ato juridico em senso
estrito. J& a aquisicdo derivada, por compra e venda, ou doacdo,
devidamente transcritas, é negocio juridico.

Conclui-se, portanto, que no ato juridico em senso estrito o0s eleitos sdo ex
lege, enquanto no negocio juridico sdo ex voluntate. Ainda como critério
distintivo pode acrescentar-se que no negécio juridico, pela importancia de
que se reveste a vontade, tém maior relevo os chamados vicios do
consentimento (erro, dolo e coacdo) do que no ato juridico em senso estrito.
Em resumo, a diferenca especifica entre as duas espécies reside na
circunstancia de o negécio juridico ser instrumento da autonomia privada,
do que Ihe advém certas peculiaridades quanto a estrutura, funcéo e efeitos.
Para finalizar, cabe dizer qual a utilidade do conceito de negdcio juridico,
sabido que o0s conceitos e as construgdes tedricas ndo tém valor em si mas
como instrumento de compreenséo e realiza¢do do direito.

O conceito é atil porque esta a servico da liberdade e da autonomia privada,
desempenhando relevante papel na criagdo e modificacdo das relagcdes
juridicas e nos direitos subjetivos, servindo para distinguir os atos que
pertencem a categoria do negocio dos outros que lhe sdo estranhos. Logo,
onde ndo for admitida a autonomia privada, como na quase totalidade dos
atos de direito de familia, ndo havera negocio juridico. Por outro lado,
como categoria logica, permite a doutrina reunir, classificar, definir,7 o que
facilita a interpretacdo dos atos mais comuns da vida humana, contratos,
testamentos, promessas etc. Além disso, como figura abstrata que €, retne
0s principios comuns as varias espécies de manifestacdo de vontade com



que as pessoas dispdem juridicamente de seus interesses. Temos na préatica
juridica diaria muitos atos que ndo se encaixam nos tipos legais previstos.
Vendas, empréstimos, acordos etc., manifestacdes volitivas que nao
correspondem ao que a lei estabelece, criados pela necessidade de se dar
forma juridica as mais diversas manifestacfes de vontade. Dai a vantagem
de uma figura abstrata, como a do negdcio juridico, que retna os elementos
essenciais das variadissimas manifestacfes de autonomia privada, com uma
disciplina comum para todas. E como os atos juridicos em senso estrito ndo
constituem uma categoria homogénea, ndo sendo, por isso, possivel
submeté-los a uma unica disciplina, a eles se aplicam, no que couber, as
disposicdes legais do negdcio juridico (CC. art. 185).8

2. Noticia historica. Nascimento e evolugdo do conceito. Razdo de ser e
funcgéo ideoldgica.

A compreensdo do significado, importancia, razdo de ser e funcéo
ideoldgica do negdcio juridico exige breve noticia historica sobre a sua
génese e evolucéo.

O negdcio juridico é categoria recente. Nasce durante o séc. XVIII, como
produto do grande esfor¢co de abstracdo dos civilistas alemées, que criaram
um sistema de direito privado baseado na liberdade dos particulares, tendo
ao centro o negoécio juridico como paradigma tipico da manifestacdo de
vontade.9 Afirma-se, por isso, ser a teoria do negocio juridico a gléria da
ciéncia pandectistica alema.

Elabora-se a sua teoria a partir dos textos romanos de Justiniano, do Corpus
iuris civilis, considerado direito comum, tendo como fundamento o
principio da autonomia da vontade. O direito romano ndo conheceu o
negocio juridico como categoria logica, que seria fruto de uma abstracéo a
que os juristas romanos, praticos e objetivos, ndo se dedicaram. Mas ja
continha os elementos com que a pandectistica alema trabalharia na
elaboracédo de tal conceito, isto €, a vontade humana e os efeitos que dela
podem diretamente derivar.

O termo negdcio juridico, de nec + otium, com o sentido de atividade que
realize interesse de ordem patrimonial, deve-se a Nettelbladt, em 1749,10
mas a sua completa formulagdo da-se com Savigny,11 que o define como
"espécie de fatos juridicos que nédo

1 Do Autor, Negdcio juridico, p. 170; José de Abreu. O Negocio Juridico e
sua Teoria Geral, p. 72; Antdnio Junqueira de Azevedo. Negdcio Juridico,
Existéncia, Validade, Eficacia, p. 20; Eduardo Espinola. Sistema do Direito
Civil Brasileiro, p. 236; Pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado, p.
3; Vicente R&o. Ato Juridico; Orlando Gomes. Introducgéo ao Direito Civil,
p. 237; Caio Mario da Silva Pereira. Institui¢des de Direito Civil, vol. I, p.
327; Miguel Maria de Serpa Lopes. Curso de Direito Civil, p. 359; Maria
Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, \- volume, p. 212; Fabio



Maria de Mattia, Ato juridico em senso estrito e negécio juridico, p. 36;
Manoel Domingues de Andrade. Teoria Geral da Relacdo Juridica, vol. II,
p. 25; Carlos Alberto da Mota Pinto. Teoria Geral do Direito Civil, p. 379;
Jodo de Castro Mendes. Direito Civil, Teoria Geral, vol. 111, p. 29; Manuel
Garcia Amigo, Instituciones de Derecho Civil, I, p. 654; Karl Larenz.
Allgemeiner Teil dés Burgerlichen Rechts, p. 272; Warner Flume.
Allgemeiner Teil dés Birgerlichen Rechts. Dés Rechtsgeschaft, p. 23;
Francesco Galgano, Negozio giuridico, in Enciclopédia dei diritto, XXVII,
p. 932; Giuseppe Mirabelli. Negozio Giuridico (Teoria), XXVII, p. 1;
Stefano Rodota. // diritto privato nella societa moderna, p. 205 e segs.;
Santos Cifuentes. Negocio Juridico, p. 126; Pietro Karcellona, Diritto
privato e societa moderna, Napoli, Jovene Editore, 1996, p. 421 e segs.

2 Anteprojeto de Cddigo de Obrigacdes de Orozimbo Nonato,
Hahnemann Guimarées e Filadelfo Azevedo, 1941, e Projeto de Cddigo de
Obrigactes de Caio Mario da Silva Pereira, de 1965.

3 Larenz, op. cit., p. 422; Flume, op. cit. p. 48; do Autor, op. cit., p. 175.
4 Savigny. Sistema dei Derecho Romano Atual, vol. 111, p. 114,

5 Francisco Santoro-Passarelli, Atto giuridico, in Enciclopédia dei
diritto, 1V, p. 2009.

6 Galgano, op. cit., p. 932.

7 José Antonio Doral e Miguel Angel dei Arco. El Negocio Juridico, p.
34,

8 Orlando Gomes, op. cit., n2* 170 e 171. "A importancia da teoria do
negocio juridico no processo de elaboracdo conceituai da modernidade é
notavel; ela constitui a mais eficaz representacéo do principio da liberdade
juridica no campo das relacGes patrimoniais e, a0 mesmo tempo, a
inovacgdo conceituai destinada a produzir as mais profundas modificagdes
na organizacdo das relagbes interindivi-duais." Barcellona, op. cit., p.
426/427.

9  Giuseppe Stolfi. Teoria dei Negocio Juridico, p. XVIII.

10 Francesco Calasso. // negoiio giuridico, p. 340; Mirabelli, op. cit., p. 1.
nota 1; Pontes de Miranda, op. cit., p. 4, de modo diverso.

11  Savigny, op. cit., tomo I, p. 202.

sdo apenas acOes livres, mas em que a vontade dos sujeitos se dirige
imediatamente a constituicdo ou extingdo de uma relacdo juridica™.

A criagdo do conceito deve-se a razbes de ordem filosofica, politica e
econdmica.

No plano filoséfico é produto do jusnaturalismo, que reafirmava a
liberdade como principio inato dos individuos, liberdade como poder de a
vontade atuar com eficacia. Quod radix libertatis est voluntas}2 Sob esse
aspecto, é categoria elaborada dentro de uma teoria juridica que privilegia o
sujeito de direito, e pensada em funcédo da unidade desse sujeito.13



Ao lado da liberdade figurava outro valor — também fundamental nesse
periodo histérico —, a igualdade. Mas esta era meramente formal, dos
sujeitos perante o direito, independentemente de suas condigdes pessoais de
existéncia e de igualdade de oportunidades. O objetivo era, assim, criar um
direito igual para todos, sem distin¢do de classes, 0 que obtém-se com a
obra dos pandectistas, que chegam a notavel ponto de abstracdo, como o
conceito de negdcio juridico, aplicavel a todos os atos juridicos em que o
sujeito visasse determinados fins.

O negdcio juridico resulta, assim, de um processo de abstracdo, a partir da
liberdade e da igualdade formal de todos perante o direito, processo que se
inicia com a Revolucdo Francesa e que tem por objetivo estabelecer um
direito geral e abstrato, aplicavel a todos, sem distin¢cdes de classe. Vontade
e liberdade dentro do processo social e do processo econdmico, onde se
reconhece a propriedade privada dos bens de producéo e a circulagdo dos
bens como processo de cooperacgéo entre os individuos.14

A esse aspecto ligava-se o politico, que via na vontade particular um
instrumento de luta contra o feudalismo e seus privilégios. E 0 negocio
juridico, como instrumento dessa vontade, firmava-se como conseqiiéncia
do principio politico da autonomia privada, considerada como fonte e
medida dos direitos subjetivos, como forc¢a criadora do direito, enfim. E na
esteira das idéias filosoficas de Hobbes e Rousseau, que contrapunham 0s
direitos individuais aos do Estado e das corporagfes, Emmanuel Kant
confere ao dogma da vontadr a sua formulacdo mais precisa e categorica,
ao estabelecer que a vontade individual é a Unica fonte de toda obrigacédo
juridica.1”

O direito reconhece, entdo, eficacia juridica a declaracdo de vontade
individual destinada a produzir efeitos que o0 agente pretende,
principalmente no setor econémico. Tal declaracdo é o negdcio juridico,
com funcéo paralela ao do direito subjetivo, pois ambos estdo a servico da
liberdade e da autonomia da vontade.16 E causa da dindmica juridica,
como instrumento de realizacdo do principio da liberdade no direito
privado.17

A categoria do negdcio juridico surge, assim, como produto diurna filosofia
politico-juridica que, a partir de uma teoria do sujeito, com base na sua
liberdade e igualdade formal, constr6i uma figura unitaria capaz de
englobar, reunir, todos os fendmenos juridicos decorrentes das
manifestacdes de vontade dos sujeitos no campo da sua atividade juridico-
patrimonial. Artifices desse processo foram, depois de Savigny,
Windscheid e Dernburg, inserindo-se tal figura no Cédigo Civil alem&o.18
Liberdade e igualdade constituem-se, assim, nos principios orientadores do
processo de criacdo juridica desse periodo, diretamente ligado ao processo
econdmico, de que o poder da vontade como exercicio de liberdade juridica
era exigéncia essencial,19 pois "o desenvolvimento do comeércio e da



industria, a divisdo do trabalho e a especializacdo multiplicam o escambo”.
A lei econémica da oferta e da procura e a liberdade contratual atendem ao
interesse de todos e a justica, de modo que, para favorecer o intercambio e
0 desenvolvimento econémico, € necessario eliminar os obstaculos a livre
circulacdo dos bens. E o principio do laissez-faire, laissez-passer que se
completa com o laissez-contracter.20 S&o as convencgdes gque estabelecem o
preco justo, sendo a "justica contratual um fato determinado pela livre
concorréncia, ndo uma exigéncia ideal".

Surge assim, no campo econémico, e com evidente conotacdo ideoldgica, a
idéia de que o0 negocio juridico foi o instrumento criado para facilitar a
classe mercantil a circulagdo de bens e servigos, e assim desenvolver o
sistema de producdo e consumo.21 Segundo tal perspectiva, 0 processo de
producdo e o de circulagcdo de bens em um mercado de concorréncia
justificaria a criacdo de tal figura no quadro do sistema juridico.

Nascida no direito alemdo, primeiro na doutrina, depois objetivada no
Cadigo Civil (BGB), a teoria do negadcio juridico passa a doutrina italiana,
a espanhola, a portuguesa.22 O direito francés permanece, porém, com a
figura unitaria do ato juridico, ndo distinguindo o Cédigo os atos juridicos
em senso estrito do negdcio juridico. O Codigo Civil de 1916 ndo adotava
expressamente a figura, seguindo a posic¢do unitaria francesa, embora seu
art. 81, dedicado ao ato juridico, ja contivesse a defini¢cdo de negocio. O
Codigo Civil de 2002 ja consagra, porém, a posicdo dualista, com
referéncia expressa aos negdcios e aos atos juridicos licitos deles
diversos,23 de acordo com a doutrina brasileira contemporanea, que é
dominante no preferir esta concepcao.

De tudo isto se conclui que o conceito de negdécio juridico € um fato
histdrico24 e uma categoria l6gica. Como fato historico representa o
envolver de uma experiéncia em que Se reuniram circunstancias de
natureza filosofica, politica e econémica, até o surgimento, a cristalizacéo
do conceito. Como categoria l6gica, produto desse fato historico,
representa uma sintese, uma "reducdo a unidade" das diversas posicoes
subjetivas que se podem configurar na atividade juridica, de que a
declaracdo de vontade é uma das causas imediatas. "Construida com a
nocdo de negdécio uma figura concreta, composta de elementos
especificamente individualizaveis, essenciais, acidentais e naturais, podem-
se reconduzir a este esquema todas as modalidades da atividade humana e
estuda-las com critérios 0 métodos unitarios."25

3. Critica e superacdo do conceito de negdcio juridico.

O negocio juridico permanece ainda hoje como instrumento unitario do
poder da vontade individual no campo da dindmica juridica, isto €, como
poder criador de efeitos juridicos. Tem sido, porém, objeto de alguma
oposicdo dirigida, tanto ao carater abstrato da figura — que os criticos
consideram incapaz de englobar unita-riamente figuras diversas como 0s



contratos, testamentos, promessas, convencdes etc. — quanto a sua funcao
ideoldgica, que o caracterizou como simbolo de um liberalismo econdémico
juridico superado pela presenca crescente do Estado na organizacdo e
direcdo da economia. Essa intervencdo reduz o campo da autonomia
privada e, consequentemente, a importancia do negécio juridico, como
categoria, ndo obstante a utilidade crescente de uma de suas espécies, 0
contrato, em todos os regimes, capitalistas ou socialistas.

O conceito de negocio juridico é uma categoria técnico-juridica que tem
sua razdo de ser em argumentos de natureza filosofica, politica e
econdmica, como ja visto. E, assim, uma categoria historica e ldgica. E,
como categoria ldgica, ou se a aceita ou se a recusa.20

Como categoria logica, € instrumento de atuacdo dos interesses econdémicos
individuais, dentro do sistema de producdo e distribuicdo de bens,
traduzindo a concepcao de um direito igual para todos, capaz de realizar, na
igualdade, o0s interesses contrapostos das diversas classes sociais,
formulado pelos juristas que eram, a época, os intérpretes privilegiados da
realidade social e econdmica.27

Mudaram porém as condicdes favoraveis ou determinantes desse notavel
trabalho intelectual, que foi o esforco de abstracdo juridica que resultou no
conceito de negocio juridico. Ndo mais existem as condigdes politicas e
econdmicas que justificaram essa criagdo, assim como 0s juristas que a
fizeram ndo mais detém o monopdlio da reflexdo e da disciplina da vida
social. O direito compartilha hoje, com outras ciéncias sociais (a
sociologia, a antropologia, a psicologia etc.), o universo sécio-cultural que
até o inicio deste seculo lhe competia como campo de atuacdo e controle.
Mudando tais circunstancias, muda-se a constru¢do juridica
correspondente, o negdcio juridico, surgindo uma série de criticas a
conveniéncia atual dessa figura, criticas essas de natureza sistémica e de
natureza politico-social.

Sob o ponto de vista sistémico, contesta-se a possibilidade de reducéo a
uma Unica figura, de todas as espécies de declaracbes de vontade. Afirma-
se a "impossibilidade de reduzir a unidade as posicGes subjetivas dos
contratantes”.

Sob o ponto de vista politico-social, que suscita o problema da
correspondéncia entre a categoria do negdécio juridico e as exigéncias da
sociedade, considera-se ter sido essa figura, no nascimento da moderna
sociedade industrial, o instrumento da classe proprietaria dos bens de
producdo e da burguesia comercial, para transferéncia do seu direito de
propriedade por simples declaragdo de vontade, sem necessidade de forma
especial. Nessa época, o individuo era um ser isolado, protegido pelos
ideais de liberdade e de igualdade que o Estado de direito garantia com o
reconhecimento de uma esfera de ampla autonomia. Hoje as condi¢bes sao
diversas. Os individuos ndo se situam como atomos isolados, em regime de



concorréncia que a publicidade e os acordos entre 0s grupos econdmicos
eliminaram. Suas relacbes tém secundaria importancia em face dos
conflitos de interesses entre 0s grupos privados, entre empresarios e
trabalhadores, entre empresarios e consumidores. E 0s interesses que
atualmente o direito protege sdo os das pessoas que desempenham funcdes
na sociedade, ndo os individuos em si, isolados, atomos da vida social. Cai
por terra 0 mito do sujeito juridico como figura unitaria, assim como o da
igualdade de todos perante o direito (igualdade formal), que procura hoje
realizar a igualdade material, isto é, a igualdade de oportunidade para
satisfacdo das necessidades fundamentais. E ndo sendo mais o ato
individual de troca o "fendOmeno central das relagcbes econdmico-sociais",
fica superada a figura do negocio juridico e destinada ao ocaso, juntamente
com o0 mito da unidade do sujeito juridico e com a ilusdo da igualdade
formal de direito.28

De tudo isto se conclui que, sendo o negdécio juridico unia categoria
histdrica e l6gica, foi valida e util enquanto vigentes as condi¢cdes que a
determinaram. Mudadas as condic¢des e destituido o conceito de sua funcéo
ideoldgica, ndo se justificaria a sua manutencdo. O que permanece com
pleno vigor, como causa da dinamica juridica, € o ato juridico como
género, e, como categoria especifica de crescente importancia, o contrato.
A doutrina, no entanto, divide-se, sendo ainda majoritaria a corrente que
acredita na utilidade do conceito e na possibilidade de sua reconstrucdo.29
4. A importancia da vontade e da declaracdo na teoria do negocio juridico.
Concepcdes subjetiva e objetiva.

O negdcio juridico é declaracdo de vontade que se destina a producéo de
certos efeitos juridicos que o sujeito pretende e o direito reconhece. Seu
elemento essencial ¢ a vontade, que se da a conhecer através da sua
respectiva declaracdo e que tem, por isso, relevante significado econémico
e social, por ser meio de se alcancar o efeito juridico pretendido.

No caso de a vontade exteriorizada ser diversa da vontade real, consciente
ou inconscientemente por parte do declarante, surge o problema de saber-se
0 que deve prevalecer, a vontade ou a declaracéo, isto €, qual o elemento
que na verdade produz os efeitos juridicos, matéria de significativa
importancia para as partes, para terceiros e para 0 comércio juridico em
geral.

Acerca do predominio de um destes elementos, a vontade ou a declaracéo,
existem duas concepgdes opostas, a subjetiva, que da

12 Federico de Castro y Bravo. EI Negocio Juridico, p. 57. citando S.
Tomas de Aquino. Suma Theologica I, 2, ac, 9.17,1 ad. 2. "Quod radix
libertatis est voluntas” (a vontade € o que esta na raiz da liberdade).

13  Galgano, op. cit., p. 936.

14 Stolfi, op. cit., p. XII.



15 Emmanuel Kant, Principios sobre a metafisica dos costumes, in
Textos Selecionados, p. 144.

16 "O direito subjetivo € estatico, conserva e protege, enguanto o
negocio juridico é dinamico, produz e renova“, Manuel Albaladejo. El
Negocio Juridico, p. 37; Emilio Betti, Negozio giuridico, in Novissimo
digesto italiano, XI, p. 2009.

17 Garcia Amigo, op. cit., p. 654.

18  Birgerliches Gesetzbuch (Codigo Civil alemé&o), Parte Geral Secéo
Terceira.

19  Mirabelli, op. cit., p. 2.

20 Jean Carbonnier. Droit civil. Lé&s obligations, Paris, p. 41.

21  Mirabelli, op. cit, p. 15; Galgano, op. cit, p. 936; Pietro Barcellona.
Diritto privato e processo econémico, p. 195 e segs.

22 Cf.notal.

23 Cadigo Civil, art. 185: Aos ato juridicos licitos, que ndo sejam
negaécios juridicos, aplicam-se, no que couber, as disposi¢bes do Titulo
anterior.

24 Calasso, op. cit., p. 345.

25 Mirabelli, op. cit., p. 2.

26  Calasso, op. cit., p. 345, nota 41.

27 Mario Bellomo, Negozio giuridico (Diritto intermédio], in
Enciclopédia dei diritto, XXVII, p. 931.

28 "Eis por que, tanto do ponto de vista tedrico como pratico, politico, ou
técnico, a conservacao da categoria negocio juridico € a consagracdo de um
retrocesso, e 0 propdsito de reentroniza-lo numa parte geral do Cddigo
Civil despropositada ndo passa de va tentativa para salvar valores
agonizantes do capitalismo adolescente, qguando ndo seja crassa ignorancia
em doutores de que a categoria pandectistica foi elaborada num contexto
juridico ultrapassado, e para atender as exigéncias de uma ordem
econdmica e social que deixou de existir." Orlando Gomes. Novos Temas
de Direito Civil, p. 89.

29 Mirabelli, op. cit., p. 16. Caio Mario da Silva Pereira. Reformulacédo da
Ordem Juridica e Outros Temas, p. 221; José Abreu, op. cit., p. XI; Maria
Helena Dini/., op. cit., p. 212; Serpa Lopes, op. cit., p. 358.

realce a vontade, e a objetiva, que enfatiza a declaracdo, levando,
respectivamente, a teoria da vontade e a teoria da declaracdo. Para a
primeira, subjetiva, voluntarista,30 de Savigny e seus imediatos seguidores
(Windscheid, Dernburg, Unger, Oertmann, Enneccerus), 0 negocio juridico
é essencialmente vontade, a que deve corresponder exatamente a sua forma
de declaracéo, que é simples instrumento de manifestacdo dessa vontade.
Essa teoria protege, naturalmente, os interesses do declarante. Por isso,
todas as questbes acerca da formacdo ou do conteldo do ato levam a



pesquisa da real intencdo do agente. E no dmbito dessa teoria que surge o
problema e a discussdo dogmatica em torno do que deve prevalecer, no
caso de divergéncia, a vontade ou a declaracdo, independentemente do
declarado ser ou ndo o pretendido. Para a Willenstheorie, havendo
divergéncia, deve prevalecer a vontade, podendo até, em casos extremos,
anular-se o negocio juridico, ndo valendo nem a vontade real nem a
declarada.

Pela especial importancia da vontade, procura-se defendé-la dos chamados
vicios (erro, dolo, coacdo, simulacdo, reserva mental), assim como também
cresce em importancia a interpretacdo, quer do ato, quer das normas que o
regulam, para o fim de se averiguar qual a intencdo do agente, a partir,
naturalmente, do instrumento de declaragdo. Preocupa-se ainda essa teoria
com 0s motivos, razdes psicoldgicas da pratica do negocio, objeto dos
chamados elementos acidentais (a condig¢do, o termo e o0 encargo), com 0S
quais 0 agente procura adequar os efeitos do ato a tais motivos.

Para a teoria da declaracdo?1 a eficacia do ato depende exclusivamente da
declaracdo, independentemente desta corresponder ou ndo a vontade do
agente. A natureza e as caracteristicas do negocio juridico residem
fundamentalmente no comportamento objetivo do agente, como auto-
regulamento de seus proprios interesses. Para essa teoria ndo tem maior
importancia a divergéncia entre a vontade e a declaracdo, ja que esta é
sempre o ponto de referéncia, salvo se desprovida de sentido ou conteldo;
0s motivos sdo irrelevantes e o que se interpreta ndo é o pretendido pelo
agente mas o perceptivel pela declaracdo. Com ela protege-se ndo mais o
sujeito declarante, mas o destinatario e terceiros de boa-fé e,
consequentemente, a circulagéo de direitos.

Ambas as teorias sdo inaceitaveis c-m suas posicdes extremas, que seriam,
quanto a eventual divergéncia entre a vontade e a declaracédo, no caso da
teoria subjetiva, a nulidade do negocio, e no caso da objetiva, a validade,
desde que de boa-fé o destinatario. Para evitar os extremos, temperando a
oposicao, surgiram concepgOes intermediarias, a teoria da responsabilidade
e a teoria da confianca. Para a primeira, mais ligada a vontade, havendo
divergéncia entre essa e a declaracdo, responde o declarante pelos danos
que causar, se tiver culpa na divergéncia. "Quem emite declaracdo de
vontade no comércio juridico sujeita-se as consequéncias disso
decorrentes.”32 Para a teoria da confianca, modalidade mais proxima da
declaracdo, "esta prevalece sobre a efetiva vontade quanto tenha suscitado
legitima expectativa no destinatario, conforme as circunstancias objetivas".
Verificada a boa-fé do destinatario, a declaracdo é valida conforme a
confianca que nele tenha despertado. Ndo havendo boa-fé do destinatario,
ndo prevalece a declaracdo e o negdcio é anulado. Nesta teoria, portanto,
transfere-se ao destinatario o elemento culpa, enquanto na teoria da
responsabilidade fica essa a cargo do declarante.33



Qual a opcao do direito brasileiro?

O problema do predominio da vontade ou da declaracdo como elemento
determinante da eficacia do negdcio juridico manifesta-se principalmente
em matéria de interpretacdo e de erro. Quanto a primeira, o art. 112 do
Cadigo Civil, estabelecendo a regra geral, dispe que "nas declaracdes de
vontade se atenderd mais a intencdo nelas consubstanciadas do que ao
sentido literal da linguagem”, em uma aparente op¢do pela teoria da
vontade, o que faz compreensivel a tendéncia doutrinaria por essa tese.34
Creio, porém, ser mais acertado dizer que o sistema do Codigo Civil de
2002, tomando como ponde de partida a declaracdo de vontade (onde a
intencdo se consubstancia) e como critério de interpretacdo a boa-fé e os
usos do lugar (art. 113), optou pela concepcdo objetiva e,
consequentemente, pela teoria da declaracdo. JA& em matéria de erro, é
dominante a teoria subjetiva.35

5. As teorias preceptiva e normativa.

Dentro da teoria objetiva do negdcio juridico, pela qual a vontade s6 tem
relevancia juridica por meio da sua declaracdo, destacam-se as concepgdes
preceptiva e normativa.

Para a teoria preceptiva de Betti, 0 negdcio juridico é meio dindmico de
realizacdo de interesses privados, dotado de tanto significado que deve sair
da concepcdo tradicional de mero fato psicoldgico para ser considerado
como importante fato social, instrumento da autonomia privada. Seu
contetido forma-se de regras que o direito considera e que se constituem em
preceitos dirigidos aos participantes da relacdo juridica. O negdcio juridico
ndo €, entdo, simples manifestacdo da vontade subjetiva, mas dispositivo
com que o particular disciplina suas préprias relagdes. A teoria normativa
vai mais longe e o considera como ato criador de normas juridicas,
disciplinadoras das relacdes estabelecidas. Tal concepcdo baseia-se na
existéncia de duas vontades distintas no negécio. Uma, subjetiva,
psicologica, que se esgota no momento da pratica do ato,36 outra, objetiva,
exteriorizada pela declaracdo, que se configura exatamente quando termina
0 processo Vvolitivo, acompanhando 0 neg6cio em sua existéncia
concreta.37 A vontade que se faz exterior e se objetiva ha norma negociai
ndo se identifica com a outra, psicoldgica, que fez nascer o negocio. Essa
vontade objetiva, alids, € que é objeto da interpretacéo.

A concepcdo normativa ndo é nova. No direito romano, Ulpiano ja
reconhecia que "legem enim contractus dedit"38 e que "contractus enim
legem €% conventione accipiunt.. ,"39 Os canonistas ressaltavam o valor
da palavra dada (pacta sunt servanda), e antes, entre os comentadores e 0S
glosadores, Giovanni D'Andrea ja dizia "Quilibet in domo sua dicitur rex" e
Andréa D'Isernia "in ré sua quilibet etiam privatus est moderador et arbiter
ut sibi placet".40 No direito medieval, os aforismos da época, mi palabra es
ley, Ein Man, ein Worl, convenances vainquent loys.4} E como exemplo



de direito positivo, os artigos 1.134 do Codigo Civil francés, 1.123 do
italiano de 1865, 1.372 do atual, e 0 1.091 do espanhol.

A luz da evolucao historica e da existéncia de textos legais que consagram
tal teoria, inexistem raz0es para que ndo se considere a autonomia privada
como poder juridico e o negdcio como instrumento e expressdo desse
poder.

O negécio juridico €, por isso, modo de expressdo das regras juridicas
estabelecidas pela vontade dos particulares. E fonte formal de direito, ou,
também, fato de producéo juridica.42

A existéncia de relagdes juridicas e dos respectivos direitos subjetivos
pressupde a existéncia de uma norma juridica. Aceitando como indiscutivel
que 0 negocio juridico é fonte de relagdes juridicas, conclui-se que o
negdcio ¢é fonte de direito objetivo.43 Negando-se ao negocio juridico a
funcéo criadora de direito objetivo, também se lhe nega a funcéo de criar
relacdes juridicas.

N&o ha incompatibilidade entre a vontade individual e a vontade legal. O
negaécio juridico pode ser ato regulado pelo direito e conter direito. As
fontes criam normas e sdo reguladas por normas. A propria lei é ato
juridico,44 regulada na sua criacéo e eficacia pela Constituicéo.

O negdcio e um fato que contém em si direito. Kelsen afirma que o negdécio
juridico é um fato produtor de normas, a medida que a ordem juridica
confere a tal fato essa qualidade. Afirma também que é importante
peculiaridade do direito, a de regular sua prépria criacdo, o que se aplica ao
negacio juridico. No mesmo sentido Miguel Reale.45

30 E achamada Willenstheorie (teoria da vontade).

31 E achamada Erkldrungstheorie (teoria da declaracgéo).

32 E o principio da auto-responsabilidade, C. Massimo Bianca. Diritto
civile, U contratto, p. 21.

33 Cifuentes, op. cit., p. 91.

34 Cf. Orlando Gomes e Antunes Varela. Direito Econémico, p. 146.

35 Antonio Junqueira de Azevedo, op. cit., p. 128; Silvio Rodrigues. Dos
vicios do consentimento, p. 51.

36 Emilio Betti. Interpretazione delia legge e degli atti giuridici, p. 274.
37  Luigi Ferri. L'autonomia privata, p. 56.

38 Digesto Ulpiano, 50, 17, 23. Legem enim contractus dedit (a lei
resulta do contrato).

39 D. I, I, 16. Contractus enim legem ex conventione accipiunt (os
contratos consideram-se como lei a partir da convencao).

40 Francesco Calasso, Autonomia (storia), in Enciclopédia dei diritto, 1V,
p. 355. Quilibet in domo sua dicitur rex (qualquer um em sua casa é
considerado rei). In ré sua quilibet etiam privatus est moderator et arbiter ut



sibi placet (naquilo que é seu, qualquer um é moderador e arbitro como lhe
aprouver).

41 Garcia Amigo, op. cit, p. 213. "Umhomem, uma palavra." "As
conveniéncias superam as leis."

42  Tomaso Perassi. Introduzione alie scienze giuridiche, p. 57; Miguel
Reale. Li¢cOes Preliminares de Direito, p. 179.

43 Ferri, op. cit., p. 19.

44  Cf. Caio Mério da Silva Pereira. Projeto de Codigo de Obrigagdes, p.
XIl, na linha de Duguit. Traité de droit constitucionnel I, p. 30 e segs.

45 Hans Kelsen. Teoria Pura do Direito, p. 350. Miguel Reale, op. cit. p.
179. Segundo Ferri, enquanto para o negocio juridico se tem posto em
evidéncia sua natureza de "fattispecie", deixando de lado seu aspecto
normativo, para a lei se tem caido no excesso oposto sé se vendo a norma,
esquecendo-se de que a horma juridica é também fattispecie de uma norma
superior. O problema de validade € comum a todas as normas juridicas,
qualquer que seja sua fonte de producéo. Concludentemente, o negécio que
ndo for conforme a lei ndo serd fonte normativa. Admitindo-se, com
Kelsen, que a validade de uma norma reside em outra, ndo ha por que se
excluir o carater de fonte normativa do negocio juridico somente pelo fato
de ele se basear no direito objetivo. A objecdo teria sentido se
considerassemos o negdcio como fonte de direito autbnoma e originaria, o
que ndo é o caso (autdbnoma, aqui, no sentido de totalmente independente
de qualquer outra norma).

O negocio juridico como fonte normativa leva a questao da hierarquia das
fontes. O sistema juridico ndo se compde de normas de igual grau. Assim
como o negdcio juridico é fattispecie, também a lei ordinéria é fattispecie
de uma norma superior, de natureza constitucional.

Como diz Ferri, a exemplo de inUmeros juristas,46 ndo ha motivo para que
ndo se considere o negdécio juridico como fonte de direito e a autonomia
privada, de que ele é expresséo, verdadeiro poder normativo.

Aceitar a autonomia privada como poder de criar regras juridicas e, alias,
estabelecer mais um critério para distinguir os atos juridicos, em senso
estrito, dos negdcios juridicos. Estes, ao contrario daqueles, criam regras
juridicas.

A principal caracteristica do negécio juridico é, desse modo, a cria¢do de
normas juridicas. Seu conteudo €, portanto, normativo, o que os distingue
dos demais atos juridicos ndo-negociais. Para estes, € a lei a fonte imediata
dos efeitos juridicos, que, muitas vezes, o0 proprio agente desconhece, o que
torna menos relevante o erro, a direcdo da vontade, a interpretacao.

Na maioria das vezes, 0s negoécios juridicos criam normas juridicas
individuais e concretas. Eventualmente, normas gerais e abstratas, como
nos estatutos das grandes associacdes, empresas, clubes etc. lissas normas,



uma vez criado o negocio juridico com os requisitos legais, adquirem
existéncia propria, separando-se dos sujeitos e da sua vontade, tal como
ocorre com as leis, 0s atos administrativos, a sentenca judicial.

A vontade subjetiva esgota-se no momento em que 0 negdcio se realiza,
mas a normatividade comeca quando o processo volitivo se acaba. Os
préprios sujeitos podem, inclusive, nada mais querer, e, todavia, a
declaracdo de vontade permanece eficaz e normativa. O testamento
demonstra que a forca vinculante do negécio juridico ndo esta na vontade
subjetiva da parte, mas na vontade objetivada nas normas juridicas que dele
nascem.

6. O problema da norma juridica negociai.

Reconhecem-se como habituais caracteristicas da norma juridica, ou da lei,
a estatalidade, a bilateralidade, a generalidade ou universalidade, a
abstracédo, a imperatividade e a coatividade.47

A estatalidade significa que as normas juridicas sdo normas de
comportamento que emanam do Estado, que lhes garante o respectivo
cumprimento. Seu objetivo é a seguranca, a ordem e a justica, e seus
destinatarios, aqueles a quem disser respeito. Pressupde a existéncia do
Estado como ente superior a comunidade e como criador da ordem juridica.
Essa concepcdo é unilateral, pois todos sdo iguais perante o direito,
inclusive o Estado. A tese de supremacia ou relagcdo de subordinagdo entre
sujeitos vinculados juridicamente ndo é aceita pela maioria doutrinaria.
Como diz Rudolf Stammler, ndo se pode estabelecer uma relacdo de
dependéncia do direito ao Estado. "Sendo a nocao de direito o prius logico
do conceito de Estado, e ndo vice-versa, aquele, como modalidade peculiar
da vontade vinculatéria, ndo pode basear-se neste."48 Nao se confunda
soberania com a superioridade do direito objetivo. A soberania do Estado
manifesta-se em face dos outros Estados e dos particulares, mas ndo em
face das normas estabelecidas por eles. O fato de o Estado limitar ou
revogar a norma privada ndo é obra dele, como ente soberano, porém obra
do ordenamento juridico que ele criou. Ha hierarquia de normas, ndo de
sujeitos. Assim como o Estado se submete ao sistema juridico vigente,
também os particulares o fazem. I1sso ndo impede a existéncia da autonomia
privada ao lado da autonomia estatal.

A bilateralidade significa que a norma juridica, ao aplicar-se, atribui
poderes a um sujeito e deveres a outro. Transforma a relacdo social em
relacdo juridica. Bilateralidade significa abertura para dois lados, para dois
sujeitos, unidos por uma relacdo juridica.49

A norma juridica privada apresenta a mesma caracteristica. As regras
contidas em um contrato, espécie mais comum no género juridico, contém
poderes e deveres, atribuidos aos respectivos credores e devedores.

A generalidade ou universalidade consiste na indeterminacao dos sujeitos a
que se aplica a lei.50



A abstracdo significa que a norma se destina a casos tipicos
indeterminados. Generalidade e abstracdo seriam a garantia de igualdade e
de imparcialidade na aplicacdo ao direito.51 Na generalidade, as normas
sd30 universais com respeito ao destinatario; na abstracdo, sdo universais
com respeito a acdo.52 Alias, o reconhecimento da generalidade como
atributo da norma juridica resulta da sua falsa identificacdo com a lei. Esta
é geral, aquela ndo, necessariamente. Além disso, a teoria do direito
reconhece a existéncia de normas individuais, dirigidas a uma sO pessoa, e
de normas concretas, que regulam uma sO0 acdo. O direito objetivo
constitui-se, portanto, também de normas individuais. Nada ha assim a opor
a validade ou vigéncia das normas que emanam do negécio juridico. Séo
proposi¢des normativas com estrutura igual a das legais.

Tem foros de antigiidade a doutrina segundo a qual a norma juridica é um
imperativo, um comando.53 Contrariamente a essa tese, ha teorias que
negam serem as normas juridicas imperativos. Para essas, as proposicoes
juridicas séo juizos hipotéticos (se é A, deve ser B), ¢ juizos hipotéticos ndo
sdo comandos. Kelsen e seus seguidores defendem esta ultima concepcéo.
A teoria da norma como imperativo €, todavia, dominante na Alemanha.54
No Brasil, encontra em Goffredo Telles Junior uma reformulagéo, ao ser
definida a norma juridica como "imperativo autorizante™ harmonizado com
a ordenacdo étrica vigente.55 Concepg¢des intermediarias, como a de
Bianca,56 consideram a imperatividade como caracteristica nao-es-sencial
da norma juridica, pois existem normas imperativas e normas n&o-
imperativas (dispositivas e supletivas).

A discussdo sobre a imperatividade como caracteristica da norma juridica
ou ndo e o reconhecimento de que, efetivamente, ela ndo o atributo
essencial da proposicao juridica é indiferente a questdo da norma negociai.
Esta, em principio, é sempre imperativa.57

A coatividade consiste na possibilidade de se obrigar o infrator da
proposicdo juridica, usando-se da sang¢do. A coatividade (ndo
coercibilidade) significa, portanto, a possibilidade de a norma ser cumprida
de modo ndo-espontaneo pelo devedor. Ora, tanto a norma estatal quanto a
norma negociai dispdem de sanc¢éo.

As criticas feitas a idéia da norma juridica negociai ndo tém maior
fundamento. As caracteristicas reconhecidas na norma juridica estatal,
como a bilateralidade, encontram-se também nos preceitos emanados do
negocio juridico, que faz nascer ou modificar as relagdes juridicas,
expressdo dos poderes e deveres que traduzem a bilateralidade.

7. A relacdo entre a vontade e seus objetivos.

Acerca da relagé@o entre a vontade e seus objetivos, vale di/er, a vontade e
seus efeitos, existem duas teorias, a dos efeitos juridicos e a dos efeitos
préaticos.58



Pela primeira, de Savigny, Windscheid, Zittelman, a vontade visa produzir
determinados efeitos juridicos, sendo necessaria perfeita conjugacéo entre a
vontade e os efeitos do negdécio. Como conseqiiéncia, a falta de vontade
leva a inexisténcia ou a invalidade do negdcio. Nessa concepc¢do baseia-se
uma das notas que diferenciam o negocio do ato juridico em senso estrito.
Neste, os efeitos sdo e% lege, enquanto naqueles séo ex voluntate.

A teoria dos efeitos praticos, seguida pela maior parte da doutrina italiana
(Coviello, Fadda, De Ruggiero, Santoro-Passarelli, D'Avanzo, Branca etc.),
combate a primeira concepcéao, alegando seus defensores que as pessoas, a0
praticarem negocios juridicos, fazem-no visando fins praticos, econdmicos,
desconhecendo normalmente os efeitos juridicos que poderdo surgir. A
vontade do declarante dirige-se a resultados véalidos para o direito.

Teoria intermediaria, de Manuel Domingues de Andrade, defende a tese de
que a vontade dirige-se aos efeitos praticos que as partes tenham querido,
sob a protecdo do direito, embora sem nocdo exata do carater juridico de
tais efeitos. "Contenta-se com que os declarantes, visando em primeira
linha certos resultados praticos, tenham querido para ela a sancao das leis,
isto €, se tenham proposto alcanca-los por via juridica, sem todavia ser
necessario que tenham formado idéia exata e completa desses efeitos."59

8. Classificacdo dos negocios juridicos.

Classificar é distribuir ou agrupar em classes, o que implica a diversidade
do regime legal aplicavel a cada uma.

Classificam-se os negocios juridicos segundo varios critérios: 1) numero de
partes componentes; 2) vantagens para as partes; 3) forma a observar; 4)
tempo em que produzem os efeitos; 5) causa da atribui¢ao patrimonial; e 6)
modificagdo que produzem no conteudo dos direitos.

Quanto ao numero de partes componentes, 0Ss negoécios juridicos
classificam-se em negaocios unilaterais, bilaterais e plurilaterais.

S&o negocios unilaterais 0s que se formam com uma sO declaracdo de
vontade, por exemplo o testamento, a rendncia de direitos, a procuragéo, 0s
titulos de crédito, o endosso, o aval, a confissdo dr divida, a remissdo de
divida, a rendncia a heranca etc. Sdo negdécios bilaterais os que resultam da
manifestacdo de duas partes, produzindo efeitos para ambas, como nos
contratos. Negocios plurilalerais sdo os que se formam com vérias
manifestacdes de vontade, riu sentido paralelo, como nos acordos. Note-se
que parte ndo é sindnimo de pessoa. Cada parte pode formar-se de uma ou
de varias pessoas, com interesses analogos. No caso de uma so pessoa, diz-
se individual ou unipessoal; no caso de mais pessoas, a parte é pluripessoal
ou plarima. Os negocios pluripessoais, aqueles em que a parte é formada
por varias pessoas, compreendem, como subespécies, o0s atos colegiais, que
decorrem de uma deliberacdo de assembléia, e os atos complexos, coletivos
ou conjuntos, que renem declaracdes dirigidas ao mesmo fim, como, por
exemplo, a constituicdo de uma pessoa juridica.



Quanto as vantagens decorrentes para as respectivas partes, 0S negocios
juridicos bilaterais dizem-se onerosos e gratuitos. Onerosos, quando geram
vantagens e sacrificios para ambas as partes, como acontece na compra e
venda, na troca, na locagdo, no seguro etc. Gratuitos, quando uma das
partes concede a outra vantagens sem contraprestacdo, como na doagéo, no
mutuo, no comodato, no mandato, no deposito, na fianca. Nos primeiros
existe uma reciproca transmissdo de direitos, enquanto nos segundos ha
vantagem exclusiva para uma das partes.

Os negocios juridicos onerosos dividem-se em comutativos e aleatorios.
Nos primeiros, existe uma relacdo de causa e efeito entre as respectivas
atribuicGes patrimoniais. A vantagem corresponde U contraprestacao. Nos
segundos, inexiste a mesma relacdo de causa e efeito. A extensdo das
prestacBes de uma ou de ambas as partes ndo é certa, porque depende de
acontecimento incerto, como ocorril nos contratos de jogo, aposta, seguro,
venda de coisa futura (CC, art. 458). Neste caso, o risco é da esséncia do
negaécio, podendo a alea (risco) versar sobre a existéncia ou quantidade da
coisa, objeto do negdcio.

Quanto a forma a observar, os negdcios juridicos dizem-se solenes e nao
solenes. Os primeiros tém sua forma prescrita em lei, ndo valendo se ndo
for observada, como no testamento, na alienacdo de imével acima de certo
valor, na constituicdo de hipoteca. A forma é requisito essencial para a sua
validade, € da substancia do ato. Os ndo solenes sdo 0s que podem realizar-
se de qualquer modo.

46 Na doutrina italiana, sdo adeptos da concep¢do normativa do negocio
juridico, isto €, o negocio juridico como fonte normativa, entre outros,
Ascarelli, Esposito, Tedeschi, Carnelutti, Pergolesi, Santi Romano,
D'Eufemia, Salvatore Romano e 1'asserin D'Entréves; na Alemanha,
Billow, Danz, Kelsen, Manigk, Nawiasky, Alexeiev. Tém opinido
contraria Betti, Trimarchi, Scognamiglio, Messineo, Stolfi, (iariota-Ferrara.
Cf. Ferri, trabalho citado, p. 33.

No Brasil, a concepgdo dominante é a tradicional, que ndo vé o negocio
juridico como fonte normativa. Cf. Walkire Lopes Ribeiro da Silva, A
autonomia privada como fonte de normas juridicas trabalhistas, n2 44, p.
64.

47  Mario Aliara. L& nozione fondamentali dei diritto civile, I, pp. 20 e
21.

48  Rudolf Stammler. Tratado de Filosofia dei Derecho, p. 342.

49  Norberto Bobbio, Normagiuridica, in Novissimo digesto italiano XI,
p. 1.333.

50 Lex est commune praeceptum, Digesto, I, 2, 3.

51 Aliara, op. cit., p. 14.

52 Norberto Bobbio. Teoria delia norma giuridica, p. 231.



53 Legis virtus haec est imperare, vetare, permittere, punire, D. 1,7, |, 3.
E a communis opinio. Sua formulac&o cléssica é de Augusto Thon. Norma
giuridica e diritto soggetivo, p. 187.

54  Karl Larenz. Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 219.

55  Goffredo Telles Junior. Direito Quantico, p. 262. Idem. Iniciacdo na
Ciéncia do Direito, p. 103

56 Bianca, op. cit., p. 12.

57 Bobbio. Norma giuridica, op. cit., p. 1.333.

58 Sdo as conhecidas teorias do direito alemdo. Rechsfolgentheorie
(teoria dos efeitos juridicos), e a Grundfolgentheorie (teoria dos efeitos
praticos).

59 Manuel Domingues de Andrade, op. cit, p. 30.

Quanto ao tempo em que se devem produzir os efeitos, os negdcios
juridicos dividem-se em inter vivos, se devem produzi-los em vida das
partes, e mortis causa, se ap0s a morte; neste caso, o testamento, Unica
especie em nosso direito. A morte € pressuposto necessario de sua
eficacia.60

Quanto a causa da atribuicdo patrimonial que vai favorecer as partes, 0s
negaécios juridicos dividem-se em causais e abstratos. A causa significa
aqui o "resultado juridico que se pretende com o negdcio realizado".61 A
verificacdo de sua existéncia € importante porque, nos casos em gue existe
atribuicdo patrimonial sem causa, configura-se o0 enriquecimento sem
causa, que € fonte de responsabilidade civil. Os negdécios causais s&o,
assim, agqueles em que existe causa da atribuicdo patrimonial, e negdcios
abstratos aqueles em que tal causa ndo se configura, ou melhor, é
irrelevante para o direito. Sdo exemplos de negdcios abstratos, a letra de
cambio, o titulo de crédito ao portador, a rendncia.

Quanto a modificacdo que os negdcios possam produzir no conteddo dos
direitos, distinguem-se 0s negoécios de disposicdo, ou dispositivos, dos
negaécios obrigacionais e dos negocios de administracdo. S4o negocios de
disposicdo ou dispositivos aqueles em que o agente atua com poder de
disposicao, isto é, poder de alienar, modificar ou extinguir direitos, como se
verifica, por exemplo, no caso da remissdo de divida, constituicdo de
usufruto, tradicdo de uma coisa etc. Negdcios dispositivos sdo, portanto, 0s
que se fazem para modificar uma relacdo juridica ou um direito, de
natureza exclusivamente patrimonial. Objeto de disposicéo é o direito, ndo
0 bem. Quem vende uma casa dispde do seu direito de propriedade. Os atos
a titulo gratuito sdo sempre negocios de disposi¢cdo.62

S&0 negocios obrigacionais 0s que se destinam a criar obrigacdes, relacdes
juridicas em que uma das partes pode exigir de outra unia certa prestacéo.
A espécie mais importante é a dos contratos.



Ha negdcios que sdo, simultaneamente, dispositivos e obrigado nais, como
a compra e venda de coisa movel acompanhada de tradicdo, que é de
disposicdo para o vendedor e de obrigacdo para o comprador, que deve
pagar o preco.

Hé& pessoas que ndo tém poder de disposicdo, tém apenas o de administrar o
bem objeto do direito disponivel. Sdo negdcios de administracdo 0s
praticados no exercicio de um poder de geslao patrimonial limitada, que
ndo permite certas operagOes, capa/.es de prejudicar os bens administrados.
Compreendem as medidas de conservagao normal dos bens administrados
visando o seu rendimento e desfrute.63

Tal matéria é relevante porque s6 pode praticar negdcios dispositivos quem
tiver poder de disposicao, sob pena de ineficacia. Os atos de administracéo
compreendem apenas as faculdades de uso e fruicdo, permanecendo a
faculdade de disposicdo com o titular do direito. Os negdcios dispositivos
exigem a titularidade e legitimacéo, havendo certas situacdes juridicas que
limitam o poder de dispor. O cdnjuge, por exemplo, tem a titularidade de
direitos patrimoniais mas ndo pode aliena-los sendo com o consentimento
do outro conjuge, nas hipotese que a lei estabelece (CC. art. 1.647). A
importancia de tais distin¢des reside na circunstancia de que 0s negocios
dispositivos produzem efeitos de modo absoluto, perante todos, enquanto
0s obrigacionais sdo relativos, sdo eficazes perante determinadas pessoas.
Tém importancia também em matéria de representacdo, quanto aos poderes
do representante de praticar atos de disposicdo ou somente de
administracdo.64

Como figuras especiais de notavel importancia, segundo o modo de
obtencdo do resultado, temos ainda os negocios diretos, os indiretos e 0s
fiduciarios. Negocio juridico direto € o que tem por objetivo a obtencédo
imediata do resultado. Negdcio indireto € aquele em que se utiliza um
procedimento obliquo para alcancar o resultado ndo obtenivel de modo
direto.65 As partes usam determinado tipo de negocio para atingir fim
diverso daquele que normalmente Ihe corresponde. A espécie é inadequada
ao fim pretendido, como ocorre, por exemplo, quando se outorga uma
procuracdo para cobranca de uma divida com dispensa de prestacdo de
contas, ou no caso da procuracdo em causa propria com efeitos de cessao,
ou ainda na venda por preco irrisorio, visando uma doacdo, ou ainda uma
compra e venda com clausula de retrovenda, visando apenas um negdécio de
garantia. Sua utilizacdo decorre da falta de tipo mais adequado a
manifestacdo da vontade dos agentes, do que resulta uma discrepancia entre
a intencdo das partes e a causa tipica do negocio. Caracteriza-se pelo desvio
da finalidade da espécie negociai utilizada, pela divergéncia entre o
objetivo das partes e a funcdo tipica do esquema negociai adotado.66 A
matéria tem importancia sempre que, por meio dessa figura, se tente elidir a



aplicacdo de normas cogentes, numa fraude a lei. N&o €, porém, negdcio
indireto a rendncia de um direito visando a uma doacao.67

Negécio fiduciario é aquele em que alguém, o fiduciante, transmite um
direito a outrem, o fiduciario, que se obriga a devolver esse direito ao
patrimdnio do transferente ou a destind-lo a outro fim. Da-se a
transferéncia do dominio ou de outro direito, para fins de administracdo ou
garantia, sem que esses fins requeiram a transferéncia.68 Caracteriza-se
pela circunstancia de que o meio utilizado transcende o fim perseguido, ndo
se compatibilizando o aspecto econdémico com o aspecto juridico do
negdcio, como ocorre, por exemplo, quando "alguém transmite a
propriedade de um bem com a intencdo de que o adquirente o administre,
obtendo dele o compromisso, por outro negdcio juridico de carater
obrigacional, de lhe ivstituir o bem vendido"69. Chama-se fiduciario
porque se baseia na confianga, ou fiducia, no comportamento daquele a
quem se transfere inicialmente o direito. Distingue-se do negécio simulado,
em que :\ aparéncia é contraria a realidade, porque no fiduciario inexiste di
vergéncia entre a vontade real e a declarada; as partes querem exatamente o
efeito visado. E distingue-se do negdcio indireto pela causa fiducial, a
confianca que o fiduciente tem de que o fiduciario Ihe devolva o direito
transferido.

O negdcio juridico fiduciario conjuga dois elementos, a transmissao de um
direito (real ou de crédito), e a obrigacdo desse direitC ser restituido ao
transmitente ou a outrem. Existe, assim, um duplr efeito, um real e outro
obrigacional.70 Para outros, porem, de tendéncia mais moderna, inexiste
um duplo efeito, mas apenas "um;i transmissdo de propriedade sob
condicdo resolutiva”. Aplicacdo pratica dessa figura no direito brasileiro é a
alienacdo fiduciaria eu: garantia, negocio juridico bilateral em que uma das
partes transfere a outra a propriedade de coisa movel ou imovel, como
garantia cit pagamento de obrigacédo contratual. Instituido pelo art. 66 da Lé
de Mercado de Capitais, Lei n2 4.728, de 14 de julho de 1965, fo
disciplinado pelo Decreto-Lei n2 911, de I- de outubro de 1969,71 e pela
Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997 que, dispondo sobri o Sistema
Financeiro Imobiliario, instituiu a alienacdo fiduciaria dt coisa imovel.
Outras aplicacbes do mesmo negdcio encontramos IH fideicomisso (CC.
art. 1.951) e na cesséo de créditos ou de titulo,1 com fins de garantia.

60 Alberto Trabucchi. Istituzioni di diritto civile, p. 138.

61  Orlando Gomes, op. cit., p. 300. Sobre a causa no negécio juridico,
ver capitulo XII, n2 11.

62 Sdo atos de disposicdo, ou de administracdo extraordinaria, os que
alienam, gravam ou desvalorizam bens do ativo patrimonial, por exemplo a
venda de um imével, de um caminhéo da fazenda, de animais reprodutores;
a hipoteca de uma casa, a venda de um imdvel rural; a doagcdo de um bem



patrimonial; a renlncia a direitos etc. Sdo atos de administracdo o
pagamento de impostos, o pagamento de juros, O pagamento ou
recebimento de aluguéis, a exploracdo agricola de um imovel, a reparacédo
de um edificio, a cobranca de dividas etc. Cf. Cifuentes, op. cit, pp. 231 e
232.

63 O comerciante falido perde, desde 0 momento da abertura da faléncia,
0 direito de administrar seus bens e deles dispor (Decreto-Lei 7.661, de Z
1.06.45, art. 40). O pai e a mae sédo os administradores legais dos bens dos
filhos que se achem sob o seu poder (CC. art. 1.689). Nao podem, todavia,
praticar atos de disposicdo sobre os bens imdveis dos filhos, nem contrair
obrigagdes que ultrapassem os limites de simples administragéo, salvo no
caso de necessidade ou evidente utilidade, mediante prévia autorizacao
judicial (CC. art. 1.691). Também perdem o poder de disposicdo e de
praticar atos que ndo sejam de mera administracdo os prodigos interditados
(CC. art. 1.782); o cOnjuge interditado perde o poder de administracdo dos
bens do casal (CC. art. 1.570).

64 Cifuentes, op. cit., p. 233.

65 Cifuentes, op. cit., p. 240.

66  Pietro Trimachi. Istituzioni ai diritto privato, p. 225; Jose Abreu op.
cit. p 115.

67 Orlando Gomes, op. cit., p. 314.

68  Larenz, op. cit., n2 438. Sobre negdcio fiduciario, cf. ainda Otto de
Souza Lima. Negocio Fiduciario, p. 157 e segs.

69 Orlando Gomes, op. cit., ps. 309 e 310.

70 E ateoria do duplo efeito de origem alema; Orlando Gomes, op. cit.,
p.311

71  Cf. do Autor, A alienacéo fiduciaria em garantia no direito brasileiro,
p 157; Orlando Gomes. Alienacdo Fiduciaria em Garantia; José Carlos
Moreir; Alves. Da Alienacdo Fiduciaria em Garantia.

CAPITULO XlI
Elementos do Negdcio Juridico

Sumario: 1. Elementos do negdcio juridico. 2. A declaracdo de vontade e
sua funcdo. Declaracdo expressa, tacita e presumida. Declaracdo recepticia
e nao-recepticia. Declaracdo direta e indireta. 3. Reserva Mental. 4. O
siléncio como declaracdo de vontade. 5. Capacidade e legitimidade. 6.
Objeto e conteudo do negécio juridico. 7. Forma e formalidades.
Consensualismo e

formalismo. Forma livre e vinculada. Instrumento publico e instrumento
particular. 8. Prova do negdcio juridico. 9. Publicidade. 10. Interpretacéo.
11. O Principio da Boa-Feé. 12. Integracdo. 13. A causa como elemento do



