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RESUMEN: El articulo versa sobre la autonomia privada y
sus limites, también hace un analisis meticulosa del negocio ju-
ridico y sus caracteristicas principales
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1. Introducio

A vontade ¢é verdadeiramente a matéria prima do Direito; e ndo ha outra,
nem mais nobre, nem mais misteriosa,!

Quando se indaga quais sdo as fontes do direito?, em principio, o
pensamento dos que habitam em solo patrio’, os conduz de modo quase
imediato 4 norma juridica insculpida em algum diploma do ordenamento.

Uma analise um pouco mais pormenorizada, remeterd o mesmo a
recordar-se de outras nascentes fecundas de aguas cristalinas, como o costume,
Mesmo nos sistemas positivos, e os principios gerais do direito.*

Desta feita, o dever juridico’ poderia possuir sua génese na norma juridica,
no costume ou ainda nos principios gerais do direito, destacando-se aqui
entio, o principio de que nao se estd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude de lei. Ainda sobre o assunto, leciona José de Oliveira Ascensio
que “a fonte do direito é pois uma manifestacio ou fendmeno social que
tem o sentido de conter uma regra juridica.”

Outrossim, questiona-se, se as fontes do direito limitar-se-iam a norma, ao
costume ¢ aos principios gerais do direito’, espectalmente no direito privado,
que muito embora, sem a forca individualista de outrora, especialmente em
razdo do intervencionismo estatal observado no Gltimo século, ainda serve
de escora aos pilares que mantém pujante a sociedade atual, ou seja, indaga-
se, se as pessoas estariam obrigadas & determinada conduta apenas em razio
de normas com nascedouro nas minas citadas, Saliente-se aqui o brocardo ex

facto fus oriturque remete a 1déia de que o Direito nasce dos fatos.

2 CE MARQUES JUNIOR, Silvio. Introdugio 4 ciéncia do direito. Bauru: Tipogtafia Comercial, 1962, p. 249,
Leciona o autor que entendemos por fontes do direito os meios pelos quais o direito posftivo de um pais
manifestrse ¢ pode ser conhecido. E claro que estamos nos referindo ds fontes formais do direito.

+ CF GUSMAOQ. Paulo Dourade de. Introdugio 4 ciéncia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1960, pp.
167/108. Isto porque conforme ensina o autor se em um pals domina o direito legislado, a lei é a fonte
suprema, mas, se, 20 coniririo, domina o direito nao escrito, o costume e o precedente sio as footes
principais do direito ... a lel é a norma juridica escrita, obrigatéria e executéria, elaborada pelo legislador.
1 Cf Let de Tnuodugio ao Codigo Civil: Art. 4% Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes ¢ os principios gerais de direito.

3 CF BOBBIO. Notberto, Foria do ordenamento jurfdico. Trad. Mana Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Brastlia:
Editora UNB, 1999, p. 26. Dizse que juridica é a norma seguida da convicgio ou crenga na sua obrigatoriedade.,

» ASCENSAQ. Jost de Oliveira. O direrto: introducdo ¢ weoria geral, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 248.
7 Esclarega-se desde j4 que nio se pretende aqui discorrer sobre o tema fontes do direito, razio pela qual
sequer se adentra em questdes como a de ser a doutrina e a jurisprudéncia classificadas como tal.
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Indaga-se neste momento, se este fato® que da vida ao direito, nio pode-
ria possuir também sua génese na exterioriza¢io da vontade das partes ?

A autonomia privada é o poder da pessoa de regular seus interesses,
estabelecendo as normas de seu préprio comportamento. Seu instrumento é
o negocio juridico, declaragio de vontade destinada a produzir efeitos que os
declarantes pretendem e o direito protege. O negdcio juridico &, assim, modo
de expressdo das regras juridicas criadas pela vontade dos particulares.’

Tal reflexio vem 4 mente neste momento historico, onde em terras
tupiniquins, novos olhares sio voltados para o direito civil em razio da
Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que surtiu, entre outros efeitos, o de
atrair incontavels interesses para este ramo da ciéncia juridica.

A doutrina estuda e analisa os mais diversos assuntos ligados ao direito civil
neste inicio de milénio, na incessante busca por novos conhecimentos cientificos.

E dentre os temas analisados, talvez um dos mais fascinantes seja a
autonomia privada, seguida de perto de sua mais importante ramificacio:
a teoria do negdcio juridico, instituto de suma importincia para as
relaces juridicas do cotidiano da sociedade.

Destaque-se, desde j4, que os principios atinentes & matéria em analise,
nio sofreram grandes alteracdes com o advento da nova norma, haja
vista que nio se pode afirmar acerca da quebra de paradigmas, tendo
havido entretanto, certamente, um aprimoramento cientifico na
terminologia ¢ ainda a incorporacio ao Codigo Civil de comportamentos
ja hd algum tempo vigentes no seio social.

2. Fato Juridico Lato Sensu

Para a adequada compreensio de um tema, mister delinear
adequadamente o que seja fato juridico, buscando sua classificacdo, com
o fito de localiza-lo no espaco em que havera de produzir seus efeitos,
destacando-se sua real e efetiva importancia.

Ato continuo, é importante recordar que “fatos juridicos sio
acontecimentos que produzem efeitos juridicos, causando o nascimento,
a modificacio ou a extingio de relacdes juridicas e de seus direitos™

¥ CF RAO. Vicente. Ato juridico: Nogio, pressupostos, elementos essencials e acidentais. O problema do
conflito entre os efementos velitivos e a declaragio. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 25.
Ensina que as fontes conjugadas dos direitos ¢ suas correspondentes obrigacdes sdo os fatos e a
normas, Isto é, os fatos voluntdrios e os independentes da vontade que, por gerarem relacdes entre as
pessoas, dentro da ordem social, intesessam & ordern juridica e, como tais, recebem da norma a eficicia
produtora dos efeitos por ela previstos ¢ tutelados.

* AMARAL. Francisco. Direito civil: introducio. Rio de Janeiro: renovar, 2002, pp. 77/78.

' AMARAL. Francisco. Op. oié, p. 331,
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e que apenas dos fatos juridicos nasce eficacia juridica®, independentemen-
te se os mesmos resultam de fatos naturais ou da vontade de quem esteja
apto a manifesta-la, bastando que sejam relevantes para o direito®.

Portanto, “podemos classificar os fatos em: a) evento, que inclui os
fatos da natureza e do animal, ou seja, todos aqueles que independem da
conduta para existirem; e b) conduta, que define o ato humano”."” Como
visto, sua primeira espécie a merecer destaque caracteriza-se nos fatos
juridicos stricto sensu, cujos efeitos juridicos sio oriundos apenas de um
fendmeno da natureza sem a participacio da vontade humana.

Todo fato juridico em que, na composicio do seu suporte fatico, entram
apenas fatos da natureza, independentes de ato humano como dado
essencial, denomina-se fato juridico stricto sensu. O nascimento, a morte, 0
implemento de idade, a confusao, a produgao de frutos, a aluviao, a avulsao,
sdo exemplos de fatos juridicos stricto sensu. Pode acontecer que algumas
vezes 0 evento suporte fitico do fato juridico stricto sensu esteja ligado a
um ato humano, como ocorre no nascimento. Qutras vezes o fato pode
resultar de ato humano intencional, como na morte por assassinio. Isto,
entretanto, ndo altera a natureza do fato juridico uma vez que nio muda
o evento do carter do evento que constitui seu suporte fitico.”

Outra espécie de fato juridico ato sensu, que merece ser destacada, sao
os atos-fatos juridicos®, ignorados pela maioria dos manuais que analisam
a Teoria Geral do Direito Civil, mas que sio de importdncia impar para
uma correta classificacio dos fatos juridicos em sentido amplo.

No ato-fato juridico, o ato humano é realmente da substincia desse
fato juridico, mas nio importa para a norma se houve, ou nio, intencao
de pratica-lo. O que se ressalta, na verdade, ¢ a conseqliéncia do ato, ou
seja, o fato resultante, sem dar maior significincia se houve vontade ou
nio de realizd-lo. Excelente exemplo de ato-fato juridico encontramos na
compra e venda feita por criancas. Ninguém discute que a crianga, ao
comprar o doce no boteco da esquina, nio tem a vontade direcionada a

T PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti, Tratado de direito privado. t. 1. Campinas: Bookseller,
1999, p. 56. Ensina ainda que faro juridico é o que entra, do suporte fatico, no mundo juridico, mediante
a fncidéncia da regra juridica sobre o suporre.

? GOMES, Otlando. Introducdo ao direito civil Rio de Janeiro: Forense, 1995, pp. 237/238. Cf ainda
RUGGIERO, Roberto de. Insiituigdes de direrto civil: introdugio e parte geral. Trad. Paolo Capitanio.
Campinay: Bookseller, 1999, vol. 1, p. 310 para quem Sio duas as categorias em que se podem dividis:
fatos naturafs, fatos da natureza capazes de produzir consegiiéncias na esfera juridica de uma pessoa,
como g marie, a aluvido, a queda de um edificio, e fatos voluntirios, quer dizer; agoes humanas devidas
a um ato de vontade, quer esta se diriia ou ndo a produzir efeitos juridicos. Todos os outros fatos, de
tma ou de outra espéede, que ndo produzam tais efeitos, ndo inferessaun ao direito.

W MELLO, Marcos Bernardes de. Jeoma do fato juridico: plano da existéncia. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 08.
“ Jdem. Ibidem. p. 111

# Jlen, bidem. p. 119, A douming fiancesa somente distingue duas espéoes de Iatos ruidioos: os faits uizdiques e os actes pundiques.
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celebracao do contrato de consumo. Outrossim, um louco que pinta
quadros, adquire sua propriedade, 0 mesmo ocorrendo com a crianca
que descobre tesouro enterrado no quintal.’®

Ao lado do fato juridico stricto senso e do ato-fato juridico, espécies do
género ato juridico fato sensu que ignoram, para sua eficacia, o elemento
vontade, existemn duas outras que somente se aperfeicoam por meio da vontade
manifestada de modo livre e consciente, denominadas de ato juridico lato
sensu e que se dividem em atos juridicos stricto senso e negdcios juridicos.”

Das licGes transcritas, observa-se a importincia da no¢io de fato juridico
em seu sentido lato para o sistema juridico, haja vista que somente em
sua presenca ¢ que a norma, seja ela geral, obrigando a todos
indistintamente, ou apenas individual, com eficicia entre os particulares,
externara efeitos, obrigando as partes, ao criar, de um lado da relagio
juridica, dever juridico'® e de outro, direito subjetivo ou ainda, gerando
direitos e obrigacdes a ambas as partes, nas relacbes mais complexas™.

Nio olvidando acerca da possibilidade dos sujeitos obrigarern-se entre st ou ainda
perante terceiros incertos e desconhecidos?, hio de imporse limites, especialmente
ante o fato de que o sistema juridico tem entre seus escopos, a convivéncia harménica
e coesa daqueles que se encontram acobertados em seu manto.

3. A Autonomia Privada

Autonomia privada, nada mais é do que a possibilidade conferida aos particulares
de regrar, por meio da atuagio de sua propria vontade, as relagdes das quais
pretendem participar, obrigandose ao conteiido contido nesta manifestacao.”

Em breves palavras: E o poder de dar-se um ordenamento®

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral.
Sdo Paulo: Saraiva, 2002, vol. 11, pp. 304/305.

¥ A matéria & abordada no item 04 do presente estudo, ndo sendo por hora necessarios maiores comentarios.
¥ Dever juridico: & a situagiio passiva que se caracteriza pela necessidade de o devedor observar certo
comportamento {positivo ou negativo} campativel com o interesse do ttular subjetivo.

¥ Como na hipotese de doagdo pura.

#* Como no caso de um contrato de compra e venda ou de locagio de méveis.

# Como na hipdtese da promessa de recompensa.

2 AMARAL. Francisco. Op. cit, p. 335. O autor escreve acerca de sua natureza: Sob o ponto de vista
técnico, que revela a importdneia prética do prineipio, a autonomia privada funciona como verdadeiro
poder juridico. Funciona também como principio informador do sistema juridico, enquanto idéia
diretriz do funcionamento do préprio sistema jusidico, nio podendo esquecerse uma terceira fungio,
de patureza interpretativa, na medida em que aponta os caminhos a serem percorridos quando diante
de norma de cardter supletive. Op. cit, p. 336.

% ASCENSAO. José de Oliveira. Teoria geral do direito civil: acgdes ¢ factas juridicos. Lisboa, 1992, p. 39.
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De inicio, a autonomia privada foi compreendida como sendo a expres-
sao de uma liberdade, de uma faculdade individual; j4, modernamente,
reduzido o papel da vontade individual, a autonomia privada recebeu uma
conota¢ao social, passando a ser visualizada como uma manifestacio do
poder de criar normas, atribuido pelo ordenamento juridico™

Consiste, portanto, no poder do sujeito obrigar-se a determinada prestacao®,
vinculando-se a dever juridico ou a direito subjetivo por ele delimitado, utilizando-
se do poder jurigeno que lhe é garantido, visando dar nascimento, promover
alteracbes ou ainda conferir um digno enterro a uma infinitude de situacGes
juridicas que lhe sejam proprias ou que vinculem a terceiros.

A iniciativa privada manifesta-se ndo s6 pela aspiracao de obter
determinados escopos praticos, mas também pelo desejo de criar meios
correspondentes. Na vida social, antes ainda de qualquer 1 intervengio da ordem
juridica, os particulares procuram, por si mesmos, obter os meios mais aptos.
Ora, os meios dessa natureza sio, por exceléncia, os negocios juridicos. E
bastante elucidativa, sob tal aspecto, a génese que eles costumam ter no terreno
social. Os negdeios juridicos tém sua génese na vida de relacdes: surgem como
atos por meio dos quais os particulares dispdem, para o futuro, um regulamento
obrigatério de interesses das suas reciprocas relagdes, e desenvolvem-se,
espontaneamente, sob o impulso das necessidades, para satisfazer diversas
fungbes econdmico-sociais, sem a ingeréncia de qualquer ordem juridica.”

Como visto a autonomia privada autoriza ao individuo a criar
normas juridicas, detentoras de eficicia plena no ordenamento, atando
os particulares que a elas se obrigarem.

Criticas foram feitas a teoria ao longo do tempo, sob a alegacio de
auséncia de alguns elementos essenciais 3 norma juridica, entre eles a
bilateralidade e a universalidade, sendo as mesmas rechacadas, vez que o
negocio juridico, quando atribui a um dos sujeitos o direito subjetivo a
determinada prestacio, impoe ac outro pélo desta mesma relacio juridica
particular o dever juridico. Presente, portanto a caracteristica da
bilateralidade, quanto a questio da universalidade, indaga-se, se nio

* MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Toria geral do negdaio juridico. Sio Paulo: Adas, 1991, pp. 3941,
¥ CF FACHIN, Luiz Edson. Teora crftica do direito civil Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 67. Para quem o
principio da autonomia da vontade significa exatamente que os sujeffos. a0 entabularem as suas relacdes
jurfdicas, o fazem atravds das agdes humanas voluntirias, quer seja no negocio ndo patrimonial, quer no
contrato, quer 1os atos furddicos em sentido estrito, Nomeadamente a autonomia da vontade & dedicada ao
patamar dos negocios jvn’dflos o que se entende por espago de auto-regulamentacio dos interesses privados.
A essa ordent interessa, afinal de contas, a dicotonia dara entre © direito privado e o direito pJ"?j]CO levando
a dizerse que, no direito privado, haveria autonomia para que s SUfeitos Criassem suas proprias regras.

# BETTL Emilio. Teoria geral do negocio juridico. t. 1 Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Coimbra
Editora, 1969, pp. 88/89. E no minimo peculiar o exemplo do autor que se recorda das permutas realizadas
entre povos schvagens, onde nfo exste qualguer vestigio de Estado e mercadores dos povos ditos civilizados.
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existern no ordenamento normas dirigidas a uma s6 pessoa ? E a resposta
aparentemente & positiva ou a0 menos possivel.

Dessarte, em que pese a importancia de tal poder concedido aos particulares,
a autonomia privada nio pode ser utilizada como carta em branco nas maos do
individuo, e por conseqiiéncia resta sujeita a limites, alguns impostos por normas
de natureza cogente, e que portanto devem ser respeitadas, enquanto outros, sio
criados pela propria soctedade, que se convencionou denominar bons costumes.

Na liberdade contratual, os interesses humanos existem, teoricamente,
em pé de igualdade, pois o mais forte, economicamente, no mais das
vezes, reduz, na avenca, a rea de atuacio do direito do mais fraco, que
fica desprotegido, assim, se dermos forca demais a liberdade contratual,
ficando o homem livre, na sociedade, sem condi¢des de discutir
razoavelmente sobre suas convengoes, serd ele 0 mesmo que um passaro
libertado da gaiola, ao facil alcance de um gavido, pronto para ataca-lo.”’

Como se v&, pode afirmarsse entdo, que os anteparos da autonomia privada sio
tanto a ordem publica, que se define como o corpo de principios e regras juridicas
que regem os interesses essenciais dos sujeitos de direito e aquelas que se inserem na
seara do direito privado e regulam as relagdes econdmicas, como os bons costumes,
caracterizando-se estes na lista de regras morais que transita no seio social

A necessidade de observincia a principios morais é essencial a pleno
desenvolvimento da sociedade e pauta-se por respeitar a liberdade humana
suspendendo a autoridade civil ante o respeito das consciéncias e nao
pedindo conta aos homens das razdes que lhe ditam a obediéncia a ler.”

Num ordenamento que admita, sem limitacGes, a liberdade contratual nio
ha justica ou retidio contratual imanente, assente em critérios objetivos. Importa
criar e garantir os pressupostos da formacio dos contratos, num quadro de
real ¢ efetiva autodeterminacio reciproca. Impdese corrigir ou impedir os
desenvolvimentos absolutos da liberdade contratual, assegurando uma situagio
de real liberdade e igualdade dos contraentes, e as exigéncias da justica social.®

& AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoris geral dos contratos tipicos e atipicos. Sio Paulo: Adas, 2002, p. 24
# AMARAL. Francisco. Op. cit, p. 337. Afirma o autor que as normas cogentes sio as que se impée de
modo absoluto, nio sendo possivel a sua derrogagio pela vontade das partes. Idem. Ibidem. p. 73. Cf
AZEVEDO. Alvaro Villaga. Teoria gefal dos contratos tipicos ¢ atipicos. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 25,
Discorre o autor que o Estado, muitas vezes tnterfere na ordem privada, retirando dos individuos a
possibilidade de exercicio pleno da liberdade contratual buscando fazer que o direito de uma das
partes ndo sefa diminuido pelo da outra, evitando assim a colisio de direitos, lembrando ainda que as
normas de ordem pablica nio podem ser alteradas pela vontade das partes.

* RIPERT, Georges. A regra morad nas obrigagSes civis. Trad, Osério de Oliveira. Campinas: Bookseller, 2002, p. 26
* MOTA PINTO. Carlos Alberto da. Téoria geral do direiio civil. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 98. Cff
FACHIN, Lutz Edson. Jeoria ... Op. cit, pp. 207/208: No ‘cédigo’, o contrato estava confinado ao dogma da
voutade, que passou por toda a elastecida aplicagio da cliusula vebus e hoje se submete a algumas interrogacdes
sobre a amiplitude da possibilidade da mtervengio judicial, na autonomia dos contratos e da ética contratual.
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As leis do inquilinato®, espalhadas pelos varios Estados hodiernos, por exemplo,
destinadas a protecio dos locatarios mediante a fixacio de preco dos alugueres;
assegurando sua permanéncia nos iméveis locados™ e ainda concedendo o direito
de preferéncia caso o proprietario pretenda alienar o bem e o direito & perseguir
o bem, sdo clara expressao de limites a serem obedecidos.

A necessaria obediéncia aos principios da boa-fé* e da funcio social®
também é imperiosa, sendo que esta (ltima norma de conduta, também
atua como cercania da autonomia privada, dando prevaléncia ao interesse
coletivo em detrimento do individual, numa demonstracio hialina da
preocupagio do legislador com o bem estar da sociedade.

Boa-té, equidade e razoabilidade sdo as pedras angulares da nova teoria
geral do contrato e procuram atenuar os abusos potenciais de uma liberdade
sem limites. Os conceitos filosoficos econdmicos da teoria classica dos contratos
foram, portanto, atenuados e transformados. A nova realidade exige que
tenhamos em conta a relevante funcio econdmica e social desempenhada
pelo contrato e as condi¢Bes particulares de cada uma das partes.”

QOutra restricdo classica ao poder jurigeno concedido as partes
encontra-se na lei da usura®*. Com tal regra “o que se tem em vista é
estabelecer um limite para a exploracao feneraticia, adotando o Estado a
tarifacio do interesse, como elementar da remuneracio para o capital
mutuado, em base que foi reputada conveniente ao interesse ptblico.”’

O sistema também ndo receberia um contrato que tenha como objeto,
por exemplo, a prestagio de servigos sexuais ou a venda de 6rgios
humanos, como instrumento que ampara a cobranca judicial da
contraprestagio em dinheiro ante a imoralidade dos mesmos.*

Outrossim, aferese que por maior que seja a liberdade conferida as partes
para demarcar o terreno onde pretendam instalarse, sozinhas ou em
condominio, denota-se de modo ululante, que lhes & concedido amplo poder,
desde que ndo adentrem em propnedadc alheia, ou seja, desde que sejam
respeitados os limites impostos pelo Estado e pela souedadf: € 5uas regras morais.

CF Lei n® 8.245, de 18 de outubro de 1991 que dispde sobre as locagdes dos iméveis urbanos e os
procedimentos a elas pertinentes.

2 BSPINOSA, Eduardo. Dos contratos nominados no direito brasifeiro. Campinas: Bookseller, 2002, p. 26.
“ Let 10406/02. Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua
execucio, 0s principios de probidade e boafe,

# Lei 10406/02. Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos Jimites da funcio social do contrato.
Sendo assim, os artigos 421 ¢ 422 sdo exemplos claros da intervengio do legislador na autonomia da vontade.
# LOUREIRC, Luiz Guitherme. Rora geral dos contratos no novo c¢édigo avil Sdo Paulor Método, 2002, p. 41
# CF Artigo 406 do Cédigo Civil. Art. 406, Quando os juros moratdrios nio forem convencionados, ou
o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinacio da fer, serio fixados segundo a taxa
que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos d Fazenda Nacional.

¥ PEREIRA. Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 161.

# GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. ¢it, pp. 350/351
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3.1. Fundamentos

Indaga-se qual seria o pressuposto que ampara a autonomia privada,
seu fundamento, sua raziao de existir ?

Analisado do prisma institucional e estrutural dominante na ciéncia juridica, a
autonomia privada nada mais € que a proje¢io, no Direito, do personalismo ético,
com luzes voltadas a pessoa como centro e destinatario da ordem juridica privada,
sem O que o sujeito de direito, embora formalmente investido em titularidade
juridica, ndo seria nada mais que simples instrumento a servigo da Estado.”

O principio da autonomia da vontade baseia-se na liberdade individual,
que, filosoficamente, se entende com a possibilidade de op¢ao, como liberdade
de fazer ou de nio fazer, e sociologicamente, como auséncia de
condicionamentos materiais e sociais. Sob o ponto de vista juridico, a liberdade
é o0 poder de praticar ou nio, ao arbitrio do sujeito, todo ato-ordenado nem
proibido por lei, e, de modo pos1t1vo é o0 poder que as pessoas tém de optar
entre o exercicio e 0 ndo exercicio de seus direitos subjetivos.”

Observa-se, assim, que o fundamento primordial em que se ampara a
teoria da autonomia privada seria a liberdade assegurada ao individuo,
nao apenas enquanto sujeito de direitos, mas antes disso como ser humano.

Alias, nio se pode olvidar nunca do fato de que o homem, destaca-se dos
outros seres na natureza por ser Um ser superior no universo material, vez
que nio existe apenas de modo biologico, antes bem, ha nele uma existéncia
mais rica e mais elevada; superexiste igualmente em conhecimento e em amor.*!

O valor da pessoa consiste em ser mais que 0 mero existir, mas em ter
em suas maos as rédeas que guiam sua propria vida, e esta superacio, este
dominio, sio a raiz da dignidade da pessoa.”

A possibilidade de formacao de relacoes juridicas por declaragéo devontade é
emanacdo da liberdade da pessoa que, por sua vez, ¢ conseqiiéncia da dignidade
do homem. A autonomia proveniente desta raiz esti assim ancorada na
Constituicio: ela tem origem numa decisio valorativa fundamental da ordem
juridica; a declaracio de vontade é vinculante em virtude do homem.*

Abase que fundamenta toda a teoria seria a liberdade que deve ser garantida
a todo ser humano, a fim de que este possa, dentro das limitacdes existentes,
viver da maneira que mais lhe aprouver, buscando sua felicidade. Outrossim,
a autonomia privada é também um principio politico haja vista que
ideologicamente é reconhecido pelo Estado por meio do ordenamento.

¥ AMARAL. Francisco. Autonomia privada. In: Comentarios sobre o projeto de codigo civil brasileiro.
Conselho da Justica Federal. Centro de Estudos Judiciarios. TRF da 3° Reg. Brasilia: CJE, 2002, p. 80.
# Idem.. Dircito ... Op. cit., p. 340.

' PEREZ, Jesus Gonzales. La dignidade de la persona. Cidade Desconhecida: Civitas S.A, 1968, p. 23.
* Idem. Ibidem. loc. cit.

¥ WESTERMANN, Harry. Cédigo civil alemido: parte geral. Trad. Luis Doria Furquim. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1991, p. 153
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Mas sua fungio politica ndo se contenta ou nio se restringe a manter a
alienagio dos atores, fazendo-lhes imaginar que sio detentores de poder
praticamente absoluto nos limites permitidos pelo sistema* como em um filme
de Hollywood, o que de certo modo poderia colidir com a afirmacio anterior
de que a esséncia do poder jurigeno das partes seria seu bem estar pessoal.

Ocorre que o Leviata possui também interesse econdémico na circulacio
de riquezas a qual se da por meio do trafego juridico que tem como um
de seus efeitos e geracio de impostos.

Assim, além pastorear os cordeiros lucra com a venda de sua ld e de
seu leite e muitas vezes ainda com sua carne. Destaque-se ainda que a
vertente econdmica possul importincia impar e revela-se na produgio,
circulagdo e consumo de bens, nascendo dai a necessidade de regulacio
dos interesses particulares enquanto ultima ratio do Direito.”

3.2. A intervengdo estatal

Certamente a autonomia da vontade ndo mais possui a amplitude de
outrora, tendo atingido seu apice no século XIX com o exacerbado
individualismo do Code Napoleén*, época em que, a “pessoa humana, com
sua liberdade e autonomia, era o centro por exceléncia do universo juridico.”"

Observados os inconvenientes nascidos do excesso de liberalidade e os
abusos praticados outrora, principalmente pelos mais fortes em
detrimento dos menos favorecidos, os Estados de um modo geral, a par-
tir da segunda metade do século XX, iniciaram um processo de
intervencionismo nas normas que autorizam o direito de contratar.

O Cédigo de Defesa do Consumidor®, por exemplo, abandona a
tradi¢do individualista do Cédigo Napolednico em beneficio da
coletividade, criando mecanismos que vém ao encontro dos interesses

* Cf COELHO, Luiz Fernando. Téoria critica do direrto. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 143. Para quem
a alfepagio consiste portanto na substituicio, no inconsciente dos individuos, o qual se projeta
Intersubsetivamente como [nconsciente coletivo, do auténtico pelo artificial, da autonomia pela heteronomia,
da liberdade pela opressio. -Mas ndo se trata do fato em si dos artificialismos, da normatividade
heterénoma e da opressio, mas do estado de inconsciéncia e que esses fatores se encontram, em
conseqliéncia da manipulacio da idevlogia pelos segmentos detentores do poder social

# FACHIN, Luiz Edson. Novo ... Op. cif p. 61. Veja também LOUREIRO. Luiz Guilkerme, Op. ¢t p.
49, para quem uma vez que o contrato & a veste juridico-formal de operagdes ccondmicas, podemos
concliir que onde nao hi operagio econémica nio pode haver rambém contrato.

* O art. 1134 do Codigo Civil francés veio consagrar como prineipio liberal a autonomia privada ao
dispor: as convengdes legalmente formadas impdera-se como Jei dgueles que a celebraram.

7 AMARAL. Francisco. Direrro ... Op. cit, p. 351

® Cf: Let 8078/90,
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das massas®, j4 que o mercado, por si s6, nio possul um meio eficaz para
solucionar os conflitos surgidos no cotidiano das relacdes juridicas que
diuturnamente se aperfeicoam entre fornecedores e consumidores.™

Outro aspecto que merece destaque consiste no fato de que muitos
direitos, antes apenas de interesse dos individuos, e por conseqiiéncia
previstos nos diplomas de direito privado, foram transplantados as
Constitui¢des, numa clara mostra de controle pelo poder pablico.”

Nio se olvida em razdo de tais fatos que a tritha a ser seguida
necessariamente ¢ a que implica na releitura do Cédigo Civil e das leis
especiais a luz da Constituigdo “com a forgosa identificacio de um direito
civil mais sensivel aos problemas e as exigéncias da sociedade.”™

A passagem do Estado liberal para o Estado intervencionista, com a sua
crescente ingeréncia na organizacio da vida econdmica, conduz assim ao
declinio da concepgio liberal da economia e uma conseqiiente critica
ideoldgica do dogma da vontade, principalmente da doutrina marxista. E
0s principios e institutos fundamentais do direito civil, como a propriedade,
o contrato, o casamento, etc, migraram para as Constitui¢oes, levando os
juristas de nomeada a falar da publicizacio do direito privado.

O novo Céddigo Civil, como nio poderia deixar de ser, absorve tal
orlentacio social ao positivar que os contratos e o exercicio do direito de
propriedade deverdo respeitar a fungio social, haja vista a necessaria prevaléncia
do interesse da coletividade quando em rota de colisio com o particular.

Interessante notar que “o Codigo Civil de 2002, deixa bem patente
essa sociabilidade ao estabelecer sobre a fun¢io social do contrato (art.
421) e ao repontar em todo aquele corpo de leis a noc¢do de o destinatario
do direito agir em consonincia com a solidariedade.”

Em outras palavras, o contrato nio se limita a revestir passivamente a
operagio econdmica de um véu legal de per si nao significativo, mas deve

¥ Cf FACHIN, luiz Edson. Zoria ... Op. at p. 15. Passando por sobre o sisterna fradicional do individualismo,
cufa forca ainda gera uma acio de retaguarda para mantélo incolume, principios de justica distributiva rormaram-
se domunantes, a ponto de serem considerados tendéncias mundiais da percepcio da solidartedade social

# CATALAN, Marcos Jorge. Principios aplicivels 4 formagio e adimplemento dos contratos no Cddigo
de Defesa do Consumidor. In: Revista de Ciéncias Juridicas / Universidade Estadual de Maringa.
Maringd: UEM / Curso de Mestrado em Direito, 2000, vol. &, p. 142.

* Cf FACHIN, Luiz Edson. Roriz .. Op. at p. 01, Ensina o autor que para captar as transformacdes pelas
quais perpassa o Direito Crvil contemporineo, hi lugar para uma nova introducio que se proponha 2
reconfiecer a travessia emr curso ¢ que se destine a um olhar diferenciado sobre as matérias que compéem
o objeto de andlise. Clara premissa gue instiga a possibilidade de reconhecer que o reinado secular de
dogmas, que engrossaram as piginas de manuafs e que engessaram parcela significativa do Direito Crvil,
comega a rair. Tratase de capéar os sons dessa primavera em curso.

2 MATTIETTO, Leonardo. O direito civil constitucional e a nova teoria dos contratos. In: Problemas
de direito civil constitucional. Coord. Gustavo Tepedino. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 168

* AMARAL. Francisco. Direrto ... Op. cit, p. 351

* SANTOS, Antdnio Jeovs. Fungio sodial lesio e onerosidade excessiva nos contratos. Sio Paulo: Método, 2007, pp. 43/44.
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orientar as operagdes econdmicas de forma a atender os principios basicos
de nossa sociedade: a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; a equidade; a solidariedade e a producédo de
riquezas. Toda vez que a operagio econdmica revestida pelo contrato
violar um desses objetivos, tem-se que ele ndo cumpre sua funcio social.”
Destaque-se ainda que a intervengio ndo se caracteriza apenas por
meio de politica legislativa posto que “o Estado também intervém quando
o juiz efetua a revisio do contrato, seja porque houve rompimento do
equilibrio contratual ou quando fatores externos tornam o pacto
excessivamente oneroso ou anula cliusulas consideradas abusivas.”

4. O Negécio Juridico

A 1déia de negdcio juridico possui pouco mais de 200 anos, nascendo em
um periodo de reafirmacio de liberdades individuais que coincidiu com a
génese do desenvolvimento da sociedade industrial, oferecendo uma solucio
coerente a ciéncia juridica ao permitir o estudo unitario dos fendmenos
sob uma roupagem una e dotada de forga, as vezes tio necessaria ao direito.”

Utilizandose de linguagem clara e precisa, Manuel Antonio Domingues de
Andrade ensina que “negdcio juridico € o fato voluntario licito cujo nticleo essencial
& constituido por uma ou varias declaracoes de vontade privada, tendo em vista a
producio de certos efeitos, com Animo de que tais efeitos sejam tutelados pelo direito.”

A seu turno Roberto de Ruggtero afirma que o mesmo consiste “uma declaragio
devontade do individuo tocante a um fim protegido pelo ordenamento juridico.™

Orlando Gomes, por sua vez, conceitua o negbeio juridico como “toda
declaracio de vontade destinada a producio de efeitos juridicos correspondentes
ao intento pratico do declarante, se reconhecido e garantido pela ler.”®

As definicdes do negdcio juridico, como ato de vontade, sio as mais antigas
na ordem histdrica e talvez se possa dizer que, até hoje, mesmo na doutrina
estrangeira, sdo elas ainda as mais comuns. Falase, entdo, para conceituar negdcio
juridico, em manifestagio de vontade destinada a produzir efeitos juridicos, ou
em ato de vontade dirigido a fins praticos tutelados pelo ordenamento juridico.**

“ LOUREIRQO, Luiz Guitherme. Op. i, p. 51

% SANTOS, Antdnio Jeovi, Op. it p. 41.

7 FACHIN, Luiz Edson. Nove conceito de ato e negécio juridico: conseqiéncias prigicas. Curitiba:
EDUCA, SCIENTIA et LABOR, 1988, p. 09.

* ANDRADE, Manuel Antdnio Domingues de. Teora geral da relacio juridica: fato juridico, em especial
negocto jucddico. Coimbra: Almedina, 1992, p. 25.

* RUGGIERO, Reberto de. Op. e, p. 315.

# GOMES, Orlando. Op. cr, p. 269,

o8 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio furidico: existéncia, validade ¢ eficicia. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 04. Continua afirmando que as definicdes voluntaristas sio indubitavelmente dominantes na
doutrina brasileira, na qual, alids, com poucas excecdes, nemn sequer se cogita nd CONCEPCIo OPoOSER.
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Ressaltese que a elaboracio do conceito possui duas pilastras, sendo a primeira a
vontade do particular dingida & producio dos efeitos desejados e a segunda a recepgio
pelosisterna desta mesma vontade como fonte de criagio de normas juridicas particulares,

Ora, certamente nio haverd negocio juridico na auséncia de vontade
bem como este inexistird ou ao menos ndo produzira efeitos (= ineficaz)
se 0 sistema ndo o receber enquanto comportamento protegido e
albergado pelo Direito, concedendo a vontade a coercibilidade.

4.1. Ato juridico e negécio juridico

Ato continuo, merece destaque o fato de que o Codigo Civil de 1916, de
modo equivocado, confundia o negbcio juridico com o ato juridico stricto
sensu, o que foi corrigido pela norma atual inspirada no BGB alemio®.

O Codigo Civil sepultado ha pouco, na linha do Cédigo Civil francés,
adotou a teoria unitarista, identificando, portanto, as duas nogdes (= de
ato juridico e de negdcio juridico) sob a rubrica ato juridico, como se vé da
leitura de seus dispositivos. Entretanto, o legislador do novo Cédigo Civil
brasileiro, atento a posi¢io da doutrina atualmente predominante, orientou-
se pela teoria dualista, distinguindo, no novo texto legal, ato juridico (em
sentido estrito) de negdeio juridico, e passou a entender que a regras previstas
no CC antes v1gente encontravam-se essencialmente direcionadas a figura
especifica do negdcio juridico, ao dispor, no CC novo, que aos atos juridicos
licitos (= ato juridico sentido estrito) aplicam-se, apenas no que couber, a
disciplina rcscrvada aos negbcios juridicos (art. 185), seguindo, com isso, a
metodologia adotada pelos CC Alemio e Portugués.”

Dessarte, insta ressaltar que ambos sio espécies do género fato juridi-
co, analisado em seu sentido amplo, com a caracteristica comum de se-
rem considerados fatos juridicos que possuem em seu cerne o elemento
vontade.

* Cf: FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. (O projeio do novo cédigo civil e a tutela dos
direitos Individuas e coletfvos. In: Scientia Iuris: revista do curso de mestrado em direito negocial da
UEL. Departamento de Digeito Publico e Departamento de Direito Privado. Centro de Estudos Sociais
Aplicados. Universidade Estadual de Londrina. vol. L n.# 01 (jul/dez 1997). Londrina: Ed. da UEL, 1997,
p. 53. Leciona a autora que grande avanco esti reservadoe, na parte geral aos atos ¢ negdcios juridicos
que, finalmente, sio watados como figuras distintas ¢ define o ato juridico licito ¢ ilicito. O projeto
talvez inspirado na boa téenica germidnica deverd concettuar o ato juridico como aquele que produz
todos os seus elfitos, conforme os previstos em el Ji o negboro juridico, além de produzir os efeitos
previstos em i, terd a0 talante das partes, espago reservado para que os ajustes de interesses possam
produzir efeiros para além dos limitados em ler, obviamente respeitados os reguisitos essenciais de
validade do negdeio juridico, como de hd muito preleciona a teoria geral do negéoio juridico, como
deféndida pela escola germinica, por Emilio Betti e Pontes de Miranda, dentre outros.

Infelizmente tal previsio odo fotr intetramente observada, reservando-se lugar para o ato juridico sericto
sensu exclusivamente no artigo 185 que dispde que aos atos juridicos lcitos, que nio S(f;}im negoeios
juridicos, aplicam-se, no que couber, as disposicoes do titulo anterior.

8 SAMPAIO, Francisco José Marques. Negdcios juridicos ¢ direitos difusos e coletivos. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 1999, pp. 21/22.
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Por outro lado, a principal distin¢io existente e que serve de forte
argumento contra a doutrina que ndo admite a biparticio, esta nos efeitos
produzidos pelo negdcio juridico ou pelo ato juridico stricto sensu.

Num contrato de compra e venda, vendedor e comprador, ao celebra-
lo, formam o seu contetdo, determinando a coisa a ser vendida e o preco
a ser pago, ¢ estabelecendo, muitas vezes, clausulas que afastam principios,
dispositivos da lei, ou que encerram condi¢io ou termo. A vontade das
partes tem papel preponderante na produgio dos efeitos juridicos desse
contrato, cujo contetido foi fixado por ela. O mesmo ndo ocorre quando
alguém, numa pescaria, fisga um peixe, dele se tornando proprietario gragas
ao instituto da ocupagio. O ato material dessa captura nio demanda a
vontade qualificada que se exige para a formacio de um contrato.”

Os efeitos do negdcio juridico sdo, grosso modo, os que foram ou
aparentavam ser os desejados pelos seus autores e a norma impde a
prevaléncia de tais efeitos na ordem juridica existente entre os sujeitos
justamente por nascerem da vontade. Pode afirmar-se entdo que seus
efertos sao ex voluntate,” estando entre seus exemplos mais freqiientes os
contratos, sejam tipicos ou atipicos ¢ 0s testamentos.

Por sua vez os atos juridicos, considerados aqui em sua acepcao estrita, s3o as agoes
humanas licitas cujos efeitos nao sio conseqliéncias desta vontade, mas imperativamente
decorrentes da lei € portanto considerase que tais efeitos sio ex lege™

Desta feita, notese que “neste tipo de ato nio existe propriamente uma declaragio
de vontade manifestada com o prop6sito de atingir, dentro do campo da autonomia
privada, os efeitos juridicos pretendidos pelo agente, mas sim um simples
comportamento humano deflagrador de efeitos previamente estabelecidos por ler.™

Pode-se exemplificar 0 ato juridico com os efeitos decorrentes da escolha de
local pelo sujeito para fixar residéncia, decorrendo dai a no¢io de seu domicilio
civil por forca do disposto no artigo 70 do Codigo Civil.*™ Terse-, portanto, ato
juridico, em todas as situacdes em que a vontade ndo tem o condio de produzir
efeitos alheios aos expressamente previstos pelo ordenamento.

Como ensina Marcos Bernardes de Mello, havera ato juridico stricto
sensu, no reconhecimento da filiacio nao resultante do casamento, no

perdio, na quitacio, na interpelagio para constituir o devedor em mora,

# ALVES, jos¢ Carlos Moreira. A parte geral do projeto de codigo avil brasilero. Sdo Pavdo: Sararva, 1986, p. 98,
Aczeditimos que o exemplo dado de ato juridico em verdade ndo seia correto, vez que & luz da melhor doutrinna estar-
sed diante de atofato juridico vez que a vontade do pescador serd frrelevante para 2 produgio dos eféitos deseiados.
* ANDRADE. Manuel Antdénio Domingues de. Op. ciz, p. 08

“ CF MELLO, Marvos Bernardes de. Contribuigdo 4 teoriz do fato juridico. Maceid, 1982, Dissertacio.
Mestrado, p. 90, apud, FACHIN, Luiz Edson. Novo ... Op. cit. p. 26 onde a0 contrario do entendimento
invocado defende que o que diferencia o ato do negécio juridico é o poder de escolha da categoria
juridica e de estruturagio eficacial que se concede 4 vontade negocial ¢ se nega i vontade nio negocial
7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit, p. 307.

* Art, 70, O domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com 4dnimo definitivo.
P g
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na escolha das prestacdes alternativas, na confissdo, na interrup¢io da
prescri¢ao, e em todas as espécies de negdcio juridico em que a vontade é
manifestada, apenas, para tornar concreto o suporte fatico respectivo.®’

4.2. Situando o negdcio juridico na histéria

O direito romano ndo possuia um conceito uno de negocio juridico.
Amparava-se em um pluralismo meramente empirico ao utilizar as
expressdes negotium, gestum, factum, actus, actum, contractum.

A expressio vem do século XVIII” e a partir do século XIX, com G.
Hugo fora escrita em alem3o numa sé palavra: Rechtsgeschitt,
generalizando-se sua utiliza¢io.”

O conceito de negdcio juridico é manifestamente o resultado de um
esforco construtivo e sistematico no sentido do sistema empirico que
ordena generalizando e classificando. Surgiu da reuniio de fenémenos
varios e talvez aparentemente distantes, mas que tinham em comum a
caracteristica de serem manifestacdes de vontades com conseqiiéncias
juridicas. O conceito mais geral elaborado pela jurisprudéncia sistematica
& muito provavelmente o do relacionamento juridico: € um conceito que
permite a reducio de todos os fendmenos juridicos a um esquema Gnico,
e favorece portanto a constru¢io de um sistema empirico ou indutivo.”

Como se observa tem sua génese no século XVIII ante a capacidade de
abstracdo da pandectistica tedesca que gerou um sistema de direito privado
amparado na liberdade dos individuos e cujo epicentro é o negdcio juridico.

Nutre-se de razdes de ordem filosofica, politica e econdmica, enquanto
fruto do jusnaturalismo que via o direito como esséncia pré-existente ao
homem; da luta contra o feudalismo que visava garantias a burguesia em
ascensio em detrimento do poder dos monarcas absolutistas da época; e
por fim do mercantilismo ante o estagio embrionario das bases capitalis-
tas.”

Dessarte, como se observou, a idéia inicial de negdcio juridico enquanto
fonte de direitos e deveres, precisou adaptar-se a nova realidade. O pos-

% MELLO, Marcos Bernardes de. Op. cit, p. 139.

® Em alemio lia-se Rechtliches Geschift

I PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit, p. 140. C£ MELLO, Marcos Bernardes de.
Op. cit, p. 143.

" BOBBIO, Norsberto. Op. ait., p. 79.

" AMARAL, Francisco. Direito ... Op. cit.,, pp. 363/365
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guerra trouxe consigo profundas alteragdes na realidade s6cio-econdmica
do planeta, especialmente no plano contratual. A sociedade evolui e com
ela nasceram mncomensuravels problemas no cotidiano de seus atores. A
tecnologia e a informatizagdo do planeta traz consigo nao apenas aspectos
positivos, mas também dificuldades a serem resolvidas pelos juristas.

O fenémeno denominado de constitucionalizacio do direito civil,
impds restricdes aos poderes conferidos aos sujeitos de auto-regrarem suas
relacdes juridicas, por meio da manifestacio de suas vontades, o que se
fazia de modo praticamente ilimitados. A publicacao de iniumeras normas
infraconstitucionais de ordem publica também restringiu o papel da
vontade, ante a evidente ténica do Estado social.

Outrossim, ha autores de renome e prestigio que chegam mesmo a
negar a devida importdncia do negocio juridico no mundo pés-moderno
ante a superacio de sua fung¢io ideoldgica.™

Esse longo percurso historico, cujo itinerario nio se poderia aqui palmilhar,
caracteriza o que se convencionou chamar de processo de descodificagio do
direito civil, com o deslocamento do centro de gravidade do direito privado,
do Cédigo Civil, antes um corpo legislativo monolitico, por isso mesmo
chamado monossistema, para uma realidade pela pluralidade de estatutos
autdbnomos. Em relagio a estes o Codigo Civil perdeu qualquer capacidade
de influéncia normativa, configurando-se um polissistema, caracterizado por
um conjunto de leis tidas como centros de gravidade autdnomos e chamados,
por conhecida corrente doutrinaria, de microssistemas.”

Certo ¢ que a 1déia de negdeio juridico nasceu, € como Cristo renasceu para
um novo mundo, admirivel em sua atual concep¢io social, onde o que deve
prevalecer ¢ 0 bem comum em detrimento de interesses individuais egoistas.

Nio ha menor divida em que o negdcio juridico surgiu com categoria
juridica num momento historico, cujas bases sio em muito distintas da
atual. Hoje, os quadrantes da liberdade de iniciativa estio mais definhados,
precipuamente face a intervencdo estatal. Mas se mantém, e até com
revigoramento, a figura juridica em pauta. Evidentemente se observa que o
dogma da vontade, a mais cara expressio do voluntarismo juridico, su-
cumbiu diante desse novo quadro. Entretanto, remanesce vivo nas rela-
¢des sociais contemporaneas o substrato do negdcio juridico. Desse modo,
™ Idem. Ibidem. pp. 368/369.

s TEPEDINOQ, Gustavo. O cédigo civil, os chamados microssistemas e a constituicio: premissas para

uma reforma legislativa. In: Problemas de direito civil constitucional. Coord. Gustavo Tepedino. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 05.
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a crise da autonomia privada pode corresponder a uma nova autonomia
privada, que renasce dos velhos conceitos para impor novas matizes.”

A 6tica é outra. O negdcio juridico renasce assim reencarnando num
corpo melhor esculpido pela evolu¢io natural das espécies, considerando-
se que ndo se pode admitir hodiernamente a prevaléncia da vontade dos
malis fortes em detrimento dos menos favorecidos.

E diante de tais fatos o Estado, por meio do legislador ou do juiz, deve
intervir com o intuito de assegurar o equilibrio nas relagdes juridicas,
bem como para assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos.

4.3. Principios que orientam o instituto

Adentrando ao tema, &€ importante frisar que principios sio “normas com um
grau de abstracio relativamente elevado”, que ante sua vagueza e indeterminagio
“carecem de mediacoes concretizadoras, verdadeiros standards juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de justica com funcio normogenética.””

Obtida a breve 1déia da importancia dos principios a ordem juridica, frise-se
que no transcorrer desta longa estrada, alguns principios ligados a ciéncia juridica,
se entrelacaram com tamanha intensidade as relagdes obrigacionais que é
praticamente impossivel imaginar tal ramo do direito na auséncia destes
verdadeiros bastides na salvaguarda da aplicagao das leis, posto que auxiliam a
interpretacdo e a aplicacio da norma abstrata aos casos concretos, sintetizados
como “verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas,
por serem evidentes ou por terem sido comprovadas.””®

Destacada a importancia dos principios enquanto espécie do género
norma, ressaltese que muitas vezes as regras tém aqueles, como o ente
que lhe ddo esséncia, e que lhes transmite o material genético necessario
a alcangar a maturidade para sua justa aplicacdo, diante do caso concreto.

Desta feita, se torna imperiosa uma sucinta analise dos principios mais
importantes que passeiam pelo campo da autonomia privada, entre eles
o da autonomia da vontade, do pacta sunt servanda e da relatividade dos
efeitos dos contratos e da boa-fé.

Nio se pode esquecer também da importincia dos principios que es-
tio presentes no estado social moderno, entre eles, o da equivaléncia
contratual, o da igualdade material, o da transparéncia e em especial o

" FACHIN, Luiz Edson. Novo ... Op. cit, p. 12.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 3° Ed. Reimpressio. Coimbra: Almedina,
1999, pp. 1086/1087.

™ REALE, Miguel. Licées prelimnares de direito. Sio Paulo: Saraiva, 1.977, p. 299.
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principio da fun¢io social, “macro principio estabelecido no artigo 170
da Constitui¢do” e que nio esta ali por acaso, merecendo destaque o fato
de que “nenhuma atividade negocial pode ser realizada” contrariando o
mesmo, que estd recheado de conceitos indeterminados, que haverdo de
ser preenchidos “em cada momento pela mediagdo concretizadora do
julgador, que seja capaz de captar os valores de uma sociedade.™

4.3.1. A autonomia da vontade

Entenda-se como autonomia da vontade a faculdade reconhecida pelo
sistema “as vontades particulares de regularem, elas proprias, todas as
condigdes e modalidades de seus vinculos™®, ou ainda, como o direito que
possui cada individuo, em invocar, por meio de declaracio de vontade,
“efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica.”

Entretanto, o principio da autonomia da vontade ndo autoriza que
se pactue contrariamente aos ideais de justiga, diante da fung¢ao social do
contrato, hoje enaltecida em razio da idéia de justica comutativa®,

E imperioso lembrar mais uma vez que diante do fenémeno
denominado de constitucionaliza¢io do direito privado, que a obediéncia
a funcio social do contrato, elevada a seara da Carta Magna patria, é
orientacio valiosissima, pois “embora a livre iniciativa esteja prevista no
caput do artigo 170 da CF, esta ela associada & valorizacio do trabalho
humano, na existéncia digna, consoante os ditames da justica social.”™

Alias, a necessidade de observincia da funcio social do contrato, expressamente
inserida no texto do atual Codigo Civil™, sob as vestes de clausula geral, demonstra
a preocupacio do legislador em proteger a coletividade, concedendo ao magistra-
do, efetivo poder jurigeno® quando da aplicacio da norma ao caso concreto.

Pode concluir-se entio que ndo seria valido o pacto firmado com finalida-
de antisocial, ferindo assim interesse protegido pela Lei maior, consideran-

7 LORO, Paulo Luiz Netto. Direito conteatual ¢ constituicio, I Revista de Direito do Consumidor, Sio Paule:
Ed. Revista dos Tribunais, n.® 36, 2000, p. 245.

M THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato ¢ seus principios. Rio de Janeiro: Aide, 2001, p. 16.
A GOMES, Otrlando. Contratos. Forense: Rio de Janeiro, 1995, p. 22,

* DONNINI, Rogério Ferraz. A Constituicio Federal ¢ a concepgdo social do contrate. In: Temas
Atuais de Direito Civil na Constitui¢io Federal. Org. Rui Geraldo Camargo Viana ¢ Rosa Maria de
Andrade Nery. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 73.

¥ Idem. Ihidem. p. 76.

M CF Artigo 421. A liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites da funcdo social do contraio.
¥ Cf NERY JUNIOR, Nelson. O novo Cédigo Civil e sua influéneia no Direito Brasileiro e no Processo
Crvil. Palestra proferida no I Congresso Paranaense de Processo Civil. Curitiba, 09-11 de maio de 2002.
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do-se 0 negodeio juridico assim contratado, ato juridico Jato sensu passivel de
ser revisto, ante a ofensa aos interesses sociais previstos na Constituicio®.

4.3.2. A pacta sunt servanda

Por sua vez, ante as diretrizes emanadas pelo principio da forca
obrigatéria dos contratos, compreende-se que estes devem ser cumpridos
pelos mesmos ditames que proclamam que a lei deve ser obedecida®, “ou
seja, 0 acordo das vontades, logo depois de declaradas, tem valor de lei
entre os estipulantes, ¢ impde 0s mesmos preceitos coativos que esta
contém ®, desde que tal vontade seja aceita socialmente.

Atingiu seu apice, no curso da historia, com os canonistas, destacando-
se outrossim que o poder temporal imperou por mais de um milénio na
regéncia dos paises da Europa, estudiosos estes que “imbuidos do
espiritualismo cristio interpretavam as normas de direito romano,
animados de uma inspira¢io mais elevada”, raciocinando que o
descumprimento de um contrato (in casu do contrato de assuncio de
divida) equivaleria 2 mentira® e como mentir ¢ pecar (peccatun), o faltante
queimaria eternamente no fogo do inferno. Certamente tais ilagdes,
realizadas no citado momento histérico, deram ao principio em questio
elevado grau de respeitabilidade, considerando-se especialmente o dominio
do poder temporal e a inquisi¢io e sua conhecida caca ds brujas.”

Em que pese a for¢a do principio em estudo, nio se pode negar que
quando em conflito com normas de ordem publica® (principio da
supremacia da ordem publica), a Gltima havera de prevalecer, bem como
quando em conflito com hodiernos principios aplicaveis a esta seara do
% BETTL Emilio. Op. at, p. 224. Cf Artigo 170 da Constituicio Federal: A ordem econdimitcs, fundada na valorizagio do trabalho
humano e na livre iniciattva, tem por fim asseguiar a todos expenénaa digna, conforme os ditames da justica social ...

8 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 16.

8 Jdem. Ibidem. Loc. cit. Continua o autor dissertando que a forca da obrigatoriedade foi erigida em
lei por alguns sistemas, como o Cédigo Civil Francés, no artigo 1134, que, de modo expressivo,
consagra que as convengdes legalmente formadas constituem leis para aqueles que as celebram.

¥ PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, vol. IIL, p. 08.
™ Leitura interessante e que demonstra a realidade historica se faz em O nome da rosa de Humberto Eco.
*t Cf: PEREIRA, Caio Mrio da Silva. Op. c¢it. vol. 1L, p. 11. O que sio normas de ordem publica e o que sio
bons costumes nio hd critério rigido para precisar. Ao revés, ocupam umas e outras zonas de delimitacio
fAutuante, que os juristas a custo conseguem definir. Segundo doutrinas aceitas com visos de generalidade,
condizem com a ordem publica as normas que instituem a organizacio da familia; as que estabelecem a
ordem de vocagio hereditiria e a sucessio testamentiria; as que pautam a organizagio politica e administrativa
do Estado, bem como as bases minimas da organizacio econdmica; entim, as regras que o legislador erige

como cdnones basilares da estrutura social, politica e econémica da Nagio. Nio admitindo derrogagio,
compée leis que proibem ou ordenam cerceando nos seus limites a liberdade de todos.
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direito, em muitas situagdes, o negbcio juridico deverd ser revisto pelo Poder
Judiciario, buscando equilibrar as partes quando necessario, a exemplo da
necessaria prote¢io aos hipossuficientes, ou quando restem feridos outros
principios como o da transparéncia e da seguranca, este Gltimo, fuente de
seguridad economico e juridico diante da expectativa del comportamiento
razonable y objetivamente justificada”, a qualquer das partes envolvidas.

4.3.3. A relatividade dos efeitos dos contratos

Acerca do tema, merece lembranca também, o principio da
relatividade dos efeitos dos contratos, o qual tem por esséncia a maxima
res inter aliso acta, aliis neque nocet neque prodest, em sintese, dispondo
que as obrigages produzem seus efeitos entre as partes, ndo aprovertando
nem prejudicando a terceiros.”

Disserta Serpa Lopes que “tal principio ndo € absoluto”, eis que terceiros
podem estar vinculados™, a exemplo da sucessio causa mortis.

Desta feita e por razdes 6bvias, a partir do momento no tempo em que a
obrigacio adquira eficicia, os efeitos da mesma poderdo a qualquer tempo
transmitir-se aos sucessores do sujetto, salvo se possuir natureza intuito personae.

4.3.4. A boa-fé objetiva

Para além da analise de uma ma fé subjetiva no agir, faz-se necessaria a
consideracio de um patamar geral de atuagio, atributvel a0 homem médio,
que pode ser resumido no seguinte questionamento: de que maneira agiria
o bonus pater familiae, a0 deparar-se com a situacdo em apreco ? Quais
sertam as suas expectativas e as suas atitudes, tendo em vista a valoracio
juridica, histérica e cultural do seu tempo e de sua comunidade ?*

A boa fé, principio importantissimo que direciona os destinos das

2 WEINGARTEN, Céha. El valor economico de la confianza para empresas y consumidores. In: Revista
de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, n 33, 2000, p. 36.

* GOMES, Orlando. Contraros, cit, p. 43. De fato existem excegdes ao principio citado, dessarte ndo se faz
necessario um cstudo mals aprofundado acerca do tema eis que fugiria 4 esséncia do presente trabalho.
* SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: obrigacSes em geral Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1989, vol. II, p. 415. Disserta o autor ainda que HENRY DE PAGE classifica os terceiros (na
cessio de crédito), como: (19 o devedor cedido; (2% o segundo cesstondrio; (34 o credor a quem o
crédito, jd cedide, foi dado em penhor; (47) os credores quirografirios do cedente.

S LEWICK, Bruno. Panorama da boa-é objetiva. I Problemas de direito civil e constitucional. Coord. TEPEDINO,
Gustavo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 36, apud, GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
Novo curso de direito avil: Parte geral Sao Paulo: Saxaiva, 2002, vol. 1, p. 343.
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relagdes juridicas em geral, historicamente apenas por ocasido do inicio do século
passado, veio a ser tratada objetivamente, com o advento da publicagio do Codigo
Civil Alemao.”

Em terras tupiniquins, embora de uso consagrado pela doutrina e
jurisprudéncia, a matéria ndo encontrou positivada na codificacio civil
ha pouco enterrada, dessarte sua aplicacio explicita se da hoje pela
positivagdo do tema no artigo 422 do novo Cédigo Civil, que em forma
de clausula geral” veio corrigir a omissdo legislativa anterior, inserindo o
referido principio h4 algum tempo ja utilizado na seara privada®.

Importante é nio confundi-la com o oposto de ma-fé enquanto vicio
de vontade, talvez presente de modo bastante claro na patologia dolo,
positivada na parte geral do Codigo Civil brasileiro.

A boa-fé objetiva pode ser definida como o dever atribuido as partes que
compde uma relacio juridica, de comportaremsse, tomando por fundamento
a confian¢a que deve existir, de maneira correta e leal; mais especificamente
caracteriza-se como retiddo e honradez dos sujeitos de direito que participam
de uma relacio juridica, pressupondo o fiel cumprimento do estabelecido.”

Nio menos importante ¢ a licio de Miguel Reale para quem é necessario,
“como principio condicionador de todo o processo hermenéutico, que a liber-
dade de contratar s6 pode ser exercida em consondncia com os fins sociais do
contrato, implicando os valores primordiais da boa fé e da probidade.”®

* Nos termos do § 242, do BGB: O devedor é obrigado a realizar a prestagio do modo como o exige
a boa-ié levando em conta os usos do trifico.

¥ Enunciacio abstrata, sem conseqliéneia expressa na Lei, cuja vivificagio serd motivada pelo magistrado
que dispoe de efetivo poder jurigeno. Cff NERY JUNIOR, Nelson. Loc. cit.

* COSTA, Judith Martins. Boa-fé no direito privado. Sio Paulo: RT, 2000, p. 382. Leciona a autora que
o principio da boa-fé objetiva tem sido utilizado pela furisprudéncia (..}, principalmente nos dltimos
anos, como se fosse, mediante um engenhoso artificio, qual seja o de dar cardter e principalmente,
fungio de cliusula geral ao principio inexpresso que resultaria do conjunto das disposicées do Cédigo
Civil em matéria obrigacional, (..} A boa-fé objetiva af desempenha um papel fundamental, porque é o
caminho pelo qual se permite a construgio de uma nogdo substancialista do direfto, atuando como um
modelo hibil 4 elaboracio de um sistema aberto, que evolui e se perfaz dia-a-dia

* CAVALCANTI, Bruno. O principio da boa-fé ¢ os contratos de seguro. Recife: Nossa Livraria,
2000, apud, NEMEZIO Auta Franga de Oliveira.; ACCIOLY,; FERRO Mirya Tavares Pinto
Cardoso Celyrio Adamastor Tenério. O principio da boafé ¢ sua abrangéncia. Artigo capturado
pa internet: http://www.bpdiradv.br/, em 12.06.2002. Cf COSTA, Judith Hofmeister Martins.
O Direito Privado como um “sistema em construgio™as cliusulas gerais no Projeto do Cédigo
Civil brasileiro. In: Jus Navigandi, n. 41. [Internet] http://wwwl. jus.com.br/doutrina/
texto.asp?id=513 [Capturado 29.Jun.2002]. Hoje em dia se afirma que o parigrafo 242 veio a
constituir o clemento fundamental para uma compreensio “absolutamente nova” da relacio
obrigacional, transformando o conceito de sistema e a prépria teoria tradicional das fontes dos
direitos subjetivos e dos deveres, na medida em que limitou extraordinariamente a importincia da
autonomia da vontade. Aceita-se, por igual, que a boa-f¢ possui “wn valor autépomo, nio
relacionado com a vontade”, razio pela qual “a extensio do contcido da relagcdo obrigacional ji
ndo se mede com basc somente nela, e, sim, pelas circunstincias ou fatos referentes ao contrato,
permitindo-se construir objetivamente o regramento do npegécio juridico com a admissio de um
dinamismo quc escapa, por vezes, até ao controle das partes.

" REALE, Miguel. O projeto de cddigo civil. Sio Paulo: Saraiva. 1986, p. 94.
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A respeito do tema, é valioso recordar que o principio da boa fé auto-
riza a parte que venha a sentir-se lesada, a buscar junto ao judiciario a
desconstituicio do contrato, visando a inoculag¢io do instrumento con-
tra “um virus que rapidamente se alastrou pelo contetido do contrato
pactuado, transmudando sua esséncia, vacinando-o de modo eficaz contra
o mal causado "%, cura esta que pode se dar por inimeras formas, desde a
alteragdo ou supressdo do negdeio originalmente pactuado até sua total
desconstitui¢do, respeitando-se a gravidade da patologia existente.

4.4. As teorias acerca da vontade e da declaracio

Como ja exposto, a exteriorizagido da vontade é elemento essencial do
negodcio juridico, sem a qual pode afirmarse que este inexiste. Isto nio
implica, diga-se por hora, que a vontade deve ser expressamente manifestada.

Tem-se, por certo, que a pessoa que vende um bem ou loca um imével
tem a vontade na primeira hip6tese de fazé-lo no intuito de receber o
preco e na segunda de aferir os alugueres em razio da transferéncia e
respeito a posse do locatario. Esta € vontade que importa ao direito e que
serve com embasamento 4 idéia de causa, pouco estudada em terras patrias.

Causa ¢é, pois, o fim econdmico e social reconhecido e garantido pelo
direito; & a propria fungio do negdeio objetivamente considerado, a condigio
que justifica a aquisi¢do excluindo o fato de ser lesiva ao direito alheio e que,
de certo modo, representa a vontade da lei face & vontade privada. Do que se
diz resulta claramente que, a exce¢do dos negdcios abstratos, todo tipo de
negdcio tem uma causa propria, correspondente a sua fungao especifica.'®

Em principio, a forma em que a vontade é trazida ao mundo é
irrelevante, podendo apresentar-se como manifestacio ou declaracio.

A vontade, ao exteriorizar-se toma forma, consubstanciando-se em
simples manifestacdes, quando se revelam por meio de mero
comportamento das pessoas, embora concludente, ou em declaracdes,
que se constituem em manifestagdes qualificadas da vontade. A distingio
entre declaracio e manifestacio de vontade reside, assim, no modo como
a vontade é exteriorizada. Se alguém lanca ao lixo um par de sapatos,
manifesta a sua vontade de abandona-los (= derreliccio); se, diferente-
mente, diz as pessoas da casa que vai langar os sapatos ao lixo, declarou a
sua vontade de abandonar.'®®
1 CATALAN, Marcos Jorge. Principios apliciveis 4 formacdo e adimplemento dos contratos no
Cédigo de Defesa do Consumidor. In: Revista de Ciéncias Juridicas / Universidade Estadual de
Maringd. Maringh: UEM / Curso de Mestrado em Direito, 2000, vol. 6, pp. 145/146.

02 RUGGIERO, Roberto de. Op. cit., p. 360.
5 MELLO, Marcos Bernardes. Op. cit,, p. 122.
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Deste modo, a vontade deve buscar a realizacio da causa no negdcio
juridico. Certamente argumenta-se aqui sobre a causa especifica, como
exemplo citado, a vontade de receber os valores em razio da alienacio
do imével, sendo irrelevante para o direito em que pilastras fundou o
autor o desejo de despender os valores.

Ocorre que a vontade exteriorizada podera divergir da real, ou seja, o que se
afere matertalmente pode ser diverso do psicologicamente desejado pelo sujeito
que a manifestou, como na hipétese de ndo se desejar a alienacio do imével.

Portanto se a declaracio reproduz integral e exatamente o pensamento
interno, nio pode haver dificuldades, dessarte o problema surge quando
entre a vontade e a declaracdo nio ha coincidéncia.

A situagio em apreco pode se dar de diversos modos, entre eles, quando
nao se quer nem o conteddo nem a declaragdo, como ocorre nos atos
praticados sob vis absoluta, nos em que se deseja a declaracio mas nio
seu conteudo, como nas hipodteses de erro essencial, nas situagdes em que
a declaracio ndo corresponde com a verdade, com o intuito de prejudicar
a terceiros, situacdo que configura a simulacio, ¢ por fim quando, o
declarante age com reserva mental, exalando intencio diversa da interna
com o intuito de prejudicar o sujeito a quem a declaracio se dirige.'™

Visando solucionar a questio, duas correntes opostas, buscam resolvé-
la. A teoria subjetiva real¢a a vontade, protegendo o interesse do declarante,
enquanto a teoria objetiva da énfase a declaracio, em beneficio do
destinatario e de terceiros de bona-fide.

Em sintese, para a chamada teoria da vontade, difundida por Savigny,
o clemento essencial do negdcio juridico é a vontade, sendo a sua
declara¢io apenas um meio para exterioriza-la. Definindo-o, ele seria uma
“declaracio de vontade com o fim imediato, visado pelo seu autor, de
constituicdo ou de extingdo de uma relacio juridica.” '

Ja, na teoria da declaracio'®, formulada por Rover, o que muda em rela-
¢do a voluntarista é o elemento essencial do negbcio juridico, que passa a ser
a declaracio de vontade, e nao a vontade mesma, interna, do individuo.™?

% RUGGIERO, Roberto de. Op. it pp. 326/329.

W MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Op. cit, p. 23.

" Cf FACHIN, Luiz Edson. Novo ... Op. dt, p. 12 O autor escreve que existem hipéteses de negdeio
juridico sem declaragdo, como no caso de revogagio do testamento pela destruigio.

W7 C# AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Op. cit, pp. 13/14 Leciona que a origem dessa teoria encontra-
se intimamente relacionada a caréneia experimentada pelo coméreio, que se viu desamparado, em
termos de protegio juridica, pela teoria da vontade. A prevaléncia da declaragio sobre a vontade real
veio suprir a necessidade de se conferir maior seguranga as relagdes comerciais.
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Ambas sdo dignas de critica em razio de suas posi¢des extremadas, sendo
que o direito patrio adota um critério intermediario, caminhando de maos
dadas com ambas, 4 luz dos casos concretos.'™ Talvez esta seja a solu¢io mais
racional, buscando assim um ponto de equilibrio dentro do sistema onde
gravitam as teorias e que talvez possa ser definida como teoria da confianga.'”

Destaque-se também que a teoria objetiva, ou seja, a considera a que
declaracdo em detrimento da vontade psicoldgica, subdivide-se em outras
duas teorias, que merecem ser analisadas, sendo elas teoria a preceptiva e
a teoria normativa. Emilio Betti, defensor da primeira teoria, ensina que
o fenébmeno que se nos apresenta na declaracio é o de uma saida do
pensamento do intimo de cada um, para se tornar expressio objetiva,
dotada de vida propria, perceptivel e aprecidvel no mundo social. E visto
que o resultado ¢ tal que se concretiza sempre na mente alheia, apelando
umas vezes s6 para a consciéncia, e outras também para a vontade, a
declaragdo &, por sua natureza, um ato conscientemente destinado a ser
conhecido por outros, dando-lhes conhecimento de um determinado
contelido: um ato portanto, que se dirige, necessariamente a outros.''?

Por outro lado, a teoria normativa navega por mares ainda mais
profundos, posto que nio se limita a constituir-se por preceitos lancados aos
participantes da relacio juridica, sendo um ato de criacio, de génese de normas
juridicas que disciplinam as relagdes que se atam pelo vinculo juridico.

Desta feita a inicial vontade psicoldgica morre quando exteriorizada e a partir
deste momento nao mais se indagara acerca do elemento volitivo!, mantendose
no mundo juridico apenas o elemento externo, aparente aos olhos dos destinatarios.

Depreende-se da analise da teoria normativa, como o proprio nome
induz a refletir, que a mesma indica serem os negdcios juridicos, fonte do
direito, posigdo alias, defendida por Hans Kelsn."?

¥ AMARAL, Franasco. Direfto ... Op. cit, pp. 369/371. O problema do predominio da vontade ou da
decliragio como elemento determinante da eficicia do negbcio juridico mantfestase principalmente em
matéria de interpretacio e de erro. Quanto 4 prumeira, ndo obstante o af't{‘go 112 do CC, estabelecendo a regra
geral em uma clara opcio pela teoria da vontade, crefo ser mals acertado dizer, em face da contribuicio
doutrindria e jurisprudencial, gue o sistema brasileiro adota um critério inters mediitio, onde avilta 2 preocupacio
com a confianga despertada no destinatirio, com sua boa-#& e com os usos do huigar da celebracio do negécio,
numa evidente concessio d teoria objetiva. Ji em matbria de erro impera a eorla subjetva.
1% Merece lembranga o texto do artigo 236 do Cédigo Civil portugués ao dsspor que a declaragio
negocial vale com o sentido que um declaratirio normal da posicio do real declarativio, possa deduzir
do comportamento do declarante, salvo se este ndo pudez razoavelmente contar com ele. Sempre gue o
(/ec] aratirio conhega a verdade real do declarante, é de acorde com ela que vale a declaracio emitida.
HOBETTI, Emtlio. Op. cit, p. 248. Confira também FACHIN, Luiz Edson. Novo ... Op. ¢it, p. 18 para
quem o universo da dec]ammo absorve totalmente a voniade, passando o preceito a ter vida propria,
para o futuro, 1’11(:’6;)8;?&'@:11@ dessa vontade. No futuro, tal preceito pode eventualmente até contrapor-
se & vantade que lhe deu existéncia. Embora a vontade como fato psiquico ndo se compreende separada
da pessoa, o preceitualismo advoga tal diferenciagio.
" AMARAL, Francisco. Direrro ... Op, b, p. 372,
12 CF KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Cotmbra: Arménio Amado, 1976, p. 350 apud Idem. Ibidem, p. 373.
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An passant, recorde-se ainda da classificacio que se faz quando se
enfoca o problema da vontade e seus objetivos: a dos efeitos juridicos e a
dos efeitos praticos, caracterizando-se esta que os envolvidos nos negocios
juridicos ndo se indagam acerca das conseqiiéncias juridicas, preocupando-
se sim com os efeitos econémicos que advirdo dos seus atos, enquanto a
primeira preconiza que a vontade busca apenas a produgio de efeitos
juridicos ¢ que ela deverd estar afinada perfeitamente com os efeitos
produzidos'?®, como em uma orquestra de cordas buscando a perfei¢io
entre os sons que emanam de todos os seus instrumentos.

A doutrina dos efeitos praticos ¢ remetida a seguinte realidade: se os
negdcios juridicos tiverem somente efeitos praticos ou empiricos, nao haveria
mator distin¢do entre o negdcio juridico e compromissos ou convengdes
celebradas sob o império da moral ou da praxe social. Por altimo, entende
que correta ¢ a teoria dos efeitos praticos-juridicos, pois os autores do negdcio
juridico visam tanto resultados praticos ou materiais quanto juridicos.'**

Amparado no escolio de abalizada doutrina pode afirmar-se entio que
mais correta seria a andlise do negdcio juridico 4 luz de corrente intermediria
que traz consigo caracteristicas de ambas as teorias invocadas, buscando talvez
o necessario equilibrio sempre invocado pelas doutrinas orientais.

4.5. Existéncia, validade e eficicia

Antes do epilogo deste modesto estudo, imperiosa se faz a analise, ainda
que bastante sucinta, dos elementos de existéncia, requisitos de validade e
fatores de eficacia do negdcio juridico, denominados pelos doutos de Roma
de essentialia negotii, naturafia negotti e accidentalia negotii.
Aparentemente a matéria ndo fora dada a devida atencio, sendo que sua
analise ¢ feita de modo adequado por poucos doutrinadores.'® Correta a
afirmacdo de que ao sofrer a incidéncia de norma juridica juridicizante, a
parte relevante do suporte fatico € transportada para o mundo juridico,
ingressando no plano da existéncia. Neste plano, que ¢ o plano do ser,
entram todos os fatos juridicos licitos ou ilicitos. No plano da existéncia
nio se cogita de invalidade ou eficacia do fato juridico, importa, apenas, a
realidade da existéncia. Tudo, aqui, fica circunscrito a se saber se o suporte
fatico suficiente se compds, dando ensejo a sua incidéncia 't

"5 AMARAL, Francisco. Direito ... Op. dit, p. 378.

1 FACHIN, Luiz Edson. Nove .. Op. cit, p. 19.

8 Cf PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavaleanti. Op. cit; MELLO, Marcos Bernardes. Op. cit; AZEVEDQO,
Anténio Junqueira de. Op. at; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. ot

U MELLO, Marcos Bernardes. Op. cie; p. 83.
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Ato continuo e sem mais delongas, sio elementos de existéncia, comuns
a todos os negdcios juridicos: a forma que se reveste a declaracio (a idéia
de forma aqui descrita, diz respeito ao modo de exteriorizagio da vonta-
de, seja de forma expressa, tacita ou até mesmo o siléncio quando previs-
to pela norma); o objeto que necessariamente deve ser 1ddneo'” e ainda
possivel fisicamente; e ainda a exteriorizagdo de vontade (como ja visto
exterioriza¢do de vontade emitida sem que esta exista no plano psicologico
equivale a auséncia de vontade, o que ocorre, por exemplo, quando emitida
sob vis absoluta ou ainda nas declaracdes nio sérias'’®), sem a qual inexiste
negdcio juridico, sendo este apenas aparente.

Salientese também que & imperiosa a presenca de um agente, intuitivamente
concluindo-se que s3o necessrios um lugar e um momento no tempo."”

Outro aspecto que merece destaque situa-se no fato de que o negocio
juridico enquanto abstracdo pode descer ao plano concreto, ¢ neste prisma
também deverio ser aferidos os elementos especificos de cada categoria,
também denominados elementos categoriais, os quais ndo resultam da vontade
das partes, mas sdo imposi¢des do ordenamento. Podem ser invocados, com
exemplos, 0 consensus na compra e venda e o animus donandi na doagio.'”

Os elementos categoriais, por sua vez, dividem-se em inderrogaveis ou
essencials ¢ derrogaveis ou naturats, bastando no altimo caso a
manifestacio da vontade das partes, servindo de exemplos, a
responsabilidade pela eviccao ou pelos vicios redibitérios, bem como o
pacto de limitagio de responsabilidade civil.

Destaque-se, por derradeiro quanto ao tema em apreco, que hd uma
terceira espécie de elementos, denominados particulares, que a critério
das partes sdo inseridos no negocio juridico concreto e que muito embora
se abstratamente considerados, sejam apenas fatores de eficcia, a medida
que sao inseridos na realidade fatica do negocio juridico nascido da
vontade das partes, incorporam-se a este, ndo como agua e 6leo que nio
se fundem, mas como aquela e alcool, de modo a ndo mais conseguirem
separacio, sendo por melio de processos clentificos complexos.

E preaso fazer uma adverténcia a respeito dos elementos acidentais; eles
somente s30 acidentais se considerados abstratamente; se, num caso concreto,
forem apostos ao negdeio juridico, tornam-se seus elementos essenciats, porque
ficam intimamente ligados a ele. Assim, se se apuser uma condigio iicita a um
negbaio juridico, ndo apenas a condigdo sera nula, mas todo o negdcio juridico.”
"7 Infere-se que ndo existird negbcio juridico nas hipdteses em que o objeto seja a venda de um terreno
na lua ou a morte de um politico famoso.

" Como exemplo de declaragio ndo séria tem-se o preenchimento de titulo de crédito em sala de aula,
a fim de enriquecer o conte(ido da mesma.
1 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Op. cit, pp. 32/34.

2 Idem. Ihidem. p. 35.
* MOREIRA ALVES, José Catlos. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 1971, p. 173, apud, Idem. Ibidem. p. 39.
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Por outro lado, no plano da validade, o sistema afere a adjetivagio
das pilastras que sustentam a existéncia do negdcio juridico.'?

Assim, enquanto no plano da existéncia ha imperiosa necessidade da presenca
de um agente, como uma aguia que acaba de nascer, para que esta ave (que
agora existe) alce v0o a plenitude do céu da validade, o agente devera ser capaz.
Ao seu lado, a presenca do pressuposto (= sem o qual algo ndo existe) vontade
devera ser qualificada com o adjetivo consciente, livre, desimpedida.

Tem-se ainda que para a existéncia de qualquer negbcio juridico se faz
mister um objeto, material ou imaterial, mas que somente permite galgar
a validade se for licito e possivel juridicamente.

Destaque-se ademais que a forma, quando imposta, haverd se ser
observada. Desta feita, no segundo degrau (= plano da validade), ter-se-
que o negodcio juridico necessariamente devera preexistir, situagio sem a
qual serd impossivel a sua analise.

Como se observa, mesmo na presenca dos elementos nucleares, podera
ocorrer que, nos casos de infeccio causada por um virus que contagia
algum dos seus elementos cerne, o negocio juridico serd considerado
natimorto, como algo que existiu sem produzir qualquer efeito que nio
as dores do parto (= negbcio juridico nulo).

Ato nulo ndo produz eficacia juridica, salvo em casos especiais. Como direitos,
deveres, pretensdes, obrigaces, agdes e excecdes sa0 conseqiiéncias de fato juridico
perfeito, em havendo nulidade nio se produzem tais efeitos. Por isso, o
cumprimento pelos figurantes de obrigacdes, sabendo nulo o ato, se da no
mundo fatico e ndo no mundo juridico, porque nesse nenhum efeito existe. A
confirmacio de obrigacdes nessas espécies é confirmagio de dado inexistente,'#

Ou entdo podera ocorrer que, quando diante de negdcio juridico anulavel
crescera com uma doenca grave, podendo vir a 6bito a qualquer momento
ou convalescer com o tempo (pois tanto pode ser desconstituido, como
poderd ser convalidado pela ratificacio ou pela decadéncia, que como
anticorpos, tornam o organismo imune ao ente estranho que o infestava).

Em principio, como visto acima, as questdes que podem levar a nulidade ou a
anulabilidade do negdcio juridico, cingem-se A capacidade das partes, aos vicios de
vontade e aos vicios sociais™! ou ainda ao respeito a forma prescrita em lei.

2 CFE MELLO, Marcos Bernardes. Op. ¢it; p. 84, para quem se o fato juridico existe e é daqueles em que
avontade humana constitui elemento nuclear do suporte fitico hi de passar pelo plano da validade,
onde o Direfto fard a triagem entre o que ¢é perfeito ¢ o que estd eivado de defeito invalidante.

2 MELLO, Marcos Bernaxdes de. Zoria do fato juridico: plano da validade. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 185,
12 Salientese oportunamente que apenas a simulagico levard a nulidade 4 luz do disposto no artige 167
do Cédigo Civil, posto que a melhor doutrina v& na fraude contra credores vicio no plano da eficicia.
Cf THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentirios ao nove cédigo civil: dos deteitos do negocio

Juridico ao finul do fivro Il Tomo 1, Rio de Janetro: Forense, 2003, vol. 1Il, et passim.
2 MELLO, Marcos Bernardes de. Op. oir. ... Teoria do faro juridicor plano da validade, et passim.
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Merece destaque a inser¢do no texto do novo Codigo Civil dos insti-
tutos da lesio e do estado de perigo, em principio enquanto vicios
ensejadores de anulabilidade, muito embora este nao pareca o raciocinio
mais razoavel diante do principio da conservacio dos contratos.

Em ambas nio ha propriamente erro da vitima no declarar a vontade
negocial, o que se passa € o quadro de perigo enfrentado no momento do
aperfeicoamento do negocio que coloca a pessoa numa contingéncia de
necessidade premente de certo bem ou valor e, para obté-lo, acaba ajustando
precos e condicdes desequilibradas. O contrato, em tais circunstancias, se
torna iniquo, porque uma das partes se aproveita da conjuntura adversa
para extrair vantagens injustas a custa da necessidade da outra.'®

A solucdo apontada pela interpretacio sistematica, em se constatando
o estado de perigo, por falta de regramento especifico, seria a desconstituicio
do negdcio juridico o que nio parece a solugio mais adequada.

Imaginese, por exemplo, um negdcio juridico contagiado por tal defeito,
que nasceu em razio de vultuosa quantia oferecida para que fosse salva a vida
de alguém que esta se afogando em um rio caudaloso. Questiona-se qual o
valor do risco corrido pelo destinatario da proposta, pondo sua vida em jogo ?

Noutros casos a patologia pode consistir exclusivamente na
inobservincia 4 boa-fé e em outras situacdes na ofensa do necessario
equilibrio contratual, o que merece uma andlise detalhada de cada situacao
surgida no mundo sensivel para se lhe aplicar, especialmente na ofensa
ao dever geral de boa-fé atualmente cravado no ordenamento civil, a
adequada solu¢do no mundo juridico.

Toda e qualquer reconstrugio dogmatica estd, em primeiro lugar, atada
aos valores e diretivas do ordenamento, os quais exigem do juiz ndo apenas
ato de vontade, mas, fundamentalmente, ato de conhecimento e de respon-
sabilidade, razdo pela qual a exigéncia constitucional da motivagio da sen-
tenca deve ser acrescida pela mais completa explicitacio dos elementos de
fato e de direito que ensejaram, na hipdtese examinada, a invocacio da boa-
fé. Em segundo lugar, depende do dominio técnico do magistrado acerca dos
mecanismos que permitem a solugio justa nos quadros do ordenamento.'”

# THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentdrios ... Op. cit, p. 204. Continua o autor afirmando que
as duas situagdes juridicas, no direfto italiano, ndo sdo vistas como causas de anulabilidade. Recebem
tratamento repressivo distinto, qual sefa o da rescindibilidade, o que parece bastante razoavel. Entendemos
outrasstm (ue tanto em uma hipdtese (lesio} onde hé expressa previsio de que se busque o reequilibrio
do negéeio juridico (Art. 157, § 2% como na outra {estado de perigo}, num primeiro momento o vicio
esth no plano da eficicia, devendo também neste segundo caso tentar o juiz buscar o reequilibrio do
negdcio juridico antes de desconstifuir o mesmo.

7 MARTINS COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes tedricas do novo codige civil brasileiro.
Sio Paulo: Sarawva, 2002, p. 221
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Outrossim, destaque-se que o terceiro plano a ser estudado é o degrau
da eficacia, cujos fatores sio sentidos quando os efeitos desejados pelas
partes irradiam seus efeitos para fora da relacio juridica, como o sol a
esquentar o planeta.

O campo da eficacia € a area apropriada ao germinar dos efeitos dos fatos
juridicos, como belas flores representadas pelos direitos e deveres, pretensdes e
obrigacoes, acdes e excecdes, ou ainda ensejando a morte das relagdes juridicas.*

Os elementos acidentais ou fatores de eficacia estdo ligados ao advento de
condig¢io, termo ou encargo; a manifestacio de vontade nos negdcios juridicos
recepticios; 4 necessidade de eficacizacio dos negdcios nulos (casamento
putativo por exemplo, quando a nulidade nio seja suscitada), e dos anulaveis
{em razdo do transcurso do prazo decadencial sem manifestagio das partes)
ou ainda dos sujeitos a ratificacio (como o mandato exercido com excesso de
poderes); e por fim aos negdcios que se submetem 4 aprovagio de terceiros
(como na cessio de crédito e na assuncgio de divida).

O novo Cédigo perdeu uma grande oportunidade de atualizar-se com
a doutrina universalmente consagrada de que a fraude contra credores
nao configura motivo de invalidagio do negdcio juridico, mas apenas
serve para preservar os terceiros prejudicados dos reflexos nocivos a
garantia genérica de seus créditos.. Seu tratamento, por isso, tem de ser
teito pela via da ineficicia relativa e ndo pelo da anulabilidade.'”

Saliente-se mais uma vez que para que o negocio juridico produza
efeitos ele precisard existir e em regra ser valido, posto que normalmente
os atos juridicos nulos ndo produzem efeitos no mundo do dever ser.

Dessarte este requisito poderd ser descartado em algumas hipoteses,
como no caso do casamento putativo, situagido em que mesmo nulo, a
boa-fé de ambos ou de um dos nubentes tem o condio de quando somada
a0 ato em si, de produzir efeitos. Por outro lado o negdcio juridico pode
ser valido e a0 mesmo tempo 1neficaz, eis que os fatores de eficacia po-
dem ainda nio ter se operado.

Isto se justifica com a condi¢io que ainda nio advelo ou com o encargo
ndo cumprido, como na hipétese da doagio feita 4 nascituro que venha ao
mundo com vida ou ainda na promessa de recompensa, situagio a qual somente
obrigard o promitente quando do cumprimento do que por ele fora proposto.

¥ MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia ... cit, p. 85
12 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentirios ... Op. cit, p. 379.
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5. Conclusio

A conclusio é a foz onde desagua a pesquisa, posto que, tal qual um
110, que precisa langar suas dguas ao oceano ou em outro rio de volume
maior, também a pesquisa ndo pode ficar eternamente escondida entre
as montanhas andinas, merecendo ser conhecida pela sociedade, efetivos
destinatarios da ciéncia do direito.

Observou-se no transcorrer das linhas transcritas que os fatos juridicos
em sentido lato sdo todos aqueles que, ocorrendo no mundo real,
interessam para o direito. Estes se dividem entre os que nio necessitam
do elemento vontade e os que nascem da vontade.

Alias, observou-se também que a vontade nido pode ser considerada de
modo absoluto, eis que limitada pela ordem pablica e as normas de conduta
impostas pela sociedade ds quais se usualmente denominam bons costumes.

Entre os fatos juridicos que possuem o elemento vontade, o que possui
especial importancia é o negdeio juridico, instrumento adequado a criagio
de efeitos juridicos no vasto campo da autonomia privada.

E absolutamente proficuo o estudo dos principios, que nunca
possuiram tanta relevincia dentro do sistema juridico, destacando-se sua
importdncia enquanto nova roupagem de diversas regras positivadas no
novel codex, na forma de clausulas gerais que conferem poder jurigeno
aos magistrados.

Obviamente a analise das teorias acerca da vontade ¢ de imperiosa
importincia para a atericio dos planos do negécio juridico, entre eles a existéncia,
avalidade e para a explosdo dos seus efeitos o que se denomina eficicia.

Além da vontade, hio de ser considerados elementos, requisitos e fatores,
entre eles a forma em que esta vontade é exteriorizada; a idoneidade, licitude
e possibilidade do objeto, a capacidade e legitimacio das partes para a afericio
da perfei¢io do ato para a producio de efeitos jurigenos.

Encerrando o presente trabalho, obviamente sem a pretensio de ter
esgotado tio fascinante tema, frise-se que a maior contribui¢io do novo
Codigo Civil, que explode em eficicia aos olhos dos estudiosos e da soci-
edade tupiniquim, provavelmente esteja no fato de a norma em vigor
estar a atrair para si os olhares de estudiosos da mais renomada estirpe,
como uma linda debutante em seu baile de quinze anos ao adentrar no
salio em seu vestido alvo, o que com certeza absoluta, contribuira para a
evolucio deste ramo da ciéncia em terras brasileiras.
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