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1. Notas Introdutoérias: Colecagdo do Problema

Ao escolher como tema desta conferéncia "Autonomia Privada e Negocio
Juridico”, fi-lo com plena consciéncia das sérias dificuldades em realizar a contento
a tarefa a que me propus. Todavia, & a dificuldade que justamente me fascina ao
propor ao espirito, como um desafio, questdas complexas, que se nao lograrem
solugao adequada hdo de, pelo menos, suscitar am outros a atengéo, motivando
estudos mais aprofundados, contribuindo eu assim, guanto mais ndo fosse, para
provocar a reflexéo sobre mateéria téo controversa.

A propria conceituagéo da autonomia privada abre, de inicio, um leque de
possibilidadas:

Haveria identidade entre autonomia privada e iniciativa privada? Seriam
univocos os conceitos de autonomia privada e liberdade contratual? A autonomia

de que aqui se cogita & fonte de direito ou seria apenas fonte de relacao? Os
efaitos _juridicos que oecorrem de atos de autonomia advém da forga criadora

desses ou da regra juridica que 0s recabe e valora?

De outra parte, a autonomia privada seria um conceito a consiruir-se no campo
da Etica, entendida, entdo, como a liberdade moral de comportar-se desta ou
daguela forma ou, ainda, uma idéia a formular-se em fungao exclusiva dos aspectos

econdmicos nela envolvidos?
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. Em suma, seria um conceito que a Ciéncia Juridica apreende na Saciologia, na
ktica, na Economia ou, talvez, ainda, alhures, mas sem uma caracterizacao
técnico-juridica precisa?

A Penso, como LUIGI FERRI, que é preciso formular o conceito da autonomia
privada dentro da Ciéncia furidica, utilizando critérios técnico-juridicos, sem
esquecer, contudo, os imperativos gque as vicissitudes da vida sccial, como a
pecessidade de circulacdo de bens e servigos, num dinamismo constante e
|r}c‘ornpativel com uma cristalizacdo dogmatica rigida, impdéem como supostos
taticos necessarios | dados concretos e reais, a orientar a elaboragao do conceito.

A general@adg 'dos sistemas juridicos (salvante excegdes bem conhecidas)
reconhece aos ‘individuos o poder de desempenhar um papel preponderante na

determinagdo e regulacio de seus préprios interesses, de suas proprias relagoes.

Torna‘sg, assir‘n-, possivel 4s pesscas, mediante comportamentos adequados,
constituir, m.od|f|c~ar ou extinguir relagdes juridicas, influindo sobre os direitos,
deveres ou situa¢des delas emergentes.

O contetudo material da autonomia privada estaria exatamente nesta “disponi-

Il?ilidade", como assinala Nawiasky ou, como propée Domingues de Andrade, neste
poder criativo". '

~Alivre configuragéo das relagoes privadas é o ponto de partida para assegurar a
satisfagdo conveniente dos interesses individuais. Nao poderia um sistema juridico
qualguer, que aspire ao assecuramento de um minimo de liberdade aos cidadaos
prever todas as hipGteses relacionais,  esgotar toda a tipologia de. que c;
comportamento humano, na infinita variabilidade que o trato social oferece, pode se
revestir, exaurir todas as possibilidades e sujeitar, em tudo e por' tudo, o
destinatario do comando juridico a esquemas rigidos e imutaveis. I

. Uma Atal extratificacdo representaria o imobilismo da vida de relagoes
|rnpOSS|b|J:ta}ndo o desenvolvimento harmonioso do trafico juridico e conduzindo
sobretudo, a multiplicagdo em proporgdes geométricas de um fenémeno que a todo
custo se deve evitar:

i A modificagdo constante do complexo legislative vigente, o caos das codifica-
¢Oes, a exacerbacao da funcdo legiferante, com a interferéncia crescente do
Estadq na ordem privada, pondo em risco a liberdade do individuo e a estabilidade
Fio proprioc ordenamento, muito embora sejam estes justamente os pretextos
invocados ~ a protecdo do individuo e da sociedade — para justificar aqueia
interferéncia, que so6 é legitima quando obra para coibir o abuso, para restabelecer o
equilibrio; para assegurar determinados fins sociais, e que deixa de sé-lo na medida
em que gonfina a liberdade de cada um ao (ltimo e indevassavel reduto de sua
consciéncia.
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Por outro lado, isto a que chamamos autonomia privada nac constitui um poder
ilimitado, mas, ac contrario, atua dentro de arcabougos previamente estabelecidos
ou, se se quiser, preenchendo 0s chamados "espagcs vazios” das normas em
branco, hipotéticas ou autorizantes. Criam-se, através esta autonomia, 0s sUpostos
faticos que as regras juridicas propositadamente nao predescreveram abstrata-
mente ou ndo predescreveram totalmente.

Assinala-se, dessa sorte, no proprio ordenamento o campo reservado &
autonomia, lembrando-se, outrossim, que determinados pressupostos, como ague-
les pertinentes a capacidade de obrar, a licitude do objeto etc..., presidem o plano
da atuacgdo valida desse poder de auto-regulamentagao.

Convém, nesse passo, relembrar a licdo de Giuseppe Stolfi, quando assinala
que o signo distintivo do Direito Civil constitui-se, ha séculos, na autonomia da
vontade individua!, entendida em seu mais amplo significado... Ac anotar, 0 mesmo
autor, a surpreendente e aparentemente contraditoria sintonia de pensamente dos
juristas e fildsofos dos fins do seculo XVill e do alvorecer do sécule XIX sobre a
matéria, explica ele a coincidéncia a que chegaram jusnaturalistas e pandectistas a
partir da idéia de liberdade, quando os primeiros postularam o primado da vontade
individua!, também no campo do direito, como obstaculo a prepoténcia do principe
e 0s segundos, desenvolvendo a doutrina justiniana de que os efeitos juridicos dos
atos humanos dependem diretamente da vontade individual, terminaram por criar
um sistema de direito privado fundado na liberdade dos particulares.

Assim, Savigny, o fundador da Escola Historica, ao afirmar que "a vontade
individual se assina um campo dentro do qual domina independentemente de toda
outra vontade’ ou Windscheid que via "a vontade individual como forga criadora no

campo do direito”.

Assumiu, desde entdo, a idéia de autonomia privada uma feigéo decididamente
técnico-juridica, a que se ajuntou um sentido politico, desde que se a visualizou,
também, como um direito fundamental de liberdade, como legitima manifestagao de
oponéncia do cidaddo ao Estado.

Embora nao fosse despicienda a abordagem da controversia travada entre as
correntes que postularam a conceituagdo do direito subjetivo ora a partir do dogma
da vontade, ora tendo como figura nuclear o interesse, nao me parece conveniente
examina-la nos estreitos lindes desta palestra. Fica apenas a remissao para sinalar
a notoria influéncia que exerceu no desenvolvimento da guestao de que nos

0CUpPamaos.

2. AUTONOMIA PRIVADA: FONTE DE DIREITO QU FONTE DE RELACAO
JURIDICA?

Destas primeiras proposigoes, pode-se intuir gue a doutrina claramente se
divide em duas posicdes. De um lado, agueles que coiocam a autonomia privada,
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fundadg no dogma da vontade, como "um poder criedor verdadeiramente
normatlv_o e diretamente eficaz"’, e assim Manick; da outro, aqueles que apreciem a
gut’opomua privada como formas sociais de atuagao gue recebem do orgenamento
JurldlCO uma determinada valoragao e & desta valoragdo que depende a recepgéo
Ou ndo, dos preceitos formulados pelos individuos e a correspondente atribuigaoc dé
eficacia, como enfatize Betti.

Em su'ma, toda a vexata quaestio a que nos atemos, neste momento,
resumir-se-ia em duas interrogantes:

1? A autonomia privada é fonte do direito (fonte em sentido formal) competen-
te para autonomamente determinar eficacia juridica?

a . . .
. .2-‘ A autonomia privada é pressuposto e fonte geradora de relagoes juridicas
ja disciplinadas, em abstrato e em geral, pelas normas do ordenamento juridico?

‘ E -claro. que o perfilhar-se a quaisquer das duas posigdes, o responder
aﬂrrpa_tlvamente a quaisquer das duas interrogantes preditas, tem como pressupos-
to ldgico uma postura definida sobre o problema des fontes do direito, que se
resolve no campo da teoria geral. I

‘Eptendendo gue a questdo diz respeito as fontes formais e acatando, na
espécie, a ma‘g\istralllicéo do Professor QOrlendo Gomes, tenho que responder
Pegatwamente a primeira pergunta, pois como assinala o inclito jurista patrio
copceituada a fonta formal como forma de expressao do dirgito positivo, somente
e lei e o costume podem classificar-se inequivocamente sob essa rubrica’’.

Na mesma e_steira, o conceito proposto por Eduardo Espinola, para quem as
fontes formais sdo as formas concretas que o direito objetivo assume em um
Estado, em um tempo determinado. ‘

Ha, como observa Betti, inconfundiveis caracteres entre a autonomia criadora
de‘regras juridicas, na qual o ordenamento estatal reconhece uma verdadeira e
oropria fonte de direito objetivo, dentro da drbita de competéncia que lhe
corresponde ab origine e a autonomia criadora de relacées juridicas, na qual a ordsm
juridica se limita a reconhecer aos particulares a faculdade de dar vida a. situagbes
aptas a engendrar vinculos entre eles. ' ;

A diferenga de objeto entre ambas, e aqui a palavra autorizada de Merk
|mpllca uma profunda diferenga de carater e fundamento”. A autonomia dirigida e;
criar normas juridicas ¢ competéncia normativa de carater geral; pressupde
investidura em nivel de 6rgéo constitucional, com poderes normativos no émbitopd
ordem juridica que a reconhece (nesse sentido Betti).. )

Ora, & autonomia privada corresponde um poder de dispor ou, se se preferir

uma competéncia dispositiva para auto-regular os proprios interesses, mediante a’
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chancela da ordem juridica. Falece-lhe poder para editar regras de carater geral,
porgue também lhe falece investidura hébil para tanto.

Aquilo a que entericrmente identificamos como comportamentos adeguados a
engendrar relagdes juridicas nao cria pois, per se, normas juridicas, Tampouco, ex
proprio vigore, produz efeitos juridicos. E porgue tais comportamentos adquiriram
juridica relevéncia, valorizados que foram por regres juridicas, porqua configura-
ram os supostos faticos nelas hipoteticamente descritos, em aberto ou em fechado,
que estardo aptos a desenvolver um ciclo aficecial na orbita do direito. Dita aptidao
néo decorre, por isso, do ato, mas da norma gue o recebe e juridiciza.

Nessa mesma linha pareceu-me o pensamento do Professor Antunes Varella,
expresso com rara felicidade e admiravel concisao, em suas “Nogdes Fundamen-
tais de Direito Civil"', verbis:

" direitoc confere aos Individuos a faculdade de realizarem entre Si
determinadas convengdes.. e de nessas convengdes introduzirem, dentro de
determinados termos, todas as clausulas gque bem lhes aprouver {principio da
autonomia de vontade). Pois bem. As clausulas elaboradas pelos particulares, ao
ebrigo de semelhante principio, constituem verdadeiros imperativos para quem as
subscreve, achando-se tuteladas cor meio de certas providéncias coercitivas, e,
todavia, ndo constituem, & luz da nossa concepgao, verdedeiro direito, por
carecerem da generalidade e abstragao proprias das normas juridicas’...

3. AUTONOMIA PRIVADA E INICIATIVA PRIVADA

A fixagdo conceitual da categoria em exame h4 de ser precadida, ainda, da
solugéo de outros problemas, aos quais j& aludi ao inicio desta exposigéo.

Sendo, vejamos.

Entre a idéia de autonomia privada e a de iniciativa privada é mister
estabelecer nitida distingdo, conquanto certos autores encontrem identidade entre
as figuras em aprecgo. Embora atos de iniciativa privada possam vir a configurar
comportamentos de autonomia privada, os dmbitos de suas respectivas atuagdes
ndo sio coincidentes. E possivel identificar inumeras manifestagoes de iniciativa
privada sem gqualquer relevancia juridica, sem repercussac no mundo do direito,
ou, ainda, juridicamente transcendentes, mas nao como atos de eutonomia privada
A proposito, parece ter havido equivoco de Ferri, quando imputa a Betti o ter
confundido as categorias sinaladas. No entanto, em sua "Teoria General del
Negocio Juridico’’, o que o mestre de Roma afirma é que "a iniciatia privada ¢ o
mecanismo motor da regulagao reciproca de interesses privados'’. Ora, néo padece
davida, pelo menos do meu ponto de vista, que & através a iniciativa privada que as
pessoas poém-se em Conexdo, umas com as outras, para a realizagdo de seus
interesses, buscando, assim, na alteridade a cooperagdo necessdria, de que fala
Lehmann, para atingir determinados objetivos.
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Em outras palavras, o que se me afigura claro & que Betti identifica na
realidade social — e ndo poderia ser de outro modo — no enlagamento pessoal
provocado pela iniciativa dos particulares, o fendmeno que podera énsejar, ou néo,
0 ato de autonomia privada. E, quando Betti, outra vez criticado por Ferri, diz que
“a sangao do direito se apresenta como algo acrescido e logicamente posterior’,
nao esta colocando dita autonomia como um conceito ajuridico mas, diversamente,
afirmando-lhe a juridicidade, uma vez que s0 mediante a chancela da ordem
juridica, os vinculos intentados pelos particulares receberao a tutela do direito.

O atos de autonomia privada, gue mais adiante passaremos a designar pelo
nomen juris que lhes & proprio, sdo, como quaisquer das espécies que constituem
fato propulsor da relagdo juridica, fendmenos apreendidos e valorados pelas
normas no mundo fatico e por elas erigidos & categoria de suportes faticos seus.
Dessa sorte, se a iniciativa privada configurou, de modo suficiente, os elementos do
suporte fatico da regra X ou Y, o ato foi juridicizado. Nédo sera, no entanto, por ser
de iniciativa privada que surtird efeito juridico, mas porque determinou, ao
concretizar-se, a incidéncia da regra tutelar respectiva. E, ainda, se juridicizado,
podera ndo sé-lo como ato de autonomia privada, mas como ato juridico em sentido
estrito ou até mesmo como simples operagao material (ato-fato), em fungéo dos
elementos que o compdem na sua estrutura intrinseca, e que correspondem aos
elementos integrativos dos pressupostos de fato desta ou dagueta outra espécie de
fato juridico lato sensu.

Da mesma forma, tamhém nao me parece censuravel a afirmagao de Betti, de
que o vinculo estabelecido entre os individuos j& é dotado de forga, em funcgao do
respeito a palavra dada, da tutéla do uso e da sangéo social.

Pela ordem de citagdo, vamos investigar os fundamentos dessa forga
vinculativa reconhecida par Betti, antes da juridicizagao, e que naa ficou imune ac
¢rivo da critica.

O respeito a palavra dada, a observdncia de corregac na vida de relagdes—¢ a
expresséo, aqui, & de Trabucchi — a escrupulosa submisséo & boa-fé, em virtude de
que alguém se comporta conforme estipuiou, ainda que ciente da ajuridicidade da
estipulacdo, constituem, sem duvida, preceitos éticos a que a humanidade, sponte
sua, vem se submetendo através dos tempos, e cuja forga vinculativa, inquestiona-
vel, é, por igual, de natureza etica.

Destarte, se a estipulagao excogitada ndo recebeu tutela juridica, néo é correta
de ai inferir-se a inexisténcia de carater vinculante. Te-lo-4. embora nio juridico.
Alguns autores, entre os quais et Mazeaud, véem em situagdes como a
prefigurada, e em certos deveres de cansciéncia, verdadeiras obrigagbes naturais,
das quais emergiriam direitos e deveres, apenas despidos de exigibilidade.

No que respeita & tutela do uso, ja seria preciso tecer navas consideracoes
dentro da tematica geral das fontes do direito. Com efeito, se ha regra
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consuetudinaria incidindo sobre o comportamento, entdo a forca vinculativa ¢, a
evidéncia, de natureza juridica ou, se em ndo a havendo, (a regra consuetudinaria),
a regra juridica faz remissdo aos usos locais para a regulacao de determinada
relacdo, a conciusdo a que se ha de chegar ¢ a mesma: Ocorreu o fenémeno da
juridicizag@o e o liame que se estabeleceu entre os particulares tem a forga de

Imperativo juridice.

Finalmente, com pertinéncia & sangao social, a reatidade estd a demonstrar que
o poder de constranger que dela emana, ainda gue despido de juridicidade, opera,
freqlentes vezes, com maior vigor do que aquele imanente a regra de direito, como
observava, ha poucos dias, o ilustre Desembargadar Professor Oscar Gomes

Nunes.

Por outro lado, a circunstancia de reconhecer-se & boa-fé a natureza de
preceito ético ndo implica negar-lhe a relevancia que se lhe atribui, por exemplo,
em matéria de interpretagdo no Direito das Obrigagdes. Embora o Codigo Civil
Brasileiro nao faca referéncia expressa a boa-fé, como o fez o BGB, ainda que de
forma muito geral, segunde Lehmann, a protegac a boa-fé & um dos postuiados que
se insere entre os principios gerais do direito e, de modo muito particutar, na
principiologia do Direito das Obrigagoes.

4. AUTONOMIA PRIVADA E LIBERDADE DE CONTRATAR
A terceira proposicda que me disponho a examinar diz respeito a pretendida
univocidade dos conceitos de autonomia privada e liberdade contratuai.

Observa, ndo sem razéo, Vicente Rao, gue os juristas franceses, em contraste
com 0§ autores germanicos e os modernos autores italianos, costumam identificar o
problema da autonomia da vontade com o da liberdade contratuai.

Corroborando dita observacdo, o pensamenta de Alex Weill, Professor da
Universidade de Estrasburgo, que embora sugerindo o abandono da teoria da
autonomia da vontade pela '‘das tendéncia sociais”, cifra-lhe os iimites aos
contratos, como se na liberdade de contratar aquela se exaurisse. Assim,
descreve-a como uma tomada de posigéo sobre o fundamento da forga obrigatoria
do contrato e como uma justificagac do proprio contrato e do papel preponderante
gue se reserva aos mesmos nos sistemas juridicos em geral. Com pequenas
variantes, o pensamento do italiano Pugliatti que reduz ainda mais a autonomia
privada, para, estranhamente, reconhecé-la apenas no campo dos negocios
inominados e dos relativamente atipicos.

Sequindo & mesma linha desenvalvida por Weill, Boris Starck, da Universidade
de Paris, ao examinar a influéncia das novas concepgces e sistemas econdmicos
sobre o direito, especialmente no apds-guerra, aponta as transformacoes profun-
das operadas em matéria de contratos, cancluindo que, conguanto nao tenha
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desaparecido totalmente a liberdade contratual, seu dominio foi singularmente
reduzido. Como se v&, ndo se afasta da doutrina classica francesa, olvidando-se ate
de mencionar a expressdo autonomia privada. Provavelmente, penso eu, por
reconhecer identidade entre ambas.

Restringem, pois, autores de nomeada a autonomia sob cogitacdo a provincia
do Direito Obrigacional e, o que é mais grave, t30-s6 a uma parte daquele, os
contratos, esquecendo-se de deveres e obrigagbes em santido estrito, nascidos de
manifestagcdes unilaterais.

Néo & menos verdade, todavia, que esta postura nasce do preconceito tao
difundido entre os franceses, que os leva a recusar a categoria dos negocios
unilaterais, praconceito que s6 modernamente comega a ceder, anta a extraordina-
ria influéncia dos juristas que construiram e desenvolveram tal doutrina.

Nao obstante seja notério que é nos lindes do Direito das Obrigagbes que a
autonomia privada atua mais ampla e freqientemente, a ponto de ali ter encontrado
0 campo, por exceléncia, para o seu desenvolvimante e apogeu, a autonomia
privada € reconhecida também no Direito da Familia, no Direito das Coisas, no
Direito das Sucessbes, sempre que o precsito juridico abra aos particulares, sob
certos limites, um poder dispositive de auto-regulamentagao.

5. LIMITES DA AUTONOMIA PRIVADA

Reafirmando assertiva inserida nas notas introdutérias desta exposigao, o
poder que se caracteriza sob a designagao de autonomia privada nao é ilimitado.
Faz-se preciso, pois, estabelecer alguns balizamentos que lhe tracem os limites,
embora se me afigure extremamente dificil, senao impossivel, fixar de modo geral e
abstrato os contornos de seu Ambito de atuagéo.

A primeira limitagdo seria, naturalmente, aquela que decorre das regras
juridicas de natureza cogente, em que o imperativo juridico nao abre aos
particulares quaisquar fissuras, a possibilitar-lhes o poder da dispor em acordo com
as suas conveniéncias. Os supostos faticos dessas regras, rigidamente fixados,
regrando matéria indisponivel, sdo incompativeis com as manifestagbes de
autonomia, que encontra, desse modo, obice intransponival no jus cogens.

Igual concluséo se ha de inferir no que toca as normas de ordem publica, nao
obstante essa afirmagao possa parecer tautologica em relagdo & anterior. Com
efeito, toda norma de ordem publica é cogente, mas como nem toda norma cogente
¢ de ordem publica, ndo me parece desnecessaria a referéncia & Ultima, .

A segunda limitagdo adviria de consideragtes em torno da moral € dos bons

cp§tumes, categorias éticas a que o sistema juridico aponta, como dados referen-'
ciais necessarios a sobreordenar as vicissitudes da vida de relagoes.
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Em tercairo, seria interessante lembrar que os sistemas juridicos prefixam os
pressupostos garais de existéncia a validade, ainda quanto aos atos de autonomia
privada, impondo certos requisitos, em atengéo aos quais ser-lhes-a reconhecida a
existéncia juridicamente retevante e, em um segundo momento, a afirmagdo de sua
validade, com a conseqlente aptidao para irradiar efeitos juridicos. Nao é demais
assinalar que a respeito de tais pressupostos ndo ha autonomia dos particulares.
Nem se argumente, ad exemplum, que-a confirmagéo dos atos nulos de nulidade
relativa, ou simplesmente ditos atos anulaveis, importaria em afastamento ou
derrogagdo particuiar, in concreto, daqueias normas, pelo primado absoluto da
autonomia privada, porque a confirmagao s6 pode operar-se em virtude de outras
regras que, prevendo a ratificaglo, disciplinam-na guanto &o conteudo, forma, etc...
Se ao sujeito, dessa sorte, & dado ratificar, tal poder nao decorre exclusivamente
de seu querer, mas do preceito geral que the faculta confirmar. Assim, e.g, se o
vicio que afetou.o plano da validade da manifestagdo’ defluiu de erro essencial e,
apesar dele, tem interesse o agente na manutengao do ato, ratifica-o, expressa ou
tacitamente, e 0 comportameﬁto ratificatorio, sanango deficiéncia da manifestagao
nada mais fez que concretizar suporte fatico suficiente, em abstrato previsto no bojo
da regra respectiva.

Por derradeiro, mas nac menos significativa ¢ a limitacdo decorrente da
conformidade a direito. £ certo que os limites Iogicos dentro dos quais se
dasenvoive a fenomenologia juridica sdo o licito e o ilicito, e que os comportamen-
tos humanos, juridicamente transcendentes, sdo estimados, tambem, em funcao de
sua conformidade ou contrariedade & direito, donde advém a subdivisio dos fatos
juridicos lato sensu em licitos e ilicitos. Contudo, quando a ordem juridica assina
aos particulares uma orbita dentro da gual, livremente, poderdo engendrar, sob a
égide do direito, relagdes juridicas, parece-me definitivo que esta autorizagao
contém, ja na sua génese, o imperativo da licitude. Nem se compreenderia que o
deferimento de competéncia geradora de relagdo, na ordem privada, com o
reconhecimento do ordenamento juridico, ndo se confinasse aos limites* da licitude,
porque, sobre ser incoerente e absurdo aceitar autonomia privada contraria a
direito, seria até, se me permitem a imagem, verdadeira autofagia.

Diante disso, impde-se a conclusdo de que a autonomia privada se circunscre-
ve ao campo da licitude, sendo inaceitavel a admissao de ato de autonomia eivado
de ilicitude. Nesse passo, parece-me oportuno rélembrar, conquanto obvio, que
ilicitude e invalidade nac se confundem, o que justifica o reconhecimento de
manifestagdes invalidas de autonomia e a repugnédncia a manifestagoes iticitas do
mesmo poder.

6. PREMISSAS PARA A CONCEITUACAQ DA AUTONOMIA PRIVADA
A face das consideragdes anteriormente expendidas, creio ser possivel, agora.

estabelecer algumas premissas para a configuragdo conceitual da categoria em
exame. Seriam elas, entao:
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1% Os sistemas juridicos ndo esgotam a disciplina das atividades humanas, na
ordem privada;

22 Aos particulares é dado compor, mediante adequadas manifestagoes,
certos pressupostos de fato, com forga vinculativa de natureza juridica;

3% As relagdes postas em ser por tais manifestagdes revestem-se de carater

juridico, porque regra juridica as acclhe, reputando-as juridicamente relevan-

tes;

42 A vontade do particular, ou a exterigrizagao dela, ndo e de si suficiente
para criar direito, ndo se constituindo, pois, em fonte deste;

52 lgualmente, a vontade do particulaf nao tem, per se, aptiddao para gerar
relagdo juridica, independentemente da incidéncia de regra de direito;

62. O poder de auto-regulagado conferido aos particulares encontra seus
limites no jus cogens, na ordem publica e nos bons costumes;

72 Circunsereve-se o poder predito ao Ambito da licitude, sendo-lhe essencial
a conformidade a direito; e,

82 A autonomia privada ndo se esgota na liberdade contratual e nao se
identifica com a iniciativa privada.

Com essas premissas, que por certo ndo esgotaram a matéria, limitando-se a
compendiar algumas reflexdes sobre aspectos que considero relevantes para a
correta colocagdo do problema, confio poder sugerir um conceite de autonomia
privada.

Seria esta, entdo, a meu juizo e salva reverentia, o poder reconhecido aos
particulares de eleger, mediante manifestagdes adequadas de vontade, a disciplina
das préprias relagdes, segundo as préprias conveniéncias, sob a tutela da ordem
juridica.

7. 0 NEGOGIO JURIDICO COMO INSTRUMENTO DA AUTONOMIA
PRIVADA

Até aqui, ensalel aigumas notas sobre a autonomia privada, omitindo, propositada-
mente, qualquer mengdo ac negocio juridico. Tal omissdo € conseqléncia do metodo
que me impus neste trabalho, evitandc jogar, simultansamente, com duas categorias
extremamente abstratas e insuscetiveis de redugdc a uma expressac concreta e
singela.

Por outro lado, e conforme faciimente se depreendera, mais adiante, acredito
gue a manipulagdo da idéia de negocio juridico supde, no mimmo, ¢ dominio
razoavel da categoria precedente.
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De fato, compreende-se a estrutura & a génese do negocio juridico se e
enquanto compreende-se a natureza, o chjeto, o carater e os limites da autonomia
privada. Uma e outro estdo indissoluvelmente ligados, por ser este a expressao
daquela.

Tanto isto é verdadeiro, que Conso, citado por Ferri adverte que “ac
configurar o negdcio juridico concordam em referir-se 4 autonomia privada autores
filiados s mais diversas tendéncias’’

Assim, e apenas para ilustrar a constatagdo de Conso, vejamos alguns
exemplos:

Comecemos com Passarelli, que conceitua o negocio juridico como "um ato de
autonomia privada dirigido a um fim que o ordenamento juridico reputa merecedor
de tutela'".

Betti, que, como Larenz, adota um ponto de vista preceptivo e sob cuja otica
"o negdcio juridico é ato de autonomia privada a que o direito atribui o nascimento,
a modificagdo ou a extincdo de relagdes juridicas entre particulares”, ajuntando,
ainda, ser 0 negocio juridico "a manifestagéo suprema dessa autonomia’.

A seu turno, Lehmann aponta o negécio juridico como "o meio posto a
disposicao dos suj-itos de direito, para a configuragao voluntaria de suas relagdes
privadas em decorréncia do principic da autonomia privada”

Na mesma linha. Domingues de Andrade, pardametro de toda uma geragéo de
grandes juristas portugueses, descreve o negocio juridico "como o meio posto a
disposicdo da pessoa privada..., para modelar como lhe aprouver as suas relagoes
juridicas, pondo-as de acordo com 0s seus interesses, tais COMO 0S entende ¢
aprecia. A esta ordenagio das relagbes juridicas pela vontade dos particulares
da-se o nome de autonomia privada’.

Entre os nossos, Pontes de Miranda, em seu monumental Tratado de Direito
Privado, diz ser o negocio juridico "o tipo de fato juridico que o principio da
autonomia da vontade deixou a escolha das pessoas’’.

Ligam, dessarte, os juristas das mais variadas posi¢des, ambas as categorias,
ora para afirmar o negdcio juridico como um dos instrumentos da autonomia
privada, ora como o instrumento principal ou a manifestagao por exceléncia
daquela.

8. DISTINGAO ENTRE NEGOCIO JURIDICO E AS DEMAIS ESPECIES DO
GENERO FATO URIDICO

Para a caracterizagdo correta do negoécio juridico, inclusive para o efeito de
extrema-lo das outras espécies de fato juridico em sentido amplo, julgo essencial a
consideragdo de que é ele a unica forma de expressac da autonomia privada, tal
como a conceho.
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Para demonstra-lo, faz-se preciso rememorar algumas nogdes pertinentes a
teoria dos fatos juridicos, concebidos como elemento estrutural da relagéo juridica,
seja designados como conteldo ou fato propulsor, seja como vinculo juridico, ou,
como primeiramente advertira Savigny, ao distinguir na relagdo juridica matéria e
forma, como elemento daquela.

Dado que o fato juridico &, no dizer de Pontes de Miranda, ~'o fato ou compiexo
de fatos sobre o qual a regra juridica incidiu”, € imperioso aceitar que da
composigao distinta dos suportes faticos decorrem as distintas espécies de fatos
juridicos. Em outras palavras, as constantes identificadas como padrdo, nos
supostos faticos de "N regras juridicas, ensejardo, quando houver incidéncia, um
determinado e certo tipo de fato juridice.

Destarte, se o que a regra juridica predescreveu foi fato da natureza, ou da
coisa, ou do animal, ou do homem — prescindindo nesta Gitima hipotese da origem
humana do ato -, a concretizagao suficiente do suporte fatico provocara a
incidéncia da regra pertinente e a introdugao do fato, no mundo juridico, como tato
juridico stricto sensu.

De outro modo, se na descrigdo hipotética contida na regra enfatizou-se a origem
humana do ato, o fato humano como tal, e nele, contudo, nao se emprestou qualquer
relevéncia juridica & vontade, dispensando a regra gualquer investigacdo referente
aquefa (a vontade ndo ingressa como elemento do suporte), o ato sera recebido no
mundo juridico como fato, de ai o designar-se como ato-fato juridico, ato real ou
simples opera¢des materiais.

No que respeita, porém, aos atos humanos, como tal apreendidos pelo direito,
a identificacdo da espécie a que pertencem ja ndo ¢ tdo simples. Uma vez que ndo
nos vamos ocupar dos llicitos, restam a consideragao os atos juridicos em sentido
estrito e os negocios juridicos. "

Comecemos por apontar-ihes os elementos comuns:

a) Ambos, ato e negocio, sdo necessariamente atos humanos;

b} E-lhes essencial, as duas categorias, o elemento volitivo, embora Pontes de
Miranda anote, quanto aos atos, alguma excecao, conguanto rara.

’De outra parte, e a observagdo ainda ¢ de Pontes de Miranda, enquanto nos
negocios juridicos hd sempre manifestagdo de vontade, os atos juridicos podem
conter manifestagdo ou comunicagdo de vontade, manifestacio ou comunicacio de
conhecimento, ou, finalmente, manifestagdo ou comunicagac de sentimento.

A simples circunstancia de entre 0s atos juridicos ocorrer, embora nao em

carater necessario, manifestagdo de vontade afasta a possibilidade de, através esta,
operar-se a diferenciacao segura entre os dois tipos excogitados.
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Efetivamente, sob esse Unico enfogue, ndo me parece possivel estabelecer
critérios gerais, aptos, em qualquer hipotese, a permitir a designagdo correta da

categoria a que pertence o ato humano.

A doutrina tem sugerido que a indisponibilidade quanto acs efeitos, gue nos
atos juridicos sdo sempre e imperativamente fixados pela norma, apontaria o
caminho certo para distingui-los. Todavia, em certos negécios juridicos, qualifica-
dos como tipicos, a regra juridica dispde com tais mindcias sobre a forma,
requisitos especiais e efeitos, que ao particular pouco ou nada resta, sendo a
combinagao dos elementos de fato, disponibilidade esta que também poderia
ccorrer em relagao aos atos nao negociais.

Alvitra-se, igualmente, que a constatagao de gue os atos juridicos enumeram-
-se exaustivamente, constituindo-se, pois, em numerus clausus, ao contrario dos
negdcios juridicos, que refugindo a um elenco taxativo, apresentam-se em numerus
apertus, seria uma alternativa para a solugéo do problema em foco.

Sem desprezar os elementos propostos acima, que reputo de grande valia,
cuido gue é preciso ajuntar-lhes um outro dado, que fazendo remissao & intengdo do
sujeito, estimo da maior utilidade no deslinde da controvérsia.

Bem a propositc vem a ligho de Domenico Barbero elegendo como critérios
basicos para a catalogacao dos diversos tipos de fato juridico e fenomenicidade
exterior, a voluntariedade e d intencionalidade.

Tem para si, o ilustre jurista italiano, gue o fate humano ou nao, cuja apreensao
pela regra juridica deu-se mediante valoragéo exclusiva do aspecto fenoménico
exterior, & fato juridico, em sentido estrito, ndo distinguindo, pois, entre este e 0s
chamados atos reais.

De outro modo, e aqui em relagao aos atos humanos nac apreendidos como
fatos, caracteriza como atos juridicos aqueies cuja recepgdo pelfo direito se fez com
a consideragao da fenomenicidade exterior e da voluntariedade.

Finalmente, reserva o nomem juris de negocio juridico apenas aos atos
humanos em que a transcendéncia juridica advém, nao somente da fenomenicidade
exterior e da voluntariedade, mas destas somadas a intencionalidade.

Uma tal ética, & primeira vista, aparenta reduzir a questdo a proporgoes bem
singetas. Na verdade. isto nao ocorre. E mister indagar o que se entende por
intencionalidade, em que consiste esta intengdo, a que alude Barbero, como
elemento peculiar e exclusivo do negécio juridico.

Responde o Mestre de Mildo que "a intengdo € a pré-ordenagdo de um fato
voluntario, no sujeito que o realiza, em busca de um fim". Ajunta, mais, que tal
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intengao de obter com o negocio juridico uma finalidade determinada é identificada
pela lei, que mediante juizos valorativos secundara, ou néo, a finalidade perseguida,
dotando-a, em case afirmativo, de tutela juridica,

G efeito juridico negocial ndo seria, desta sorte, 'qualquer. efeito subjetivamen-
te querido ou objetivamente compreendido na manifestagio do sujeito”’ (Barbero),
mas aqueles efeitos dispostos pela lei para secundar-lhe a intengdo.

Por outro lado, incluso entre os que colocam nessa intencionalidade a ténica
conceitual do negocio juridico, estabelece-se viva controvérsia, pertinente a

natureza dos efeitos aos quais se reporta & intengdo qué os sujeitos voluntariamente
manifestaram.

Para a doutrina tradiciona!, chamada “Teoria dos Efeitos Juridicos", deve
existir total coincidéncia entre os efeitos buscados pelos sujeitos e aqueles que a
regra juridica imputa como conseqléncia necessaria de determinada categora
negocial. Procuram obviar as dificuldades decorrentes do fato de os particulares,
fregilentemente , ignorarem certos efeitos que a ordem juridica atribui ac tipo de
negodcio intentado, apelando para uma-. tacita conventio, fundada na vontade
presumivel dos sujeitos . Essa construgdo, demasiado artificial, & defendida com
pequenas variantes por Danz, Windsrheid e Stolfi, entre outros, sendo vigorosa-
mente recusada por Pontes, Cariota Ferrara, etc.

Teoria mais recente sustenta que os efeitos perseguides pela manifestagcao de
vontade sdo, via de regra, de ordem pratica — os chamados efeitos empiricos —,
bastando aos sujeitos que a lei atribua & manifestagac de vontade efeitos juridicos,
de um modo geral, concordantes ccm os efeitos praticos. Nesse sentido, Cariota
Ferrara,

Posigdo intermediéria, designada como “Teoria dos Efeitos Pratico-Juridicos”,

exposta por Domingues de Andrade, afirma ser essencial a intengao de efeitos,

juridicos, néo sendo, contudo, necessaric que as partes tenham “acerca desses
efeitos uma representagéo clara de juristas, sendo bastanie uma representagao global
pratica”, uma representagdo de leigos. Dentro dessa linha, o pensamento de
Enneccerus.

A rigor, um exame mais aprofundado das trés teorias ndo revela, pelo menos a
meu juizo, contradigdo inconcilidvel no que respeita aos aspectos fundamentais do
problema. As variagbes observadas sdo conseqléncia da enfatizacéo ora de um ora
de outro dentre dados comuns gue quaisquer das trés posturas, de principio, acata.

Em verdade , os efeitos praticos que o particular busca atingir sa0 reievantes
na medida em que manifestam o endereco da vontade. Os efeitos juridicos sao-no
par igual, porgque de modo geral sdo os proprios efeitos empiricos, que a ordem
juridica recebeu e valarizou, nao obstante nao os receba a todos ou, ainda, atribua a
manifestagao outras consequéncias ndo visadas ou simplesmente nao previstas.
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Parece ébvio que a prefiguragdo de certos efeitos, embora nao de todos, €
indispensavel para a conclusdo do negocio juridico, assim como se me afigura
indispensavel que o particular ao intentar a manifestagao aspire a obtengao de
tutela juridica. :

A intengdo negocial pode ser tida pois, como o direcionamento da vontade
tendo em vista a obtencéo de fins, sob a égide do direito.

Corolério do principio que identifica na intengao negocial o elemento nuclear
do negocio juridico € a distingdo que se tem feito entre esta figura e os
gentleemen’s agreements e os negécios de pura obsequiosidade, onde embora se
realizem certos pressupestos de fato do negocio juridico, como tal nac se
caracterizam, por faltar-lhes a inten¢do negocial, ou como disse D. de Andrade,
“pela auséncia do intuito de assumir vinculagdo juridica”. Em outras palavras, nao
houve exercicio de autonomia privada e por isso a relagaoc intentada néo
transcendeu o mundo fatico, ndo_adquiriu juridica relevancia, situando-se _entre
aquelas de mera cortesia. (A propésito, cfr. Domingues de Andrade, op. cit.; Ferrer

Correia, "Erro e Interpretagao’”; Danz, "Interpretag'éo dos Negocios Juridicos'.}
9. Manifestacao e declara¢io de vontade-vontade interna e vontade manifestada

Finalmente, impende lembrar, conquanto por demais conhecidas, as interpreta-
cdes que os juristas tém dado as expressdoes "manifestagao de vontade' e
“declaragdo de vontade” e a significagao que se tém emprestado ora a vontade real,
ora & exteriorizagao desta.

Compreendo, na espécie, que razdo assiste a Pontes de Miranda ac designar a
manifestacdo de vontade como o género de que seria espécie a declaragao. L
intuitivo que a vontade ndo se expressa apenas quando alguém verbaliza,
oralmente ou por escrite {declara, pois), o seu querer, senao que, também, o
conduzir-se alguém de certa forma, o praticar um gesto, o manter-se em siiéncio,
em dadas circunstancias, constituem inequivocas e eloguentes exteriorizagbes da
vontade do sujeito.

Diante disso, penso gque conceituar ¢ negocio juridico como declaragao de
vontade & deixar a descoberto as multiplas formas de que o homem dispoe, e de
gue eventualmente se serve, para evidenciar os seus propositos, exercitando assim
aquele poder de engendrar vinculos aptos pelo fenémeno da juridicizagéo a
irradiar eficacia juridica.

Por outre lado, se no iter percorrido pela psiqué humana, desde a formagéo do
processo volitivo até a manifestagdo de seu resultado, podem ocorrer desvios que
conduzam a divergéncia entre a vontade interna, ou real, e a manifestada, nao creic
que isto seja razao suficiente para erigir-se aquela e nao a esta, como regra geral,
elemento dos supostos faticos dos negécics juridicos.
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Entre as inconveniéncias que se pode apontar na eleicao da vontade interna
oem detrimento da manifestada, afigura-se-me como a mais tormentosa a insegu-
ranga para a vida de relagdes, advinda da necessidade de investigar-se a todo
instante, em um subjetivismo incompativel com a dindmica negocial, um processo
espiritual interno. Nesse sentido, A. Von Tuhr, ao afirmar gque "o poder de obrigar
da vontade manifestada é um axioma social e juridico que através um longo
desenvolvimento chegou a dominar. Grande parte da ordem humana descansa em seu
reconhecimento”

De outra parte, o ater-se o ordenamento a valorizagdo da vontade manifesta-
da, como critério geral, ndo impede uma adequada protecao aos gue, por falsa
representagdo da realidade (espontanea ou provocada} ou por constrangimento
injusto e grave, exteriorizaram vontade distinta da real. Abre-se, pois, com a teoria
dos vicios da vontade, acolhida pela generalidade dos sistemas jundicos, ensejo ao
prejudicado, para provar a divergéncia alegada, atacando o negocio celebrado no
planc de sua validade.

10. Premissas para a conceituagao do negocio juridico
Embora me parecesse imperativo abordar com maior profundidade alguns
pontos que s6 muito superficialmente pude aflorar e alguns outros que seguer aflorei,
penso ser viavel o enunciado de certas premissas, a partir das quais poder-se-a
construir um conceito de negocio juridico.

Tais seriam:
1. O negdcio juridico € ato humano consistente em manifesta¢ao de vontade;

2. Tal ato corresponde a exercicio de autonomia privada, que se esgota no-
ambito do negocio juridico;

3. Aintengdo negocial é elemento nuclear do negdcio juridico.

A face dessas premissas, proponho-me a conceituar o negécio juridico como o
ato de autonomia privada consistente em manifestagao de vontade pré-ordenada a
obtencao de efeitos, sob a tutela juridica.

Ao encerrar esta exposigdo, gosiaria de deixar clara a minha convicgao de que
muito resta por fazer, tudo ou quase tudo por esquadrinhar, a propésito do tema
abordado, que ainda ndo mereceu, salvante ignoréncia minha, tratamento monograti-
co na literatura juridica nacional. Gostaria, também, de manifestar-lhes a minha
certeza de nado thes ter trazido novidades, apenas algune apontamentos e umas
poucas idéias sobre um tema que de ha muito me fascina. Sou-lhes por fim
imensamente grata pela generosa atengao com que me ouviram.
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