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~ 1. Introdução 
! 

A vontade é verdadeiramente a matéria prima do Direito; e não há outra, 
nem mais nobre, nem mais misteriosa.! 

QJ1ando se indaga quais são as fontes do direit02, em princípio, o 
pensamento dos que habitam em solo pátrio3, os conduz de modo quase 
imediato à norma jurídica insculpida em algum diploma do ordenamento. 

Uma análise um pouco malS pormenorizada, remeterá o mesmo a 
recordar-se de outras nascentes fecunaas de águas cristalinas, como o costume, 
mesmo nos sistemas positivos, e os princípios gerais do direito.4 

Desta feita, o dever jurídicoS poderia possuir sua gênese na norma jurídica, 
no costume ou ainda nos princípios gerais do direito, destacando-se aqui 
então, o princípio de que não se está Obrigado a fazer ou deixar de fazer algo 
senão em virtude de lei. Ainda sobre o assunto, leciona José de Oliveira Ascensão 
que "a fonte do direito é pois uma manifestação ou fenômeno social que 
tem o sentido de conter uma regra jurídica."6 

Outrossim, questiona-se, se as fontes do direito limitar-se-ianl à norma, ao 
costume e aos princípios do direitd, especialmente no direito privado, 
que muito embora, sem a individualista de outrora, especialmente em 
razão do intervencionismo estatal observado no último século, ainda serve 
de escora aos pilares que mantém pujante a sociedade atual, ou seja, indaga
se, se as pessoas estariam obrigadas à determinada conduta apenas em razão 
de normas com nascedouro nas minas citadas. Saliente-se aqui o brocardo ex 

.. /àcto ius oríturque remete a idéia de que o Direito nasce dos fatos . 

1 CARNELurn, Francesco. do direito. Irad. Fredellco A P,t>choal. Campinas: Bookseller, 2002, p. 38, 
2 Cf: MARQUES JUNIOR, Sílvio. d ciêncú do dú'CÍto. Bauru: Tipografia Comel'cial, 1962, p. 249. 
Leciona o autor que entendemos fontes do direito os meios pelos quais o direÍto positivn de um pais 
J11Jndest;J-se e pode ser conhecido. cl:lro estamos 110S referindo às fàntes fànnais do direito. 
J Cf GUSMAo. Paulo Dourado de. ciêllcÍ'l do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1960, pp. 
107/108. Isto porque conforme ensina o autor em U111 país domina o direito legislado, a lei é d fiJ/lte 
suprelniJ,. 111;01". se, :10 cOl1tnírio: dOnÚl1:1 o direito lúio escrito, () costUI11e e o pn::cedel1té' s50 ,15 j(Jl1tes 
princÍpais do direito ... escrita, obrigatórúl e executória, elilbol~lda 

I Cf Lei de Introduçiio ao a lei for omissa, o juiz decidirá o caso 
analogia, os costumes e 0$ 

J Cf BOBBIO. Norberto. ol,1'1IwneIl1O jw1dico. Irad. Maria Celeste Cordeiro leite dos Santos. Brasília: 
Editora UNB. 1999, segLI1da da ou ClC'l1ÇJ ll<l SV.l Ob,!;<'tc,rlea'ade. 
" ASCENSAO. Oliveira. llW'oalJ'CJO e teoria geral. de Janeiro: Renovar, 248. 
7 Esclareça-se já qUe se sobre o tema fontes do razão qual 
sequer se adentra em qm'stões como a de ser Ud·,."ULdUd' como tal. 

431 



AUTONo,HIA PRIV)-1DA: (J PODER 

}URfGENO DOS SU(FfTOS DE DfREnO 

Indaga-se neste momento, se este fàto' que dá vida ao direito, não pode
ria possuir também sua gênese na exteriorização da vontade das partes? 

A autonomia privada é o poder da pessoa de regular seus interesses, 
estabelecendo as normas de seu próprio comportamento. Seu instrumento é 
o negócio jurídico, declaração de vontade destinada a produzir efeitos que os 
declarantes pretendem e o direito protege. O negócio jurídico é, assim, modo 
de e..xpressão das regras jurídicas criadas pela vontade dos particulares.9 

]àl reHexão vem à mente neste momento histórico, onde em terras 
tupiniquins, novos olhares são voltados para o direito civil em razão da 
Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que surtiu, entre outros efeitos, o de 
atrair incontáveis interesses para este ramo da ciência jurídica. 

A doutrina estuda e analisa os mais diversos assuntos ligados ao direito civil 
neste início de milênio, na incessante busca por novos conhecimentos científicos. 

E dentre os temas analisados, talvez um dos mais fascinantes seja a 
autonomia privada, seguida de perto de sua mais importante ramificação: 
a teoria do negócio jurídico, instituto de suma importância para as 
relações jurídicas do cotidiano da sociedade. 

Destaque-se, desde já, que os princípios atinentes à matéria em análise, 
não sofreram grandes alterações com o advento da nova norma, haja 
vista que não se pode afirmar acerca da quebra de paradigmas, tendo 
havido entretanto, certamente, um aprimoramento científico na 
terminologia e ainda a incorporação ao Código Civil de comportamentos 
já há algum tempo vigentes no seio social. 

2. Fato Jurídico Lato Sensu 

Para a adequada compreensão de um tema, mister delinear 
adequadamente o que seja fato jurídico, buscando sua classificação, com 
o fito de localizá-lo no espaço em que haverá de produzir seus efeitos, 
destacando-se sua real e efetiva importância. 

Ato contínuo, é importante recordar que "fàtos jurídicos são 
acontecimentos que produzem efeitos jurídicos, causando o nascimento, 
a modificação ou a extinção de jurídicas e de seus direitos"lU 

, Cf: RÁO. Vicente. Ato jurídico: aódentais. O problcnw do 
conflito entre os demenfOS FOJjÚFOS Revista dos Tribunais, 1999, p. 25. 
Ensina que ael fontes conjugadas dos direitos conêspondt:nles obrigaçdes são os fi,los e d 

n01JllJS, Ísto é. os filtos FOftllldrios e os jndepelldentes Folltade reIaçdes t'lltre ,15 
peSS(I<lS~ dentro da oróEl11 soci;]], jnl"res.></lll 
nrnrlHtDu dos eFeitos ela 

nm"H'"'L. Francisco. civil: introduplo, Rio renovar, 2002, pp. 77/78. 
10 AMARAL Francisco. Op. cite, p. 331. 
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e que dos tàtos jurídicos nasce eficácia jurídicall
, independentemen

te se os mesmos resultam de fatos naturais ou da vontade de quem esteja 
apto a bastando que sejam relevantes para o direíto 1z

• 

Portanto, "podemos classificar os fatos em: a) evento, que inclui os 
tatos da natureza e do animal, ou seja, todos aqueles que independem da 
conduta existirem; e b) conduta, que define o ato humano"Y Como 
visto, sua primeira espécie a merecer destaque caracteriza-se nos fatos 
jurídicos strÍcto sensu, cujos efeitos jurídicos são oriundos apenas de um 
fenômeno da natureza sem a participação da vontade humana. 

Todo mto Jurídico em que, na composição do seu suporte fàtico, entram 
da natureza, independentes de ato humano como dado 

essenciaL denomina-se fãto jurídico stricto sensu. O nascimento, a morte, o 
implemento de idade, a confusão, a produção de trutas, a aluvião, a avulsão, 
são exemplos mtos Jurídicos strÍcto sensu. Pode acontecer que algumas 
vezes o evento suporte fatico do fàto jurídico stricto sensu esteja ligado a 
um ato humano, como OCOlTe no nascimento. Outras vezes o mto pode 
resultar de ato l1Umano intencionaL como na morte por assassínio. Isto, 
entretanto, n;X[o a natureza do mto Jurídico uma vez que não muda 
o evento do do evento que constitui seu suporte tatico. J4 

Outra de fato jurídico lato sensu, que merece ser destacada, são 
os atos-fatos Jurídicosl5

, ignorados pela maioria dos manuais que analisam 
a Teoria Geral do Direito Civil, mas que são de importância ímpar para 
uma correta classificação dos fàtos jurídicos em sentido amplo. 

No ato-tato jurídico, o ato humano é realmente da substância desse 
fato jurídico, mas não importa para a norma se houve, ou não, intenção 
de praticá-lo. O que se ressalta, na verdade, é a conseqüência do ato, ou 
seja, o fato resultante, sem dar maior significância se houve vontade ou 
não de exemplo de ato-fato jurídico encontramos na 
compra e venda por crianças. Ninguém discute que a criança, ao 
comprar o doce no boteco da esquina, não tem a vontade direcionada à 

PONTES DE MlRA:\DA. Francisco Cavalcanti, Ti'atado de direito t. L Campinas: Bookseller, 
1999, no fllundo jurídico. flledÍante 

civjl. Rio de Janeiro: Forense, 1995, pp. 237/238, CFainda 

direito civil: jlltJ'Odu,~l() e parte Trad, PaoIo Capitania. 


p..nO :':'0 se podem dividir: 

cO!J!seqiH:lloas IV1 esÍ<;Dl de un1a pe~'..soa, 


conl0 FU!LWUL(J()S, quer dizer: ;Ições bWl1allJS devÍdas 

eféúos iuri(hcos. TodoS' os OlltTOS fItos. dE 


ínteres';);1111 ao di.n"}úo. 
Íurídico: p/ano d:1 exÍstencÍa. São Paulo: Saraiva, 2001, p, 08. 

áe tÚiDS ;,.l11dir.ll,{ 05 {jjts jllllcliqufS e os acres jr.Jl1cÜqUES. 
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celebração do contrato consumo. Outrossim, um louco que pinta 
quadros, adquire sua propriedade, o mesmo ocorrendo com a criança 
que descobre tesouro enterrado no quintaL 16 

Ao lado do fato jurídico strícto senso e do ato-fato jurídico, espécies do 
gênero ato jurídico Jato sensu que ignoram, para sua eficácia, o elemento 
vontade, existem duas outras que somente se aperfeiçoam por meio da vontade 
manifestada de modo livre e consciente, denominadas de ato jurídico Jato 
sensu e que se dividem em atos jurídicos stricto senso e negócios jurídicos.17 

Das lições transcritas, observa-se a importância da noção de fato jurídico 
em seu sentido lato para o sistema jurídico, haja vista que somente em 
sua presença é que a norma, seja ela geral, obrigando a todos 
indistintamente, ou apenas individual, com eficácia entre os particulares, 
externará efeitos, obrigando as partes, ao criar, de um lado da relação 
jurídica, dever jurídico18 e de outro, direito subjetivo1q ou ainda, gerando 
direitos e obrigações a ambas as partes, nas relações mais complexas20

• 

Não olvidando acerca da possibilidade dos sujeitos obrigarem-se entre si ou ainda 
perante terceiros incertos e desconhecidoi'l, hão de impor-se limites, especialmente 
ante o fato de que o sistema jurídico tem entre seus escopos, a convivência hannônica 
e coesa daqueles que se encontram acobertados em seu manto. 

3. A Autonomia Privada 

Autonomia privada, nada mais édo que a possibilidade conferida aos particulares 
de regrar, por meio da de sua própria vontade, as relações das quais 
pretendem participar, obrigando-se ao conteúdo contido nesta manifestação.22 

Em breves palavras: É o poder de dar-se um ordenamento.23 

,,, GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, Novo curso de direito civil: parte geral 

São Paulo: Saraiva, 2002, vaI. lI, 304/305. 

li A matéria é abordada no item 04 presente estudo, não sendo por hora necessários maiores comentários, 


Dever jurídico: é a situação passiva se caracteriza pela necessidade de o devedor observar certo 
comportamento (positivo ou compatível com o interesse do titular subjetivo. 
H' Como na hipótese de doação 

Como no Caso de um contrato compra e venda ou de locação de móveis, 
Como na da de recompensa, 
AMARAL cit., p, 335. O autor escreve acerca de sua natureza: Sob o pOntO de vista 

técnico, que revela a importância prática do princípio, a autonomia privada funciona COmo verde.deiro 
poder jurídico, Funciona também como princípio iniormador do sistema jurídico, enquanto idéia 
diretriz do funcionamento do sistema jurídico, não podendo esquecer-se uma terceira função, 

aponta os caminhos a serem percorridos quando diante 

direito civü: :lCçôes e firctos jurídicos, Lisboa, 1992, p. 39. 
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De início, a autonomia privada foi compreendida como sendo a expres
são de uma liberdade, de uma fàculdade individual; já, modernamente, 
reduzido o papel da vontade individual, a autonomia privada recebeu uma 
conotação social, passando a ser visualizada como uma manifestação do 
poder de criar normas, atribuído pelo ordenamento jurídic024 

• 

Consiste, portanto, no poder do sujeito obrigar-se àdeterminada prestaçã025, 

vinculando-se a dever jurídico ou a direito subjetivo por ele delimitado, utilizando
se do poder jurígeno que lhe é garantido, visando dar nascimento, promover 
alterações ou ainda conferir um digno enterro a uma infinitude de situações 
jurídicas que lhe sejam próprias ou que vinculem a terceiros. 

A iniciativa privada manifesta-se não só pela aspiração de obter 
determinados escopos práticos, mas também pelo desejo de criar meios 
correspondentes. Na vida social, antes ainda de qualquer intervenção da ordem 
jurídica, os particulares procuram, por si mesmos, obter os meios mais aptos. 
Ora, os meios dessa natureza são, por excelência, os negócios jurídicos. É 
bastante elucidativa, sob tal aspecto, a gênese que eles costumam ter no terreno 
social. Os negócios jurídicos têm sua gênese na vida de relações: surgem como 
atos por meio dos quais os particulares dispõem, para o futuro, um regulamento 
obrigatório de interesses das suas reciprocas relações, e desenvolvem-se, 
espontaneamente, sob o impulso das necessidades, para satisfàzer diversas 
funções econômico-sociais, sem a ingerência de qualquer ordem jurídica.26 

Como visto a autonomia privada autoriza ao indivíduo a criar 
normas jurídicas, detentoras de eficácia plena no ordenamento, atando 
os particulares que a elas se obrigarem. 

Críticas foram feitas à teoria ao longo do tempo, sob a alegação de 
ausência de alguns elementos essenciais à norma jurídica, entre eles a 
bilateralidade e a universalidade, sendo as mesmas rechaçadas, vez que o 
negócio jurídico, quando atribui a um dos sujeitos o direito subjetivo a 
determinada prestação, impõe ao outro pólo desta mesma relação jurídica 
particular o dever jurídico. Presente, portanto a característica da 
bilateralidade, quanto a questão da universalidade, indaga-se, se não 

'4 MIRA,'\lDA Custódio dc1 Piedade Ubaidino. TeOl1~l do mgóao jwidico. São Paulo: Atlas, 1991, pp. 39-"11. 
Cf FACHlN, Luiz Edson. Teoria CrÍtlCil do civil Rio d~ Janeiro: 2000, p. 67. quem o 

d;J JlItononúa ela vontade significa E.Yiltnll1Cntc que os suié'jto:.~ ao cntabuJarenl iJS SU<lS rcj~lções 

:lçôes l1L1111i-lll:JS nSo patn'nl0111dJ, 
iwidicos em sentido illltol1omi" d.? vontade é 

essa OrdeJ11 
;/ dizEHC no direito prÍl'01do, 
26 BETTI. Emílio. Teoria 
Editora, 1969, 88í89. no mínimo peculiar o recorda ÓJS Pé!ll1ut,lS realizadas 
entre onde n50 existe qualquer Estado e D1erGldorcs dos povos ditos civilizados. 

http:jur�dica.26
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existem no ordenamento normas dirigidas a uma só pessoa? E a resposta 
aparentemente é positiva ou ao menos possível. 

Dessarte, em que pese a importância de tal poder concedido aos particulares, 
a autonomia privada não pode ser utilizada como carta em branco nas mãos do 
indivíduo, e por conseqüência resta sujeita a limites, alguns impostos por normas 
de natureza cogente, e que portanto devem ser respeitadas, enquanto outros, são 
criados pela própria sociedade, 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 avença, a de atuação do direito do mais fraco, que 
fica desprotegido, assim, se dermos força demais à liberdade contratual, 
ficando o homem livre, na sociedade, sem condições de discutir 
razoavelmente sobre suas convenções, será ele o mesmo que um pássaro 
libertado da gaiola, ao fácil alcance de um gavião, pronto para atacá-IoY 

Como se vê, pode afirmar~se então, que os anteparos da autonomia privada são 
tanto a ordem pública, que se define como o corpo de princípios e regras jurídicas 
que regem os interesses essenciais dos sujeitos de direito e aquelas que se inserem na 
seara do direito privado e regulam as econômicas, como os bons costumes, 
caracterizando-se estes na lista de morais que transita no seio social.2R 

A necessidade de observância a princípios morais é essencial a pleno 
desenvolvimento da sociedade e pauta-se por respeitar a liberdade humana 
suspendendo a autoridade civil ante o respeito das consciências e não 
pedindo conta aos homens das razões que lhe ditam a obediência à lei.Zé) 

Num ordenamento que admita, sem limitações, a liberdade contratual não 
há justiça ou retidão contratual imanente, assente em critérios objetivos. Importa 
criar e garantir os pressupostos da formação dos contratos, num quadro de 
real e efetiva autodeterminação Impõe-se corrigir ou impedir os 
desenvolvimentos absolutos da liberdade contratual, assegurando uma situação 
de real liberdade e igualdade dos contraentes, e as exigências da justiça social.3D 

atípicos. São Paulo: Atlas, 2002, p. 24 
"lS nornJ~lS cogentes S~10 as que se únpõe de 

vontade dAS partes. Idem. Ibidem. p. 73. CF 
São Paulo: Atlas, 2002, p. 25. 

Discorre o autor que o Estado, retirando dos indivíduos a 
possibilidade de exercício UU',Ld"UV fàzcr que o direito de uma das 
partes não seja diminuído de direitos, lembrando ainda que as 
normas de ordem pública vontade partes. 
'" RIPERT, Georges. A lllonu de O'liveira. Campinas: BookselJer, 2002, p. 26 
" MOIA PINTO'. Alberto da. civil. Coimbra: Coimbm Editora, 1999. p. 98. Cf 
FACHIX Luiz Edson. coIltr,r/o confinado ao dogma da 
T'VllUd~. que pdS50U toda ,r elastecÍda hoje se submete a algumas Ímerrogações 
sobre a ~lIllpJifude possibilidade dr lntewençJo judicial, 11;r iwlolJOI11Í<1 dos con/1Oltos e dil étiCl contriltw1. 
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As leis do inquilinat03
!, espalhadas pelos vários Estados hodiernos, por exemplo, 

destinadas à proteção dos locatários mediante a fIXação de preço dos alugueres; 
assegurando sua permanência nos imóveis locados32 e ainda concedendo o direito 
de preferência caso o proprietário pretenda alienar o bem e o direito à perseguir 
o bem, são clara expressão de limites a serem obedecidos. 

A necessária obediência aos princípios da boa-fé33 e da função sociap4 
também é imperiosa, sendo que esta última norma de conduta, também 
atua como cercania da autonomia privada, dando prevalência ao interesse 
coletivo em detrimento do individual, numa demonstração hialina da 
preocupação do legislador com o bem estar da sociedade. 

Boa-te, equidade e razoabilidade são as pedras angulares da nova teoria 
geral do contrato e procuram atenuar os abusos potenciais de uma liberdade 
sem limites. Os conceitos filosóficos econômicos da teoria clássica dos contratos 
foram, portanto, atenuados e transformados. A nova realidade exige que 
tenhamos em conta a relevante função econômica e social desempenhada 
pelo contrato e as condições particulares de cada uma das partes. 

Outra restrição clássica ao poder jurígeno concedido partes 
encontra-se na lei da usura36

• Com tal regra "o que se tem em vista é 
estabelecer um limite para a exploração feneratícia, adotando o Estado a 
tarif:1.ção do interesse, como elementar da remuneração para o capital 
mutuado, em base que foi reputada conveniente ao interesse público."37 

O sistema também não receberia um contrato que tenha como objeto, 
por exemplo, à prestação de serviços sexuais ou a venda de órgãos 
humanos, como instrumento que ampara a cobrança judicial da 
contraprestação em dinheiro ante a imoralidade dos mesmos.3

' 

Outrossim, que por maior que seja a liberdade conferida às partes 
para demarcar o terreno onde pretendam instalar-se, sozinhas ou em 
condomínio, denota-se de modo ululante, que lhes é concedido amplo poder, 
desde que não adentrem em propriedade alheia, ou seja, desde que sejam 
respeitados os limites impostos pelo Estado e pela sociedade e suas regras morais . 

.·.1 Cf: Lei n' 8.245, de 18 de outubro de 1991 que dispõe sobre as locações dos imóvei, urbanos e os 
"CC'JHHUWUO a elas pertinentes. 
ESPINOSA, Eduardo. Dos nominados JJO diTClto bTasilelÍn Vd'H)!'.'''''. Bookseller. 2002. p. 26. 
lei 10406/02. Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar, assim na do contrato, como em SUa 

execução, os de boa-fe. 

J 

r .H lei Art. 42 L A de contratar limites da função social do contrato, 
Sendo assim, os artigos 421 422 são na autonomia da vontade. 

LOUREIRO, Luiz Guilbennc. Teoúa São Paulo: Método, 2002, p. 4L 
.1(, Civil. Art. 406, os D10ratóúos nilo COl1yellG'Ol1:1dos, ou 

I DfO'vÍel'E11l de determ jnação da lei, seúo fiXildos segundo a t'lxa 
estiver em devidos Nacion:1i. 

PEREIRA Caio da Silva, Lesão 110S COIl/ri1tos. de Janeiro: Foreme. 2001, p, 161. 
GAGLlANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. pp. 350/351 
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3.1. Fundamentos 

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

Analisado do prisma institucional e estrutural dominante na ciência jurídica, a 
autonomia privada nada mais é que a projeção, no Direito, do personalismo ético, 
com luzes voltadas à pessoa como centro e destinatário da ordem jurídica privada, 
sem o que o sujeito de direito, embora formalmente investido em titularidade 
jurídica, não seria nada mais que simples instrumento a serviço da Estado.39 

O princípio da autonomia da vontade baseia-se na liberdade individual, 
que, filosoficamente, se entende com a possibilidade de opção, como liberdade 
de fazer ou de não fazer, e sociologicamente, como ausência de 
condicionamentos materiais e sociais. Sob o ponto de vista jurídico, a liberdade 
é o poder de praticar ou não, ao arbítrio do sujeito, todo ato-ordenado nem 
proibido por lei, e, de modo positivo, é o poder que as pessoas têm de optar 
entre o exercício e o não exercício de seus direitos subjetivos.40 

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

Aliás, não 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 não existe apenas de modo biológico, antes bem, há nele uma existência 
mais rica e mais elevada; superexiste igualmente em conhecimento e em amor.41 

O valor da pessoa consiste em ser mais que o mero existir, mas em ter 
em suas mãos as rédeas que guiam sua própria vida, e esta superação, este 
domínio, são a raiz da dignidade da pessoa.42 

A possibilidade de formação de relações jurídicas por declaração de vontade é 
emanação da liberdade da pessoa que, por sua vez, é conseqüência da dignidade 
do homem. A autonomia proveniente desta raiz está assim ancorada na 
Constituição: ela tem origem numa decisão valorativa fundamental da ordem 
jurídica; a declaração de vontade é vinculante em virtude do homem.43 

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

l" AMARAL. Francisco. Autonomia pávada. In: Comentários sobre o projeto de código civil brasileiro. 
Conselho da Justiça Federal. Centro de Estudos Judiciários. TRF da 3º Reg. Brasília: CJF, 2002, p. 80. 

,,, Idem.. Direito ... Op. cit., p. 340. 

·11 PEREZ, Jesus Gonzales. La dignidade de la persona. Cidade Desconhecida: Civitas S.A, 1968, p. 23. 

" Idem. Ibidem. loc. cito 

" WESTERMANN, Harry. Código civil ,,]em50: parte genJi. Trad. Luis Dória Furquim. Porto Alegre: 

Sérgio Antônio Fabris Editor, 1991, p. 153 


http:homem.43
http:pessoa.42
http:subjetivos.40
http:Estado.39


,. 

r Mas sua fimção política não se contenta ou não se restringe a manter a , 

alienação dos atores, fazendo-lhes imaginar que são detentores de poder 
r praticamente absoluto nos limites permitidos pelo sistema44 como em um filme 

de Hollywood, o que de certo modo poderia colidir com a afirmação anterior 
de que a essência do poder jurígeno das partes seria seu bem estar pessoal. 

Ocorre que o Leviatã possui também interesse econômico na circulação 
de riquezas a qual se dá por meio do tráfego jurídico que tem como um 
de seus efeitos e geração de impostos. 

Assim, além pastorear os cordeiros lucra com a venda de sua lã e de 
seu leite e muitas vezes ainda com sua carne. Destaque-se ainda que a 
vertente econômica possui importância ímpar e revela-se na produção, 
circulação e consumo de bens, nascendo daí a necessidade de regulação 
dos interesses particulares enquanto última ratio do Direito. 

, 3.2. A intervenção estatal , 
• 

Certamente a autonomia da vontade não mais possui a amplitude de 
outrora, tendo atingido seu ápice no século XIX com o exacerbado 

1)0 individualismo do Code NapoJeón46
, época em que, a "pessoa humana, com 

sua liberdade e autonomia, era o centro por excelência do universo jurídico."47 
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 Código de Defesa do Consumidor48
, por exemplo, abandona a 

tradição individualista do Código Napoleônico em benefício da 
coletividade, criando mecanismos que vêm ao encontro dos interesses 

,U Cf COELHO, Luiz Ferndtldo. Teoúa CrítiCl do dúeúo. Belo Horizonte: Del 
;;11<:l1i1,',W consiste portanto substituição. 110 inconsciente elos 

Ílltel:'l'ub/eúv,lll1ente COlIU) inconsciEnte coleti-vo. do iJUténtico pelo artifiu'::11, da autononúa 
da liberdade )1,1"5 lJ:10 se do hto em si dos ill·tif7ci"lisJIlos, 
heteronOHw opress50, 111é1S do que esses fltores 
conseqúêncIa di! flJ:1l1ipulaçâo da do socÍal.r " FACHIN, Edson. Novo ... Op. p. 61. Veja támb~m LOUREIRO, Guilherme, Op. cit. p. , 

dispor: <1S COlllf êll(,'6es COlIl0 dqueles que d celebnn;l1I1.,. 

AMARAL. Franci,co. Direito 

" Cf: Lei 8078/90. 


contrato é d veste juridico,fóullal de "c(lllômicds, podemos 
econônúca n/ío pode h2.Fer t~lmbém {,"Qll trato, 

como líbeml <1utonOI1'j" privad,\ ao 
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das massas49
, já que o mercado, por si só, não possui um meio eficaz para 

solucionar os conflitos surgidos no cotidiano das relações jurídicas que 
diuturnamente se aperfeiçoam entre fornecedores e consumidores.5o 

Outro aspecto que merece destaque consiste no tàto de que muitos 
direitos, antes apenas de interesse dos indivíduos, e por conseqüência 
previstos nos diplomas de direito privado, foram transplantados às 
Constituições, numa clara mostra de controle pelo poder público.51 

Não se olvida em razã.o de tais fatos que a trilha a ser seguida 
necessariamente é a que implica na releitura do Código Civil e das leis 
especiais à luz da Constituição "com a forçosa identificação de um direito 
civil mais sensível aos problemas e as exigências da sociedade."52 

A passagem do Estado liberal para o Estado intervencionista, com a sua 
crescente ingerência na organização da vida econômica, conduz assim ao 
declínio da concepção liberal da economia e uma conseqüente crítica 
ideológica do dogma da vontade, principalmente da doutrina marxista. E 
os princípios e institutos fundamentais do direito civil, como a propriedade, 
o contrato, o casamento, etc, migraram para as Constituições, levando os 
juristas de nomeada a tàlar da publicização do direito privado. 

O novo Código Civil, como não poderia deixar de ser, absorve tal 
orientação social ao positivar que os contratos e o exercício do direito de 
propriedade deverão respeitar a função social, haja vista a necessária prevalência 
do interesse da coletividade quando em rota de colisão com o particular. 

Interessante notar que "o Código Civil de 2002, deixa bem patente 
essa sociabilidade ao estabelecer sobre a função social do contrato (art. 
421) e ao repontar em todo aquele corpo de leis a noção de o destinatário 
do direito agir em consonância com a solidariedade."s4 

outras palavras, o contrato não se límita a revestir passivamente a 
operação econômica de um véu legal de per si não significativo, mas deve 

Cf FACHIN, Luiz Edson. Trori'l ... Op. ot p. 15. Passando sobre o siSU:1l111 tradicional do J11dividualísmo, 
mil forp ainda mamMo de justÍp distlibutiFd 

WJJ'"uc·/au(J.; fendências mundiais percepç;Io da solidariedade soáa!. 
a{J1ICalve/.> â tànn,Jçào adúnplenu:nto dos contratos 110 

In: Ciências Jurídicas í Universidade Estadual de 
UEM í Curso de Mestrado em Direito, 2000, vol. 6, p. 142. 

Luiz Edson. ... Op. ót p. 01. Ensina o autor que pi1r<l 

Direito Civil contemporâneo, há uma nova mtr'odL!cJo 
IeCCW}1<ecer:1 t.t;lVeSÚ;J en1 curso e que se desú11e a [1111 difêrenciado 
o objeto de an;Ílise. Cf"r'l premissa i11Stiga a pos,jbilid"de de reconhecer 
dogmlls, que engrossaram 115 pJgims nJ/11lUillS e que parcela "",>in,'",i,·" 

a nlÚ: Th.1li.l-SC de Os S011S dessa pÚJ11.JFer:l (;111 CUISO, 

'2 lvlATTIEITO, Leonardo. dirâto constitucional nova teoria dos COI1 tril tos. In: Problemas 
de direito civil constitucionaL Coord. Gustavo Tepedino. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 168 

Alv1ARAL. Fr,mcÍsco. clt., p. 351. 
51 SA,'\fIOS, AntôJúo Jeová. 110S a:mtrntos. &'\0 Paulo: MétDdo, 2002, pp. 4Jí44. 
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I 
orientar as operações econômicas de forma a atender os princípios básicos 

de nossa sociedade: a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do 

trabalho e da livre iniciativa; a equidade; a solidariedade e a produção de 

riquezas. Toda vez que a operação econômica revestida pelo contrato 

violar um desses objetivos, tem-se que ele não cumpre sua função social. 


Destaque-se ainda que a intervenção não se caracteriza apenas por 

meio de política legislativa posto que"o Estado também intervém quando 

o juiz efetua a revisão do contrato, seja porque houve rompimento do 

~ equilíbrio contratual ou quando fatores externos tornam o pacto: 

excessivamente oneroso ou anula cláusulas consideradas abusivas."56 • 
• 4. O Negócio Jurídico 

• 
A idéia de negócio jurídico possui pouco mais de 200 anos, nascendo em 


um período de reafirmação de liberdades individuais que coincidiu com a 

gênese do desenvolvimento da sociedade industrial, oferecendo uma solução 

coerente à ciência jurídica ao permitir o estudo unitário dos fenômenos 


• sob uma roupagem una e dotada de força, as vezes tão necessária ao direito. 
Utilizando.se de linguagem clara e precisa, Manuel Antônio Domingues de 


! Andrade ensina que "negócio jurídico é o fato voluntário lícito mjo núcleo essencial 
, é constituído por uma ou várias declarações de vontade privada, tendo em vista a 

, produção de certos efeitos, com ânimo de que tais efeitos sejamtutelados pelodireito."58 

A seu tumo Roberto de Ruggiero afirma que o mesmo consiste "uma declaração 


I de vontade do indivíduo tocante a um fim protegido pelo ordenamento jurídico,"59 

Orlando Gomes, por sua vez, conceitua o negócio jurídico como "toda
I 

declaraÇ:1o de vontade destinada àprodução de efeitos jurídicos correspondentes •I ao intento prático do declarante, se reconhecido e garantido pela lei."60 
~ 

I 
As definições do negócio jurídico, como ato de vontade, são as mais antigas 


na ordem histórica e talvez se possa dizer que, até hoje, mesmo na doutrina 

estrangeira, são elas ainda as mais comuns, Fala-se, então, para conceituar negócio 

jurídico, em manifestação de vontade destinada a produzir efeitos jurídicos, ou 

em ato de vontade dirigido a fins práticos tutelados pelo ordenamento jurídico.61 


LOUREIRO, Luiz Guilherme. cit., p. 5I. 
SA.,'\TOS, Antônio Jeová. p. 41. 
FACHIN, Luiz Edson. No!'o conceÍto de ato e jLnIdico: conseqüÊncias práticas. Curitiba: 

EDUCA, SCIE~lIA et LABOR, 1988, p. 09.r ANDRADE. Manuel Antônio Domingues de. TeOri:1 gera! d:1 juri&ca: f;lto jurídico, especÍal 

I 

.. 

"V"J'-"'L"'~, Roberto de. Op. dt., p. 315. 

AZ1'VEDO 

bJ'<lsiJeÍr.l. 

jul'idico. Coimbra: Almedina, 1992, p. 25. 

J Orlando. 01'. cÍt., p. 
Antônio Junqueira Negócio vajjeLlde dicúcú São Paulo: Saraiva, 

atlrmando que r/8.rmc·()", -voluntaristas S,10 indubitavelmente dOlninantes 11<1 
na qu,ll, aliás, com seq11er cogita 11'1 concepção oposta. 

441 

L-______________________________________________________________________________________.________________---------

http:jur�dico.61
http:Utilizando.se


Ressaltese que a elaboração do conceito possui duas pilastras, sendo a primeira a 
vontade do particular dirigida àprodução dos efeitos desejados e a segunda a recepç.:1o 
pelosistenladestamesmavontade como fOnte decriaçãodenoffi1aS juridicasparticulares. 

Ora, certamente não haverá negócio jurídico na ausência de vontade 
bem como este inexistirá ou ao menos não produzirá efeitos (= ineficaz) 
se o sistema não o receber enquanto comportamento protegido e 
albergado pelo Direito, concedendo à vontade a coercibilídade. 

4.1. Ato jurídico e negócio jurídico 

Ato contínuo, merece destaque o fàto de que o Código Civil de 1916, de 
modo equivocado, confundia o negócio jurídico com o ato jurídico stricto 
sensu, o que foi corrigido pela norma atual inspirada no BGB alemãd2

• 

O Código Civil sepultado há pouco, na linha do Código Civil francês, 
adotou a teoria unitarista, identificando, portanto, as duas noções 
ato jurídico e de negócio jurídico) sob a rubrica ato jurídico, como se da 
leitura de seus dispositivos. Entretanto, o legislador do novo Código Civil 
brasileiro, atento à posição da doutrina atualmente predominante, orientou
se pela teoria dualista, distinguindo, no novo texto legal, ato jurídico 
sentido estrito) de negócio jurídico, e passou a entender que a regras prevIstas 
no CC antes vigente encontravam-se essencialmente direcionadas a figura 
específica do negócio jurídico, ao dispor, no CC novo, que aos atos jurídicos 
lícitos (= ato Jurídico sentido estrito) aplicam-se, apenas no que couber, a 
disciplina aos negócios jurídicos (art. 185), seguindo, com isso, a 
metodologia adotada pelos CC Alemão e Português. 63 

Dessarte, insta ressaltar que ambos são espécies do gênero fato jurídi
co, analisado em seu sentido amplo, com a característica comum se
rem considerados fatos jurídicos que possuem em seu cerne o elemento 
vontade. 

,,' Cf: FERREIRA. Jussara Suzi Assis Borges "'""er. O do novo código civil e a tu/ela 
dÍreúos individuais coletivos. 111: SO'Enúa Illn'S: revjsta curso de 11lestrado eil1 direito 
UEL Departamento de Direito Público e Departamento Direito Privado. Centro de Estudos 
Aplicados. Univer,idadc Estadual de Londrina. vol. r. n." 01 (jul/dez 
p. 53. Lecion,l a ,lutor.l que grandE JVJnço está reserv:ldo, 11;;1 p..lrte 
que. tr.ltados corno figuras dÚtillfilS ato 
talvez inspinl({o gernJdnica deverá conceituar o 
todos os cOllfónl1e os previstos ('1n lei". IA o 

:10 	 t"/;11lte das pdTtes. 

dos Iímítados em 
juridú..-~o. COll10 de há lnuito nrPIPrf,nn9 

deféndid.l escoL1 gennlnícl. pai" EmÍlio 
Inl(;IÍi.mente t,ll 

sen5,'U exdus:v.lf:lêntc no <lrtig.o 185 qUe dispõe que 
.ml,e.lli'He. lJO que couber .. ~lS tI,s,,,mlrne.' 

,.3 Fr,mcisco José Marques. 
Editora L1l11len Juris, 1999, PIO. 21/22. 
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Por outro lado, a principal distinção existente e que serve de forte 
argumento contra a doutrina que não admite a bipartição, está nos 
produzidos pelo negócio jurídico ou pelo ato jurídico strÍcto sensu. 

Num contrato de compra e venda, vendedor e comprador, ao celebrá
lo, formam o seu conteúdo, determinando a coisa a ser vendida e o preço 
a ser pago, e estabelecendo, muitas vezes, cláusulas que afastam princípios, 
dispositivos da lei, ou que encerram condição ou termo. A vontade das 
partes tem papel preponderante na produção dos efeitos jurídicos desse 
contrato, cujo conteúdo foi fixado por O mesmo não ocorre quando 
alguém, numa pescaria, fisga um peixe, dele se tornando proprietário graças 
ao instituto da ocupação. O ato material dessa captura não demanda a 
vontade qualificada que se exige para a formação de um contrato. 64 

Os efeitos do negócio jurídico são, grosso modo, os que foram ou 
aparentavam ser os desejados pelos seus autores e a norma impõe a 
prevalência de tais efeitos na ordem jurídica existente entre os sujeitos 
justamente por nascerem da vontade. Pode afirmar-se então que seus 
efeitos são ex volul1tate, estando entre seus exemplos mais freqüentes os 
contratos, sejam típicos ou atípicos e os testamentos. 

Por sua vez os atos jurídicos, considerados aqui em sua acepção estrita, são as ações 
humanas licitas cujos efeitos não sãoconseqüências destavontade, mas imperativamente 
deconentes da lei e portanto considera-se que tais efeitos são exlege.rm 

Desta feita, note-se que "neste tipo de ato não existe propriamente uma declaração 
de vontade manifestada com o propósito de atingir, dentro do campo da autonomia 
privada, os jurídicos pretendidos pelo agente, mas sim um simples 

,I r comportamento humano deflagrador de efeitos previamente estabelecidos por lei."67 
Pode-se exemplificar o ato jurídico com os efeitos decorrentes da escolha de 

local pelo sujeito para fixar residência, decorrendo daí a noção de seu domicilio 
i ,.. 
! 

civil por força do disposto no artigo 70 do Código Civil.bx Ter-se-á, portanto, ato 
jurídico, em todas as situações em que a vontade não tem o condão de produzir 
efeitos alheios aos expressamente previstos pelo ordenamento. 

Como ensina Marcos Bernardes de Mello, haverá ato jurídico stricto 
sel1SU, no reconhecimento da filiação não resultante do casamento, no 
perdão, na quitação, na interpelação para constituir o devedor em mora, 

,~ ALVES, José Cuias MoreiJ-a. A do projeto de código civil brasileiro. 5:10 Paulo: Sil1;ÚVJ, 1986, 98. 
Aucdiw110S dddo ato em verdade 11ão luz da melhor dOUtJ1I1J estiU~ 
s(;·i" diilnte vez que 1V11tade do pesG,dor produção dm d,~jtos deseíados. 
,,' ANDRADE. Manuel AnrônlO Domingues de. Op. cÍt., 

o" Cf MELLO, Marcos de. Contribuíçfio à 
Mestrado, 90. :1f.l/ld, FACHIN, Edson. Novo ... 
invocado diferenci.l o ato do é o poder de escol],,, d" categoria 

Se lleg~l j vontade 11,]0 negociell. 
cit., p. 307. 

Art. 70. °domicílio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua residênóa com ânimo definitivo. 

http:Civil.bx
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na escolha das prestações alternativas, na confissão, na interrupção da 
prescrição, e em todas as espécies de negócio jurídico em que a vontade é 
manifestada, apenas, para tornar concreto o suporte fático respectivo. 69 

4.2. Situando o negócio jurídico na história 

o direito romano não possuía um conceito uno de negócio jurídico. 
Amparava-se em um pluralismo meramente empírico ao utilizar as 
expressões negotium, gestum, fàctum, actus, actum, contractum. 

A expressão vem do século XVIIpo e a partir do século XIX, com G. 
Hugo fora escrita em alemão numa só palavra: Rechtsgeschift, 
generalizando-se sua utilização.7l 

O conceito de negócio jurídico é manifestamente o resultado de um 
esforço construtivo e sistemático no sentido do sistema empírico que 
ordena generalizando e classificando. Surgiu da reunião de fenômenos 
vários e talvez aparentemente distantes, mas que tinham em comum a 
característica de serem manifestações de vontades com conseqüências 
jurídicas. O conceito mais geral elaborado pela jurisprudência sistemática 
é muito provavelmente o do relacionamento jurídico: é um conceito que 
permite a redução de todos os fenômenos jurídicos a um esquema único, 
e favorece portanto a construção de um sistema empírico ou indutivo.72 

Como se observa tem sua gênese no século XVIII ante a capacidade de 
abstração da pandectística tedesca que gerou um sistema de direito privado 
amparado na liberdade dos indivíduos e cujo epicentro é o negócio jurídico. 

Nutre-se de razões de ordem filosófica, política e econômica, enquanto 
fruto do jusnaturalismo que via o direito como essência pré-existente ao 
homem; da luta contra o feudalismo que visava garantias à burguesia em 
ascensão em detrimento do poder dos monarcas absolutistas da época; e 
por fim do mercantilismo ante o estágio embrionário das bases capitalis
tas.73 

Dessarte, como se observou, a idéia inicial de negócio jurídico enquanto 
fonte de direitos e deveres, precisou adaptar-se a nova realidade. O pós

6" MELLO, Marcos Bernardes de. Op. cit., p. 139. 
711 Em alemão lia-se Rechtliches GesclúH 
71 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 140. Cf MELLO, Marcos Bernardes de. 
Op. cit., p. 143. 
72 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 79. 
7, AMARAL, Francisco. Direito ... Op. cit., pp. 363/365 
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guerra trouxe consigo profundas alterações na realidade sócio-econômica 
do planeta, espeCIalmente no plano contratual. A sociedade evolui e com 

! 
Ir ela nasceram incomensuráveis problemas no cotidiano de seus atores. A 

tecnologia e a informatização do planeta traz consigo não apenas aspectos 
positivos, mas também dificuldades a serem resolvidas pelos juristas. 

O fenômeno denominado de constitucionalização do direito civil, 
impôs restrições aos poderes conferidos aos sujeitos de auto-regrarem suas 
relações jurídicas, por meio da manifestação de suas vontades, o que se 
fazia de modo praticamente ilimitados. A publicação de inúmeras normas 
infraconstitucionais de ordem pública também restringiu o papel da 
vontade, ante a evidente tônica do Estado social. 

Outrossim, há autores de renome e prestígio que chegam mesmo a 
negar a devida importância do negócio jurídico no mundo pós-moderno 
ante a superação de sua função ideológica. 

Esse longo percurso histórico, cujo itinerário não se poderia aqui palmilhar, 
caracteriza o que se convencionou chamar de processo de descodificação do 
direito civil, com o deslocamento do centro de gravidade do direito privado, 
do Código Civil, antes um corpo legislativo monolítico, por isso mesmo 
chamado monossistema, para uma realidade pela pluralidade de estatutos r 
autônomos. Em relação a estes o Código Civil perdeu qualquer capacidade 

" de influência normativa, configurando-se um polissistema, caracterizado por ,.. 
um conjunto de . tidas como centros de gravidade autônomos e chamados, 
por conhecida corrente doutrinária, de microssistemas.75•r Certo é que a idéia de negócio jurídico nasceu, e como Cristo renasceu para 

.. um novo mundo, admirável em sua atual concepção social, onde o que deve 
prevalecer é o bem comum em detrimento interesses individuais egoístas. 

I 
Não há menor dúvida em que o negócio jurídico surgiu com categoria 

jurídica num momento histórico, cujas bases são em muito distintas da 
atual. Hoje, os quadrantes da liberdade de iniciativa estão mais definhados, 
precípua mente à intervenção estatal. Mas se mantém, e com 
revigoramento, a figura jurídica em pauta. Evidentemente se observa que o 
dogma da vontade, a mais cara expressão do voluntarismo jurídico, su
cumbiu diante novo quadro. Entretanto, remanesce vivo nas relar 
ções sociais contemporâneas o substrato do negócio jurídico. Desse modo, 

74 Idem. Ibidem. ~ 
TEPEDINO, civil, os chamados microssistem:1S e a constituiçiio: premissas 

uma reforma legislativa. In: I'mf,\cm,o, de direito civil constitucionaL Coord. Gustavo Tepedino. 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.76 

A ótica é outra. O negócio jurídico renasce assim reencarnando num 
corpo melhor esculpido pela evolução natural das espécies, considerando
se que não se pode admitir hodiernamente a prevalência da vontade dos 
mais 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 equilíbrio nas relações jurídicas, 
bem como para assegurar os direitos fundamentais dos cidadãos. 

4.3. Princípios que orientam o instituto 

Adentrando ao tema, é importante frisar que princípios são "normas com um 
grau de abstração relativamente elevado", que ante sua vagueza e indeterminação 
"carecem de mediações concretizadoras, verdadeiros standards juridicamente 
vinculantes radicados nas exigências de justiça com função normogenética."77 

Obtida a breve idéia da importância dos princípios à ordem jurídica, frise-se 
que no transcorrer desta longa estrada, alguns princípios ligados à ciência jurídica, 
se entrelaçaram com tamanha intensidade às relações obrigacionais que é 
praticamente impossível imaginar tal ramo do direito na ausência destes 
verdadeiros bastiões na salvaguarda da aplicação das leis, posto que auxiliam a 
interpretação e a aplicação 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."lR 

Destacada a importância dos princípios enquanto espécie do gênero 
norma, ressalte-se que muitas vezes as regras têm àqueles, como o ente 
que lhe dão essência, e que lhes transmite o material genético necessário 
a alcançar a maturidade para sua justa aplicação, diante do caso concreto. 

Desta feita, se torna imperiosa uma sucinta análise dos princípios 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. 

Não se pode esquecer também da importância dos princípios que es
tão presentes no estado social moderno, entre eles, o da equivalência 
contratual, o da igualdade material, o da transparência e em especial o 

'" FACHIN, Luiz Edson. Novo ... Op. cit., p. 12. 
77 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 3º Ed. Reimpressão. Coimbra: Almedina, 
1999, pp. 1086/1087. 

REALE, Miguel. Lições preliminares de direito. São Paulo: Saraiva, 1.977, p. 299. 
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princípio da função social, "macro princípio estabelecido no artigo 170 
da Constituição" e que não está ali por acaso, merecendo destaque o tato 
de que "nenhuma atividade negociaI pode ser realizada" contrariando o 
mesmo, que está recheado de conceitos indeterminados, que haverão de 
ser preenchidos "em cada momento pela mediação 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 "às vontades particulares de regularem, elas próprias, todas as 
condições e modalidades de seus vínculos ,ou ainda, como o direito que 
possui cada indivíduo, em invocar, por meio de declaração de vontade, 
"efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem jurídica."8l 

Entretanto, o princípio da autonomia da vontade não autoriza que 
se pactue contrariamente aos ideais de justiça, diante da função social do 
contrato, hoje enaltecida em razão da idéia de justiça comutativa82 

• 

É imperioso lembrar mais uma vez que diante do fenômeno 
denominado de constitucionalização do direito privado, que a obediência 
à função social do contrato, elevada à seara da Magna pátria, é 
orientação valiosíssima, pois "embora a livre iniciativa esteja prevista no 
caput do artigo 170 da CF, está ela associada à valorização do trabalho 
humano, na existênCia digna, consoante os ditames da justiça social."83 

Aliás, a necessidade de observância da fimção social do contrato, expressamente 
inserida no texto do atual Código Civil84

, sob as vestes de cláusula geral, demonstra 
a preocupação do legislador em proteger a coletividade, concedendo ao magistra
do, efetivo poder jurígena85 quando da aplicação da norma ao caso concreto. 

Pode concluir-se então que não seria válido o pacto firmado com finalida
de anti-social, ferindo assim interesse protegido pela Lei maior, consideran

'" LuBO, P8ulo Luiz Netto. Direito e cOllStlwição. In: de Direito do Consumidor. Paulo: 

Ed. Revista dos Tribunais, n." 36, 2000, p. 245. 

,j<l THEODORO JUê-JIOR, Humberto. O contrato e seus Rio de Janeiro: Aide, 2001, p. 16. 

~, GOMES, Orlando, Contratos. Forense: Rio de p. 22. 


DONNI:-.!I, Ferraz. A d social do contr;lIO. In: Temas 
Atuais de Direito na Constituição Org. Rui Camargo Viana e Maria de 
Andrade P,JUlo: Editora Revista dos Tribull~is, 2000, p. 73. 

Idem. p.76. 
" Ctc 421. A liberdade de contratar cexcrcida em razão e nos limites da 

Cf! JUNIOR, Nelson. O Código Cú·if e slIa infJuênó;l no 
Palestra proferida no II Paranaense de Processo Civil. Curitiba. 09-11 de maio de 2002. 
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do-se o negócio jurídico assim contratado, ato jurídico lato sensu passível de 
ser revisto, ante a ofensa aos interesses sociais previstos na Constituiçã086. 

4.3.2. A pacta sunt servanda 

Por sua vez, ante as diretrizes emanadas pelo pnnCIpIO da força 
obrigatória dos contratos, compreende-se que estes devem ser cumpridos 
pelos mesmos ditames que proclamam que a lei deve ser obedecidaS?, "ou 
seja, o acordo das vontades, logo depois de declaradas, tem valor de lei 
entre os estipulantes, e impõe os mesmos preceitos coativos que esta 
contém"88, desde que tal vontade seja aceita socialmente. 

Atingiu seu ápice, no curso da história, com os canonistas, destacando
se outrossim que o poder temporal imperou por mais de um milênio na 
regência dos países da Europa, estudiosos estes que "imbuídos do 
espiritualismo cristão interpretavam as normas de direito romano, 
animados de uma inspiração mais elevada", raciocinando que o 
descumprimento de um contrato (in casu do contrato de assunção de 
dívida) equivaleria à mentiraS9 e como mentir é pecar (peccatun), o faltante 
queimaria eternamente no fogo do inferno. Certamente tais ilações, 
realizadas no citado momento histórico, deram ao princípio em questão 
elevado grau de respeitabilidade, considerando-se especialmente o domínio 
do poder temporal e a inquisição e sua conhecida caça às brujas.90 

Em que pese a força do princípio em estudo, não se pode negar que 
quando em conflito com normas de ordem pública91 (princípio da 
supremacia da ordem pública), a última haverá de prevalecer, bem como 
quando em conflito com hodiernos princípios aplicáveis a esta seara do 

"' BEITI, Emílio. Op. át, p. 224. CfArtigo 170 da Constituição Federal: A ordem econômiq mndad'1l<l valorizaçlo do t);?/)aliJo 

hwnulO e J];l livre iniáatJ.v.\ tem por mn assegwdI a todos experiênáa dign2, aJnfónne os ditunes di justiÇl soci;ú ... 

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

" Idem. Ibidem. Loc. cito Continua o autor dissertando que a fórça da obrigatoriedade fài erigida em 

lei por alguns sistemas, como o Código Civil Francês, no artigo 1134, que, de modo expressivo, 

consagnl que <1S convenções legalmente fàrmadas constituem leú panl aqueles que as celebram. 
" PEREIRA, Caio Mário da Silva. Insútuições de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, vaI. m., p. 08. 
911 Leitura interessante e que demonstra a realidade histórica se faz em O nome da rosa de Humberto Eco. 
91 Cf PEREIRA, Caio Mário da Silva. Op. cito vaI. m, p. 11. O que S;lO normas de ordem pública e o que ",o 
bons costtImes 11<10 hí critério rígido para precisar. Ao revés, ocupam umas e outras zonas de delimitaplo 
Hutu;lllte, que os juristas a custo conseguem defInir. Segundo doutrinas aceitas com visos de generalidade, 
condizem COlll a ordem pública as no]]nas que instittIelll a Olganização da fdlllÍlia; as que estabelecem a 
ordell1 de VOG1ÇJO hereditúria e <.1 sucess<.Io test;Jmentária; .15 que pautaln a organização política e adlnÍn1stTativa 
do Estado, bem como as bases mínimas da Olganizaç50 econômica; enfim, as regras que o legislador erige 
como cSnones basilares da estruttIra social, política e econômica da NaçJo. Não admitindo derrogaç;lo, 
compõe leis que proíbem ou ordenam cerce,llldo nos seus limites a liberdade de todos. 
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direito, em muitas situações, o negócio jurídico deverá ser revisto pelo Poder 
Judiciário, buscando equilibrar as partes quando necessário, a exemplo da 
necessária proteção aos hipossuficientes, ou quando restem feridos outros 
princípios como o da transparência e da segurança, este último, fuente de 
seguridad economico e jurídico diante da expectatÍva dei comportamiento 
razonabie y objetÍvamente justÍficada92 

, a qualquer das partes envolvidas. 

4.3.3. A relatividade dos efeitos dos contratos 

... Acerca do tema, merece lembrança também, o prinClplO da 
relatividade dos efeitos dos contratos, o qual tem por essência a máxima t 
res inteT aliso actaJ aliis neque nocet neque pmdest, em síntese, dispondo 
que as obrigações produzem seus efeitos entre as partes, não apmveitando 
nem PTejudicando a terceims.93 

Disserta Serpa Lopes que "tal princípio não é absoluto", eis que terceiros 
podem estar vinculados94, a exemplo da sucessão causa mOTtÍs. 

Desta feita e por razões óbvias, a partir do momento no tempo em que a 
obrigação adquira eficácia, os efeitos da mesma poderão a qualquer tempo ,... transmitir-se aos sucessores do sujeito, salvo se possuir natureza intuito personae. 

4.3.4. A boa-fé objetiva 

Para além da análise de uma má fe subjetiva no agir, f.:'1z-se necessária a 
consideração de um patamar geral de atuação, atribuível ao homem médio, 
que pode ser resumido no seguinte questionamento: de que maneira agiria 
o bonus pater familiae, ao deparar-se com a situação em apreço? Qyais 
seriam as suas expectativas e as suas atitudes, tendo em vista a valoração 
jurídica, histórica e cultural do seu tempo e de sua comunidade ?95 

A boa fé, pnncípio importantíssimo que direciona os destinos das 

WEINGARTEN, Célia. EI v"Ior ecollomico de la COnflilI1ZJ para X collSumidores. In: Revista 
ele Direito do Consumidor. São Paulo: Fel. Revista dos Tribunais, 2000, p. 36. 
"'< GO,'v!FS, Orbndo. Contnltos, cit., 43. De futo exceções citado, dessalte não se faz 
necessário unl estudo mais acerca do telna eis à essência do trabalho. 

SERPA LOl'ES, Miguel de. Curso de direito civil: Em geral. Rio Janeiro: Freitas 
Bastos, 1989, vol. 11, p. 41.5. Disserta o autor amda DE PAGE classifica os terceiros (na 
cess50 de crédito), C01110: (1") o devedor cedido; cessionário; (33) o credor a quem o 
crédito, já cedido, d'ldo em pellhOl~ (4d

) os do cedente. 
LEWICK, Bruno. RmOl<lWa da bOil-f!: objetiva. [n: Problemas dú-eÍto civíl e constitucional. Coorel. TEPEDINO, 

Gustavo. Rio de Renovar, zono, p. 56, apu(!, GAGUANO, Pablo Stolze.: PAMPLONA FILHO, Rodolfo. 
NoWJ <11150 de d,i}: Parte São Paulo: Saraiva, 2002, vol. I, p. 343. 
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relações jurídicas em geral, historicamente apenas por ocasião do início do século 
passado, veio a ser tratada objetivamente, com o advento da publicação do Código 
Civil Alemão?' 

Em terras tupiniquins, embora de uso consagrado pela doutrina e 
jurisprudência, a matéria não encontrou positivada na codificação civil 
há pouco enterrada, dessarte sua aplicação explícita se dá hoje pela 
positivação do tema no artigo do novo Código Civil, que em forma 
de cláusula geraP7 veio corrigir a omissão legislativa anterior, inserindo o 
referido princípio há algum tempo já utilizado na seara privada98

• 

Importante é não confundi-la com o oposto de má-fé enquanto vício 
de vontade, talvez modo bastante claro na patologia dolo, 
positivada na parte geral do Código Civil brasileiro. 

A boa-fé objetiva pode ser definida como o dever atribuído às partes que 
compõe uma relação jurídica, comportarem-se, tomando por fundamento 
a confiança que deve existir, de maneira correta e leal; mais especificamente 
caracteriza-se como retidão e honradez dos sujeitos de direito que participam 
de uma relação jurídica, pressupondo o fiel cumprimento do estabelecido.99 

Não menos importante é a de Miguel Reale para quem é necessário, 
"como princípio condicionador de todo o processo hermenêutico, que a liber
dade de contratar só pode ser em consonância com os fins sociais do 
contrato, implicando os primordiais da boa fé e da probidade."luu 

Nos termos do § 242, do BGB: O devedor é obrifj:ldo " realizar a prest;1Ç<10 do modo como o exige 
.! bO,I~fe lev'11ldo em C01ltil os liSOS do tráfico. 
'.1;' EnuncíaçJo abstr<lta, sen1 conseqüência 
que dispõe de efetivo poder Cf 
..; COSTA, Judith Ivbrtins. 
o princípio da bOi/Ié obietiva tem sido 
anos, conJO se fosse, ll1t.'diallte Ul11 e prinápahllente, 

fill1Ç30 de cLíUSUJi.l :10 con/ul1ro das olsposições do 

CivÍl ':111 l11atériJ UIT1 papel nlndJlnentgl, porque o 

cl1ninho pejo qual se pernJitf' a c()nstruçJo do dúeúo,. atuando con10 L1111 

modelo híbjj J elabonlçJo de 11m di,hl-dia 

" CAVALCANTI, Bruno. O princípio da e os contratos seguro. Recife: Nossa Livraria, 

2000, apud, NEMEZIO Auta França de Oliveíra~; ACCIOLY~; FERRO Mírya Tavares Pinto 

Cardoso Celyrio Adamastor Tenório. O princípio da boa-fé e sua abrangência~ Artigo capturado 

na internet: http://www.bpdir.adv.br/.em12.06.2002.Cf: COSTA, Judith Hofmeister Martins. 

O Direito Privado como um "sistema em constTução":as cláusulas gerais no Projeto do Código 

Civil brasileiro. In: Jus Navigandi, n. 41. [Internet) http://wwwl.jus~com.br/doutrina/ 

texto.asp?id=513 [Capturado 29.]un.2002]. Hoje em dia se afirma que o parflgrafo 242 veio a 

constituir o elemento fundamental para uma compreensão "absolutamente nova" da relação 

obrigacional, transformando o conceito de sistema e a própria teoria tradicional das fontes dos 

direitos subjetÍvos e dos deveres, na medida em que IímÍtou extTaordinariamente a Ímportância da 

autonomia da vontade. Aceita-se, por igual, que a boa-fé possui "um valor autônomo, não 

reh,cionado com a vontade': razão pela qual "a extensão do conteúdo da relação obrigacional já 

não se mede com base somente nela, e, sim, pelas circunstâncias ou fàtos referentes aO contrato, 

permitindo-se construir objetívamente o regramento do negócio jurídico com a admissão de um 

dinamismo vezes, até ao controle das partes. 

Hl:J REALE. de código cÍliL Paulo: Saraiva. 1986, p. 94. 
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A respeito do tema, é valioso recordar que o princípio da boa fé auto
riza a parte que venha a sentir-se lesada, a buscar junto ao judiciário a 
desconstituição do contrato, visando à inoculação do instrumento con
tra "um vírus que rapidamente se alastrou pelo conteúdo do contrato 
pactuado, transmudando sua essência, vacinando-o de modo eficaz contra 
o mal causado"l0l, cura esta que pode se dar por inúmeras formas, desde a 
alteração ou supressão do negócio originalmente pactuado até sua total 
desconstituição, respeitando-se a gravidade da patologia existente. 

4.4. As teorias acerca da vontade e da declaração 

Como já exposto, a exteriorização da vontade é elemento essencial do 
negócio jurídico, sem a qual pode afirmar-se que este inexiste. Isto não 
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 imóvel 
tem a vontade na primeira hipótese de fazê-lo no intuito de receber o 
preço e na segunda de aferir os alugueres em razão da transferência e 
respeito à posse do locatário. Esta é vontade que importa ao direito e que 
serve com embasamento à idéia de causa, pouco estudada em terras pátrias. 

Causa é, pois, o fim econômico e social reconhecido e garantido pelo 
direito; é a própria função do negócio objetivamente considerado, a condição 
que justifica a aquisição excluindo o fato de ser lesiva ao direito alheio e que, 
de certo modo, representa a vontade da lei face à vontade privada. Do que se 
diz resulta claramente que, a exceção dos negócios abstratos, todo tipo de 
negócio tem uma causa própria, correspondente a sua função específica. JOZ 

Em princípio, a forma em que a vontade é trazida ao mundo é 
irrelevante, podendo apresentar-se como manifestação ou declaração. 

A vontade, ao exteriorizar-se toma forma, consubstanciando-se em 
simples manifestações, quando se revelam por meio de mero 
comportamento das pessoas, embora concludente, ou em declarações, 
que se constituem em manifestações qualificadas da vontade. A distinção 
entre declaração e manifestação de vontade reside, assim, no modo como 
a vontade é exteriorizada. Se alguém lança ao lixo um par de sapatos, 
manifesta a sua vontade de abandoná-los (= derrelicção); se, diferente
mente, diz as pessoas da casa que vai lançar os sapatos ao lixo, declarou a 
sua vontade de abandonar. 103 

1111 CAIALAN, Marcos Jorge. Princípios aplidveis d fonnaç;io e adimplemento dos contratos no 

Código de Defesa do Consumidor. In: Revista de Ciências Jurídicas / Universidade Estadual de 

Maringá. Maringá: UEM / Curso de Mestrado em Direito, 2000, vol. 6, pp. 145/146. 

1112 RUGGIERO, Roberto de. Op. cit., p. 360. 

1113 MELLO, Marcos Bernardes. Op. cit., p. 122. 
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Deste modo, a vontade deve buscar a realização da causa no negócio 
jurídico. Certamente argumenta-se aqui sobre a causa específica, como 
exemplo citado, a vontade de receber os valores em razão da alienação 
do imóvel, sendo irrelevante para o direito em que pilastras fundou o 
autor o desejo de despender os valores. 

Ocorre que a vontade exteriorizada poderá divergir da real, ou seja, o que se 
afere materialmente pode ser diverso do psicologicamente desejado pelo sujeito 
que a manifestou, como na hipótese de não se desejar a alienação do imóvel. 

Portanto se a declaração reproduz integral e exatamente o pensamento 
interno, não pode haver dificuldades, dessarte o problema surge quando 
entre a vontade e a declaração não há coincidência. 

A situação em apreço pode se dar de diversos modos, entre eles, quando 
não se quer nem o conteúdo nem a declaração, como ocorre nos atos 
praticados sob vis i:lbsoluta, nos em que se deseja a declaração mas não 
seu conteúdo, como nas hipóteses de erro essencial, nas situações em que 
a declaração não corresponde com a verdade, com o intuito de prejudicar 
a terceiros, situação que configura a simulação, e por fIm quando, o 
declarante age com reserva mental, exalando intenção diversa da interna 
com o intuito de prejudicar o sujeito a quem a declaração se dirige. !o" 

Visando solucionar a questão, duas correntes opostas, buscam resolvê
la. A teoria subjetiva realça a vontade, protegendo o interesse do declarante, 
enquanto a teoria objetiva dá ênfase à declaração, em benefício do 
destinatário e de terceiros de bana-lide. 

Em síntese, para a chamada teoria da vontade, difundida por Savigny, 
o elemento essencial do negócio jurídico é a vontade, sendo a sua 
declaração apenas um meio para exteriorizá-la. Definindo-o, ele seria uma 
"declaração de vontade com o fim imediato, visado pelo seu autor, de 
constituição ou de extinção de uma relação jurídica."105 

Já, na teoria da declaração106
, formulada por Rover, o que muda em rela

ção a voluntarista é o elemento essencial do negócio jurídico, que passa a ser 
a declaração de vontade, e não a vontade mesma, interna, do indivíduo. 

"" RUGGIERO, Roberto pp. 326/329. 

]<)5 MIRANDA, Custódio da Ubaldino. Op. Clt., p. 23. 

"", Cf FACHIN, Luiz Edson. lVovo ... cit., p. 12 ° autor que existem hipóteses de negócío 


sem declaração, como no caso revogação do testamento pela 
Cf.' AZEVEDO, Antônio de. Op. cit., pp. 13/14 Leciona que a origem teoria encontra-
intimamente a carência experímentad'1 pelo comércio, vin desamparado, em 

termos de proteção jurídica, pela teoria da vontade. A prevalência da sobre a 
veio suprir a necessidade de se conferir ll1alor segurança às relações WU,c;c'cl". 
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Ambas são dignas de crítica em razão de suas posições extremadas, sendo 
que o direito pátrio adota um critério intermediário, caminhando de mãos 
dadas com ambas, à luz dos casos concretos. lOS Talvez esta seja a solução mais 
racional, buscando assim um ponto de equilíbrio dentro do sistema onde 
gravitam as teorias e que talvez possa ser definida como teoria da confiança. 

Destaque-se também que a teoria objetiva, ou seja, a considera a que 
declaração em detrimento da vontade psicológica, subdivide-se em outras 
duas teorias, que merecem ser analisadas, sendo elas teoria a preceptiva e 
a teoria normativa. Emílio Betti, defensor da primeira teoria, ensina que 
o fenômeno que se nos apresenta na declaração é o de uma saída do 
pensamento do íntimo de cada um, para se tornar expressão objetiva, 
dotada de vida própria, perceptível e apreciável no mundo social. E visto 
que o resultado é tal que se concretiza sempre na mente alheia, apelando 
umas vezes só para a consciência, e outras também para a vontade, a 
declaração é, por sua natureza, um ato conscientemente destinado a ser 
conhecido por outros, dando-lhes conhecimento de um determinado 
conteúdo: um ato portanto, que se dirige, necessariamente a outros.110 

Por outro lado, a teoria normativa navega por mares ainda mais 
profundos, posto que não se limita a constituir-se por preceitos lançados aos 
participantes da relação jurídica, sendo um ato de criação, de de normas 
jurídicas que disciplinam as relações que se atam pelo vínculo jurídico. 

Desta feita a inicial vontade psicológica morre quando exteriorizada e a partir 
deste momento não mais se indagará acerca do elemento volitivolll

, mantendo-se 
no mlUldo jurídico apenas o elemento externo, aparente aos olhos dos destinatários. 

Depreende-se da análise da teoria normativa, como o próprio nome 
induz a refletir, que a mesma indica serem os negócios jurídicos, fonte do 
direito, posição aliás, defendida por Hans Kelsn. [12 

AMARAL, Francisco. Direito ... Op. 
dedHilç;lo como elemento determinilIlte 

de QU:l1lto â pnJIleira, 11lio 
reoáa d,J vontade: 
o sistema brasileiro 

o preceÍto ;] 
eÍc"êntuahllente até 	COlltTapOr

compreende separ,1da 
DW,W,',UW advo;;;;} tal rilft'rpn"'lc,,(',jn 

rranCJ:iCD. Direito ... ' dI., p. 372, 
112 Ct:KELSEN, Hans. Teoá" punI do Coimbra: Armênio lunado, 1976, p. 350 apud Idem. Ibidem, p. 373. 
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An passant, recorde-se ainda da classificação que se faz quando se 
enfoca o problema da vontade e seus objetivos: a dos efeitos jurídicos e a 
dos práticos, caracterizando-se esta que os envolvidos nos negócios 
jurídicos não se indagam acerca das conseqüências jurídicas, preocupando
se sim com os efeitos econômicos que advirão dos seus atos, enquanto a 
primeira preconiza que a vontade busca apenas a produção de efeitos 
jurídicos e que ela deverá estar afinada perfeitamente com os efeitos 
produzidos1l3, como em uma orquestra de cordas buscando a perfeição 
entre os sons que emanam de todos os seus instrumentos. 

A doutrina dos efeitos práticos é remetida à seguinte realidade: se os 
negócios jurídicos tiverem somente efeitos práticos ou empíricos, não haveria 
maior distinção entre o negócio jurídico e compromissos ou convenções 
celebradas sob o império da moral ou da social. Por último, entende 
que correta é a teoria dos efeitos práticos-jurídicos, pois os autores do negócio 
jurídico visam tanto resultados práticos ou materiais quanto jurídicos. 

Amparado no escólío de abalizada doutrina pode afirmar-se então que 
mais correta seria a análise do negócio jurídico à luz de corrente intermediária 
que traz consigo características de ambas as teorias invocadas, buscando talvez 
o necessário equilíbrio sempre invocado pelas doutrinas orientais. 

4.5. Existência, validade e eficácia 

Antes do epílogo deste modesto estudo, imperiosa se faz a análise, ainda 
que bastante sucinta, dos elementos de' . requisitos de validade e 
fatores de eficácia do negócio jurídico, denominados pelos doutos de Roma 
de essentiaJia n ego tii, naturalia negotti e accidentaJia negotii. 
Aparentemente à matéria não fora dada a devida atenção, sendo que sua 
análise é feita de modo adequado por poucos doutrinadores. 1l5 Correta a 
afirmação de que ao sofrer a incidência de norma jurídica juridicizante, a 
parte relevante do suporte fático é transportada para o mundo jurídico, 
ingressando no plano da existência. Neste plano, que é o plano do ser, 
entram todos os fatos jurídicos Hcitos ou ilícitos. No plano da existência 
não se cogita de invalidade ou efIcácia do fato jurídico, importa, apenas, a 
realidade da existência. Tudo, aqui, fica circunscrito a se saber se o suporte 
fático suficiente se compôs, dando ensejo a sua incidência.l16 

li> l~\1ARAL, Fr,lncisco. DúeÍ(o ... Dp. dt., p. 378, 
li' FACHIN, Edson, Nom ... Dp. dt., 19. 

Ct:PO,:\lTE5 DE MIRA.\[DA, Francisco cir.; MELLO, Marcos Bernardes. Dp. dI:; .AZEVEDO, 
Dp. dI.; GAGLli\l\fO, Pablo PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Dp. di. 

Bernardes, Dp. cit.; p. 83. 



Ato contínuo e sem mais delongas, são elementos de existência, comuns 
a todos os negócios Jurídicos: a forma que se reveste a declaração (a idéia 
de forma aqui descrita, diz respeito ao modo de exteriorização da vonta
de, seja de forma expressa, tácita ou até mesmo o silêncio quando previs
to pela norma); o objeto que necessariamente deve ser idôneo l!7 e ainda 
possível fisicamente; e ainda a exteriorização de vontade (como já visto 
exteriorização de vontade emitida sem que esta exista no plano psicológico 
equivale a ausência de vontade, o que ocorre, por exemplo, quando emitida 
sob vis absoluta ou ainda nas declarações não sérias llS

), sem a qual H'.H..L''''''.'

negócio jurídico, sendo este apenas aparente. 
Saliente-se também que é imperiosa a presença de um agente, intuitivamente 

concluindo-se que são necessários um lugar e um momento no tempo. 
Outro aspecto que merece destaque situa-se no fato de que o negócio 

jurídico enquanto abstração pode descer ao plano concreto, e neste prisma 
também deverão ser aferidos os elementos específicos de cada categoria, 
também denominados elementos categoriais, os quais não resultam da vontade 
das partes, mas sã.o imposições do ordenamento. Podem ser invocados, com 
exemplos, o consensus na compra e venda e o animus donandi na doação. 120 

Os elementos categoriais, por sua vez, dividem-se em inderrogáveis ou 
essenciais e derrogáveis ou naturais, bastando no último caso a 
manifestação da vontade das partes, servindo de exemplos, a 
responsabilidade pela evicção ou pelos vícios redibitórios, bem como o 
pacto de limitação de responsabilidade civil. 

Destaque-se, por derradeiro quanto ao tema em apreço, que há uma 
terceira espécie de elementos, denominados particulares, que a critério 
das partes são inseridos no negócio jurídico concreto e que muito embora 
se abstratamente considerados, sejam apenas fàtores de eficácia, à medida 
que são inseridos na realidade fática do negócio jurídico nascido da 
vontade das partes, incorporam-se a este, não como água e óleo não r 

I 
se fundem, mas como aquela e álcool, de modo a não mais conseguirem , separação, senão por meio de processos científicos complexos. 

É preciso f.1zer uma advertência a respeito dos elementos acidentais; eles 
t somente são acidentais se considerados abstratamente; se, num caso concreto, 

forem apostos ao negócio jurídico, tornam-se seus elementos essenciais, porque 
ficam intimamente ligados a ele. Assim, se se apuser uma condição ilícita a um 
negócio jurídico, não apenas a condição será nula, mas todo o negócio jurídico. 

r '" Infere-se que não existirá jurídico nas hipóteses em que o objeto seja a venda de um terreno 
na lua ou a morte famoso. 

Como exemplo não séria tem-se o preenchimento título de crédito em sala de aula, •r ,1 fim de enriquecer o da mesma. 

AZEVEDO, Antônio Junqueira de. Op. cit., pp. 32/34. 
,. 
Idem. Ibidem. p. 35. 

,', MOREIRA ALVES, José Carlos. DJi'eito romano. Rio de Jmeiml Forense, 1971, p. 173, apud, Idern Ibidem p. 
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Por outro lado, no plano da validade, o sistema afere a adjetivação 
das pilastras que sustentam a existência do negócio jurídico.122 

Assim, enquanto no plano da existência há imperiosa necessidade da presença 
de um agente, como uma . que acaba de nascer, para que esta ave (que 
agora existe) alce vôo à plenitude do céu da validade, o agente deverá ser capaz. 
Ao seu lado, a presença do pressuposto sem o qual algo não existe) vontade 
deverá ser qualificada com o adjetivo consciente, livre, desimpedida. 

Tem-se ainda que para a . de qualquer negócio jurídico se faz 
mister um objeto, material ou imaterial, mas que somente permite galgar 
àvalidade se tor lícito e possível juridicamente. 

Destaque-se ademais que a forma, quando imposta, haverá se ser 
observada. Desta feita, no segundo degrau (= plano da validade), ter-se-á 
que o negócio jurídico necessariamente deverá preexistir, situação sem a 
qual será impossível a sua «uau",,-. 

Como se observa, mesmo na presença dos elementos nucleares, poderá 
ocorrer que, nos casos de infecção causada por um vírus que contagia 
algum dos seus elementos cerne, o negócio jurídico será considerado 
natimorto, como algo que existiu sem produzir qualquer efeito que não 
as dores do parto negócio jurídico nulo). 

Ato nulo não produz eficácia jurídica, salvo em casos especiais. CÁlmo direitos, 
deveres, pretensões, obngações, ações e exceções são conseqüências de fato jurídico 
perfeito, em havendo nulidade não se produzem tais efeitos. Por isso, o 
cumprimento pelos de obrigações, sabendo nulo o ato, se dá no 
mundo fático e não no mundo jurídico, porque nesse nenhum efeito existe. A 
confirmação de obrigações nessas espécies é confirmação de dado inexistente.l2.l 

Ou então poderá ocorrer que, quando diante de negócio jurídico anulável 
crescerá com uma grave, podendo vir a óbito a qualquer momento 
ou convalescer com o tempo (pois tanto pode ser desconstituído, como 
poderá ser convalidado pela ratificação ou pela decadência, que como 
anticorpos, tornam o organismo imune ao ente estranho que o infestava). 

Em princípio, como visto acima, as questões que podem levar a nulidade ou a 
anulabilidade do negócio jurídico, cingem-se à capacidade das partes, aos vícios de 
vontade e aos víóos sociais124 ou ainda ao respeito à forma prescrita em lei."25 

o: MELLO, Marcos Bernardes. Op. cit.; 
iJvontdde l1Ufllana constituí elen1(::l1to 
onde o Direito fln! 
12.> MELLO, ::V!afcos 

et passim. 
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Merece destaque a inserção no texto do novo Código Civil dos insti
tutos da lesão e do estado de perigo, em princípio enquanto vÍCios 
ensejadores de anulabilidade, muito embora este não pareça o raciocínio 
mais razoável diante do princípio da conservação dos contratos. 

Em ambas não há propriamente erro da vítima no declarar a vontade 
negociaI, o que se passa é o quadro de perigo enfrentado no momento do 
aperfeiçoamento do negócio que coloca a pessoa numa contingência de 
necessidade premente de certo bem ou valor e, para obtê-lo, acaba ajustando 
preços e condições desequilibradas. O contrato, em tais circunstancias, se 
torna iníquo, porque uma das partes se aproveita da conjuntura adversa 
para extrair vantagens injustas à custa da necessidade da outra.126 

A solução apontada pela interpretação sistemática, em se constatando 
o estado de perigo, por falta de regramento específico, seria a desconstituição 
do negócio jurídico o que não a solução mais adequada. 

Imagine-se, por exemplo, um negócio jurídico contagiado por tal defeito, 
que nasceu em ra7.zo de vultuosa quantia oferecida para que fosse salva a vida 
de alguém que está se afogando em um rio caudaloso. ~estiona-se qual o 
valor do risco corrido pelo destinatário da proposta, pondo sua vida em jogo? 

Noutros casos a patologia pode consistir exclusivamente na 
inobservância à boa-fé e em outras situações na ofensa do necessário 
equilíbrio contratual, o que merece uma análise detalhada de cada situação 
surgida no mundo sensível para se lhe aplicar, especialmente na ofensa 
ao dever geral de boa-fé atualmente cravado no ordenamento civil, a 
adequada solução no mundo jurídico. 

Toda e qualquer reconstrução dogmática está, em primeiro lugar, atada 
aos valores e diretivas do ordenamento, os quais exigem do juiz não apenas 
ato de vontade, mas, fundamentalmente, ato de conhecimento e de respon
sabilidade, razão pela qual a exigência constitucional da motivação da sen
tença deve ser acrescida pela mais completa explicitação dos elementos de 
fato e de direito que ensejaram, na hipótese examinada, a invocação da boa-

segundo lugar, depende do domínio técnico do magistrado acerca dos 
mecanismos que permitem a solução justa nos quadros do ordenamento.127 

121, THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentários ... Op. cit., p. 204. Continua o aGIOr afirmando 
;/s du;/s situaçôes jurídic;/s, no direito it.1li:ltJo, 11:io vistas como causas de anulabilidJdc. 
tl'Jt:lmcnto J'('!prcssivo distinto, '111<11 seja o da J'cscilldibllidade, o que bastante razoável. Entendemos 
outrossim que tanto em uma hipóte,e (lesâo) onde há de que se busque o reequilibrio 
do negócio jurídico 157, § 2") COmo na outra de perigo), num primeiro momento o vício 

da devendo também neste tentar o juiz buscar o reequilibno do 
antes de desconstituÍr 

MARTINS COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. UlnêrrU'ES teóricas do novo código civil brasileiro, 
Paulo: 2002, p. 221. 



Outrossim, destaque-se que o terceiro plano a ser estudado é o degrau 
da eficácia, cujos fatores são sentidos quando os efeitos desejados pelas 
partes irradiam seus efeitos para fora da relação jurídica, como o sol a 
esquentar o planeta. 

O campo da eficácia é a área apropriada ao germinar dos efeitos dos fatos 
jurídicos, como belas flores representadas pelos direitos e deveres, pretensões e 
obrigações, ações eexceções, ou ainda ensejando a morte das relações jurídicas. 

Os elementos acidentais ou fatores de . estão ligados ao advento de 
condição, teImo ou encargo; à manifestação de vontade nos negócios jurídicos 
receptícios; à necessidade de eficacização dos negócios nulos (casamento 
putativo por exemplo, quando a nulidade não suscitada), e dos anuláveis 
(em razão do transcurso do prazo decadencial sem manifestação das partes) 
ou ainda dos sujeitos a ratificação (como o mandato exercido com excesso 
poderes); e fim aos negócios que se submetem à aprovação de terceiros 
(como na cessão de crédito e na assunção de dívida). 

O novo Código perdeu uma grande oportunidade de atualizar-se com 
a doutrina universalmente consagrada de que a fraude contra credores 
não configura motivo de invalidação do negócio jurídico, mas apenas 
serve para preservar os terceiros prejudicados dos reflexos nocivos à 
garantia de seus créditos .. Seu tratamento, por isso, tem de ser 
feito pela via da ineficácia relativa e não pelo da anulabilidade. 129 

Saliente-se mais uma vez que para que o negócio jurídico produza 
efeitos precisará existir e em regra ser válido, posto que normalmente 
os atos jurídicos nulos não produzem efeitos no mundo do dever ser. 

Dessarte este requisito poderá ser descartado em algumas hipóteses, 
como no caso do casamento putativo, situação em que mesmo nulo, a 
boa-fé de ambos ou de um dos nubentes tem o condão de quando somada 
ao ato em si, de produzir efeitos. Por outro lado o negócio jurídico pode 
ser válido e ao mesmo tempo ineficaz, que os fatores de eficácia po
dem ainda não ter se operado. 

Isto se justifica com a condição que ainda não adveio ou com o encargo 
não cumprido, como na hipótese da doação feita à nascituro que venha ao 
mundo com vida ou ainda na promessa de recompensa, situação a qual somente 
obrigará o promitente quando do cumprimento do que por ele fora proposto. 

MELLO, Marcos Bernardes dc. Teoú" do fàto plano da existência ... cÍt., p. 85 
12" THEODORO JUNIOR, Humberto. Comt'11táúos ... Op. cit, p. 379. 
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5. Conclusão 

A conclusão é a foz onde deságua a pesquisa, posto que, tal qual um 
rio, que precisa lançar suas águas ao oceano ou em outro rio de volume 
maior, também a pesquisa não pode ficar eternamente escondida entre 
as montanhas andinas, merecendo ser conhecida pela sociedade, efetivos 
destinatários da ciência do direito. 

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

Aliás, observou-se também que a vontade não pode ser considerada de .. modo absoluto, eis que limitada pela ordem pública e as normas de conduta 
impostas pela sociedade às quais se usualmente denominam bons costumes. 

Entre os fàtos jurídicos que possuem o elemento vontade, o que possui 
especial importância é o negócio jurídico, instrumento adequado à criação 
de efeitos jurídicos no vasto campo da autonomia privada. 

É absolutamente profícuo o estudo dos princípios, que nunca 
possuíram tanta relevância dentro do sistema jurídico, destacando-se sua 
importância enquanto nova roupagem de diversas positivadas no 
novel codex, na forma de cláusulas gerais que conferem poder jurí.geno 
aos magistrados. 

Obviamente a análise das teorias acerca da vontade é de imperiosa 
importância para a aferição dos planos do negócio jurídico, entre a existência, 
a validade e para a explosão dos seus efeitos o que se denomina eficácia. 

Além da vontade, hão 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 legitimação das partes para a aferição 
da perfeição do ato para a produção de efeitos jurígenos. 

, Encerrando o presente trabalho, obviamente sem a pretensão de ter 
esgotado tão fascinante tema, frise-se que a maior contribuição do novo 
Código Civil, que explode em eficácia aos olhos dos estudiosos e da soci

• 
J edade tupiniquim, provavelmente esteja no fàto 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~ 

t 	 salão em seu vestido alvo, o que com certeza absoluta, contribuirá para a 
evolução deste ramo da ciência em terras brasileiras. 
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