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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo primordial analisar a figura
do siléncio, com vistas a compreender a sua relevancia juridico-negocial
atual e futura, tendo em conta sua disciplina explicita no Cédigo Civil
brasileiro de 2002.

Para tanto, inicia-se com uma breve abordagem do negécio
juridico no que se refere a sua relagdo com a autonomia privada e quanto
a sua defini¢do, a medida que essas nogdes gerais se mostram liteis para
uma proficua percepgdo do tema principal.

Num segundo momento, passa-se a andlise do siléncio,
propriamente, levantando-se determinados problemas tidos como
relevantes, examinado-os e apresentando algumas solugoes extraidas da
doutrina observada.

Mestre em Direito Civil, pela Universidade Estadual de Maringa — Parana. Doutoranda

em Ciéncias Juridico-Politicas, pela Faculdade de Direito de Lisboa, Universidade de
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Foram consultados autores civilistas brasileiros e, principalmente,
autores portugueses, uma vez que o “siléncio” tem sido, por estes,
amplamente estudado, especialmente em razio da existéncia de um artigo
especifico a regulamentd-lo no ordenamento civil portugués em vigor, e
tendo em vista que, por conta da atualidade do novo Cédigo Civil
brasileiro, ainda sio incipientes os estudos de autores brasileiros
realizados a respeito.

2 PARA A COMPREENSAO DO TEMA PROPOSTO:
NOCOES DE NEGOCIO JURIDICO

2. 1 Situando o Leitor: o Negécio Juridico e a Autonomia Privada

Nio se pode falar em negdécio juridico sem que se faga alusdo,
ainda que breve, a autonomia privada. E assim o € por ser justamente no
seu ambito que os individuos encontram espago para atuarem para a
satisfacdo de seus proprios interesses, para a realizagdo de negdcios, que,
uma vez reconhecidos pelo ordenamento juridico, recebem a
denominagd@o de "negdcios juridicos". Dai, alids, porque grande parcela
da doutrina refere-se ao negécio juridico como sendo um meio, um
instrumento de realizagdo da autonomia privada.'

E como conceituar a autonomia privada? Por certo, o seu
significado tem sofrido alteragdes de acordo com as diferentes ideologias
e circunstincias politicas e econdmicas vivenciadas no decurso da
histéria, e, ainda, em razdo das diversas concepgdes de negdcio juridico
formuladas e adotadas através dos tempos.

Sinteticamente, pode-se afirmar que, de inicio, a autonomia
privada foi compreendida como sendo a expressdao de uma liberdade, de
uma faculdade individual; ji, modernamente, reduzido o papel da vontade
individual, a autonomia privada recebeu uma conotagio social, passando
a ser visualizada como uma manifestagio do poder de criar normas,
atribuido pelo ordenamento jurfdico’. Atualmente, a autonomia privada é
usualmente conceituada como um auto-regramento, na ligio de Pontes de
Miranda, ou uma auto-regulamenta¢do dos proprios interesses, como

' MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino. Teoria geral do negdcio juridico. Sao Paulo:
Atlas, 1991, p. 46; OLIVEIRA, J, M. Leoni Lopes de. Teoria geral do Direito Civil. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, v. 2, p. 352; AMARAL, Francisco. Direito Civil:
introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 352.

# MIRANDA, Custédio da Pledade Ubaldino, op. cit., p. 39-41.
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expressou Emilio Betti®, & qual o direito vem apenas conferir sua sangdo,
como esclarece Custédio da Piedade Ubaldino Miranda.*

De acordo com esta dltima perspectiva, o ordenamento juridico
atua posteriormente, reconhecendo as agdes humanas voltadas a
regulagio de seus proprios interesses, conferindo-lhes sua sangdo,
tornando, por conseqiiéncia, o vinculo estabelecido pelos particulares
mais sélido. E assim o faz, justamente, ao disciplinar o negdcio
(conferindo-lhe juridicidade), responsabilizando as partes que,
voluntariamente, o celebraram, e estabelecendo limites a iniciativa das
partes, isto é, delimitando o ambito da autonomia privada.

Veja-se que as restrigdes juridicas a liberdade negocial, em
especial, no campo do direito das obrigagdes, encontram-se em crescente
processo de ampliagdo. De fato, se durante o Estado Liberal a autonomia
privada atingiu o seu zipices, prevalecendo a idéia de que "todo
compromisso assumido livremente era justo"6, no Estado Social a mesma
jd ndo goza de semelhante autoridade. Com o advento deste novo Estado,
a autonomia privada passa a ter seu alcance e conteido limitados por
restri¢des fundadas na ordem publica e nos bons costumes, e outras
restricoes resultantes da interven¢do estatal nas relagdes econdmicas,
como aquelas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor pitrio.”

O Cddigo Civil brasileiro de 2002, atento a ideologia seguida
pelo Estado Social, prevé alguns principios contratuais que limitam a
autonomia privada, como o da fung@o social do contrato, o da boa-fé
objetiva e o da equivaléncia material do contrato.’

Pergunta-se, entretanto, se com a crise vivenciada, desde a
década de oitenta, pelo Estado Social, agucada pela crise do capital, essa
crescente intervencéo juridica na autonomia privada nao estaria fadada a,
dia menos dia, retroceder.’

¥ MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de; BETTI, Emilio apud MIRANDA, Custddio da
Piedade Ubaldino., op. cit., p. 40.

‘ MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino, op. cit., p. 42.

O art. 1134 do Cédigo Civil francés veio consagrar como principio liberal a autonomia
privada ao dispor: “as convengdes legalmente formadas impGem-se como lei aqueles
que a celebraram®.

OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de, op. cit., p. 552.

MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino, op. cit., p. 42-45.

LOBO, Paulo Luiz Netto, Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Cédigo

Civil Texto exiraldo do Jus Navigandi. Capturado na Internet em 25.03.2002.
http:/www1.jus.com.br/doutrina/ texto.asp?id=2796, p. 2.

A respeito, Paulo Luiz Netto L6ébo, vislumbrando nesta crise a passagem do Estado
providéncia para o Estado regulador da atividade econdmica, acredita que o processo
de intervengédo Estatal, por melo de suas fungdes (legislativa, administrativa e judicial)
saira fortalecido (LOBO, Paulo Luiz Netto, op. cit., p. 1).
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Quer parecer que a realidade brasileira tem trilhado um caminho
a indicar a superagio da consciéneia individual pela coletiva'®, o que
dificultaria, no estigio alcangado, suprimir normas de restrigio a
autonomia privada, formuladas sob a influéncia desse sentimento
coletivo. Entretanto, uma vez que a realidade empirica pode apresentar
diferentes leituras, ¢ tendo em conta que a histéria, muitas vezes, revela-
s¢ ambigua, presume-se que nilo se possa descartar a hipétese (ainda que
remota) da ocorréncia de uma inversido na politica intervencionista do
Estado nas relagdes econdmicas, também no plano juridico, em
contramdo as mudangas verificadas no novo Cédigo Civil.

2.2 O Que é Negdcio Juridico?

Desde o momento em que se desenvolveu a nog¢dao de negdcio
juridico como categoria autdnoma em relag@o aos atos juridicos (strictu
sensu), pelos pandectistas alemdes, vdrias concep¢oes formaram-se em
resultado ao esfor¢o doutrindrio direcionado a melhor compreendé-lo e
conceitud-lo. Desnecessdrio afirmar, por conseqiiéncia, serem maultiplos
os conceitos de "negdcio juridico" apresentados pelos autores nacionais e
estrangeiros, os quais tendem a inserir-se nas principais concepgoes
formuladas.

Posicionar-se em relagdo a um dos significados da expressao
"negécio juridico”, por sua vez, ndo implica apenas em realizar uma
escolha doutrindria, desprovida de maiores conseqiiéncias priticas. Na
verdade, sdo o conceito de negdcio juridico e a(s) concepgdo(des) que o
fundamenta(m), as bases de toda a sua realidade, os fatores guias da
atividade de construgdo de sua disciplina pelos pesquisadores do direito e
pelo legislador ordindrio.

Dai porque se faz imprescindivel proceder a anilise, ainda que
sucinta, das diferentes concep¢des do negdcio juridico para que haja uma
proveitosa assimilagdo do tema aqui proposto: o trato do siléncio como
forma de consentimento no Cédigo Civil de 2002.

Proclamada, pois, a importincia do estudo das diferentes
concepgdes do negdcio juridico, assim como da identificagdo daquela(s)
adotada(s) pelo ordenamento juridico patrio vigente, serdo examinadas,

' BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Lo individual y lo colectivo en la realidad brasilefa.
Revista de Informagéo Legislativa. Brasllia, ano 32, n. 128, out./ dez. 1995, p. 221-229.
Neste texto, o autor realiza uma comparagéo entre o Brasil do final do século XIX e do
final do século XX, para, com base nas mudangas por ele constatadas (sociais,
politicas, econbmicas e jur(dicas), demonstrar que a sociedade brasileira caminha para
a definitiva superagéo do Individualismo que a caracterizou nos primeiros quatro séculos
da histéria do pals, em rumo ao coletivo.
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inicialmente, as elencadas como principais pela doutrina, agrupadas sob a
denominagio geral de concepgoes subjetivistas e objetivistas.

2.2.1 Concepgdes doutrinirias e conceitos

Pretende-se, nem tanto indicar o que seja, em definitivo, "negécio
junidico”, mesmo porque definigdio uninime nédio h4, mas sim trazer a
exame parte do conhecimento formado acerca dessa espécie de ato
juridico, até a atualidade, e sugerir, ao final, uma definigdo que, se ndo se
pode dizer ideal, sobressai por almejar explicitar mais adequadamente a
realidade negocial contemporanea.

Observe-se que as defini¢des de negécio juridico sao formuladas
de acordo com a maneira com que as concepgdes existentes articulam o
elemento "declaragiio de vontade" e, num segundo momento, o elemento

“"regra de conduta". (\

As concepgoes subjetmstas definem o negocm juridico como
uma declaragio de vontade, fundando-o no "querer", das partes, que
se]am produzidos determinados efeitos. A vontade (ou sua declaragao)
seria, assim, a responsével imediata pela verificagdo de efeitos juridicos.""

Para a chamada teoria da vontade, difundida por Savigny, o
elemento essencial do negécio juridico é a vontade, sendo a sua
declaracdo apenas um meio para exterioriza-la. Definindo-o, ele seria
uma "declara¢do de vontade com o fim imediato, visado pelo seu autor,
de constitui¢ao ou de extingao de uma relagao Jur1d1ca"12 Voluntarista éa
grande parte das defini¢des explicitadas pela doutrina brasileira®, ainda
na atualidade.

J4, na teoria da declaragdo, formulada por Rover, o que muda em
relagdo a voluntarista é o elemento essencial do negécio juridico, que
passa a ser a declarag@o de vontade, e ndo a vontade mesma, interna, do
individuo'. E a declaragio, nestes termos, que obriga, vincula as partes,
ainda que divergente da vontade real."

Tais teorias ndo sdo bem recebidas pela doutrina mais atual.
Antdnio Junqueira de Azevedo, por exemplo, aduz: (a) poder-se imaginar

RAO, Vicente. Ato jurfdico. Sao Paulo: Max Limonad, 1961. p. 28-32.
> MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino, op. cit., p. 23.

' |dem, ibidem, p. 24; AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia,
validade e eficacia. Sao Paulo: Saraiva, 1974. p. 6-7.

Como esclarece Anténio Junqueira de Azevedo, a origem dessa teoria encontra-se
intimamente relacionada a caréncia experimentada pelo comércio, que se viu
desamparado, em termos de protegao juridica, pela teoria da vontade. A prevaléncia da
declaragdo sobre a vontade real veio suprir a necessidade de se conferir maior
seguranca as relagdes comercialis (AZEVEDO, Anténio Junqueira de, op. cit., p. 13-14).

MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino, op. cit., p. 25.

14

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

4 Revista de Ciéncias Juridicas, v. 2, n.2, 2004

certas hipdteses em que o agente pratica um ato, voluntariamente, sem
natureza negocial, almejando efeitos coincidentes aos que a lei prevé,
caso em que estar-se-ia frente a um ato juridico estrito sensu, e nio frente
a um negocio juridico; (b) ser possivel pensar em certos casos de negécio
juridico sem que se verifique o elemento vontade, como na conversdo
substancial, na qual o negdcio resultante ndo é o desejado pelas partes,
como nos atos sob hipnose, coagiio absoluta, erro obstativo e reserva
mental; e (¢) dever-se atentar para o fato da vontade n@o ser um elemento
necessdrio d existéncia do negdcio juridico, mas sim a sua validade e
eficicia, pelo que ela ndo pode ser compreendida como um elemento
definidor, caracterizador seu.'®

Acrescenta Custédio da Piedade Ubaldino Miranda que (d) a
adogdo pura e simples de qualquer uma das teorias conduziria,
fatalmente, a resultados iniquos todas as vezes que um dos particulares
agisse com md-fé, posto que ambas teorias preocupam-se,
exclusivamente, com os interesses de uma Unica parte: a da vontade, com
o declarante, e a da declarago, com o declaratario."”

Modernamente, concepgdes outras foram concebidas em busca de
uma defini¢do de negdcio juridico que prescindisse do elemento vontade,
em contraposi¢do a teoria voluntarista, as quais se denominou de
objetivistas.

Neste novo ambito, destacou-se a concep¢do normativista,
principalmente apds sua sistematizagdo, realizada por Luigi Ferri,
inspirada na teoria constru¢do escalonada do ordenamento juridico, de
Hans Kelsen'. Segundo a concepgdo normativista, o negécio juridico ¢
fonte de produgdo de normas juridicas”’; ou seja, o ordenamento atua

' AZEVEDO, Anténio Jungueira de, op. cit., p. 9-12.
7 MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino, op. cit., p. 24-25.

'8 Segundo a teoria de Kelsen, uma norma pode ser, a um s¢ tempo, criagdo e aplicagao
do direito. Para a melhor visualizagao deste duplo processo, basta observar a estrutura
hierarquica do ordenamento juridico através da figura de uma piramide: no vérice
estaria a norma fundamental, e, a partir dela, descendo até a base da piramide, tem-se
uma série de processos de criagao de normas. Ao contrario, partindo-se da base, onde
se inserem os atos executivos, subindo até o vértice da piramide, tem-se uma série de
processos de aplicagdo. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 260-263) Norberto Bobbio bem explicita esse processo descendente e
ascendente de normas, utilizando-se da nogao de poder e dever. Nos dizeres do autor,
‘enquanto a produgdo jurfdica é expressao de um poder (originario ou derivado), a
execugao revela o cumprimento de um dever". Neste contexto, olhando de cima para
baixo da pirdmide (do vértice para base) temos uma série de poderes sucessivos,
dentre eles, o poder de negociagdo. (BOBBIO, Norberto. Teonia do ordenamento
Jurldico. 10 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 51).

Na doutrina brasileira, Miguel Reale classifica o poder negocial, ou da autonomia da
vontade, evidenciado por Hans Kelsen, como umas das forgas geradoras de normas
juridicas particulares. A ele se refere, portanto, juntamente com o poder legislativo, o
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previamente, conferindo aos individuos o poder de emitirem regras, a elas
acordando submeterem-se, possuindo, tais regras, natureza de normas
juridicas.™

Esta concepgio, entretanto, tem sido alvo de severas criticas, pela
doutrina. Antonio Junqueira de Azevedo faz as seguintes ressalvas: (a) o
direito ndo reconhece a autonomia privada o poder de instituir; na
verdade, cla ¢ fonte criadora de relagdes juridicas; (b) falta, ao negécio
juridico, o cardter de generalidade das normas, sendo, ademais, equivoca
a idéia de que o negdcio juridico seria uma norma concreta, tal como a
sentenga judicial; e (c) referida concepgdo ndo engloba na definigao de
negécio juridico o negdeio nulo — uma vez reconhecer serem dotadas de
validade apenas as normas que obedegam aos requisitos previstos pelo
ordenamento juridico — contrariando o entendimento doutrindrio e
jurisprudencial de que o negdcio juridico, mesmo que nulo, ndo deixa de
ser um negéceio juridico.”’ :

Discorre, ainda, a respeito, Custédio da Piedade Ubaldino
Miranda, (d) faltar, em alguns negdcios juridicos, a sangdo, que € um
elemento tido como essencial da norma; e (e) inexistir, no negécio
juridico, uma posi¢ao de supremacia de um sujeito em relagdo ao outro,
tal como se verifica na norma juridica, uma vez que no negoécio os
particulares encontram-se em uma posigdo de igualdade.*

Outra concepgao objetivista € a preceptiva, concebida por Biilow,
e desenvolvida sistematicamente por Emilio Betti. Segundo esta, a
manifestagio de vontade é apenas causa do negécio juridico, mas nio seu
contetido. O negdcio juridico é definido como um "dever ser”, uma regra
de conduta a qual as partes convencionam submeter-se, por vontade
propria, e a qual o ordenamento juridico reconhece eficicia vinculante,
fazendo as restricdes que entende necessdrias. Ou seja, o ordenamento
atua posteriormente, elevando o negécio entabulado pelos particulares,
que € vislumbrado como um fato social (fruto da sociedade), a preceito
juridico, disciplinando-0.?

Neste ponto, afigura-se interessante a leitura que Custddio
Piedade Ubaldino Miranda faz da defini¢do de negdcio juridico sugerida
por Antdnio Junqueira de Azevedo®, identificando-a, em termos, com a

jurisdicional e o social andnimo (que gera o costume), como fonte do direito. (REALE,
Miguel. Ligbes preliminares de direito. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 179-180).

MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino, op. cit., p. 28-29.
AZEVEDO, Antbnio Junqueira de, op. cit., p. 16-18.
MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino, op. cit., p. 29-31.
» Idem, ibidem, p. 31-34.

* Sua doutrina singulariza-se, sem duvida, por demonstrar que a vontade ndo é
imprescindivel para a existéncia do negécio juridico. A seu ver, a vontade age sobre o

H
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teoria preceptiva. E que esse autor difunde a idéia, aqui simplificada, de
que o negdcio jurfdico ¢, originariamente, um fato social que o
ordenamento  juridico, num segundo momeito, vem reconhecer. O
diferencial de sua concepgiio é que o negdcio juridico ndo é visto como
um ato de vontade do agente (como vislumbram os voluntaristas), mas
"um ato que socialmente é visto como ato de vontade destinado a
produzir efeitos juridicos"® (grifo original), sendo a sua juridicidade
conferida pelo préprio grupo social. O papel do ordenamento juridico,
neste contexto, resume-se a sancionar o ato negocial.?®

Importa acentuar que as tltimas teorias abordadas - normativistas
e perceptivas - diferenciam-se, primordialmente, da voluntarista, uma vez
que para elas os efeitos juridicos do negécio juridico ndo decorrem da
vontade das partes. Para as concepcGes normativistas, decorrem da
prépria regulamentag@o realizada pelas partes (regras de conduta), a qual
possui natureza de norma; ao passo que para as preceptivas, os efeitos
Juridicos decorrem do reconhecimento, pelo ordenamento, da
regulamentagdo das partes (regras de conduta).

Frente a andlise realizada, pode-se afirmar, com precisao, o que é
negocio juridico? Como j4 aventado, a doutrina ainda ndo chegou a um
consenso quanto ao significado desta espécie de ato juridico. Sendo
assim, a defesa de qualquer uma das conceituagdes examinadas e suas
conseqiientes variagoes apresentar-se-ao vélidas desde que subsidiadas,
evidentemente, por uma argumentagdo convincente, ainda que nio se
possa ignorar a preferéncia atual dos autores pelas concepgdes
objetivistas, principalmente as preceptivas.

Interessa destacar, neste ponto, a idéia formulada por Custédio da
Piedade Ubaldino Miranda, no intuito de melhor definir o negécio
juridico””. Segundo esse autor, ainda que as teorias subjetivistas e as
objetivistas tenham os seus méritos, sdo censurdveis por seu
unilateralismo. Em sintese, (a) as subjetivistas por ndo considerarem a
regra de conduta em que consiste o conteido do negécio juridico; e (b) as
objetivistas por ndo levarem em conta o elemento vontade, que € supremo
no momento de formagdo do negécio juridico.

Feitas tais criticas, o autor sugere uma nogao distinta de negécio
juridico concebida por meio da conciliagdo das supra citadas concepgdes
(subjetivistas e objetivistas), julgada imprescindivel para a demonstragdo
da verdadeira realidade do negécio juridico.

negocio no plano da validade e da eficacia, evitando a producao de efeitos nao queridos
pelo agente (AZEVEDO, Anténio Junqueira de, op. cit., p. 26-27).

% Idem, ibidem, p. 26.
“ MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino, op. cit., p. 33-34.
“” MIRANDA, Custédio da Pledade Ubaldino, op. Cit., p. 34-38; 48-51.
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Desenvolvendo sua idéia, ele vislumbra a declaragio de vontade,
desvinculada de seu sentido tradicional, em uma dualidade de momentos
que compdem o negdeio jurfdico: o de sua criag@o e o de sua vigéncia.

Na génese do negdcio, o particular, ao emitir uma declaragio de
vontade, comunica a sua intengfo. Nessa fase, a vontade terd de formar-
se ¢ manifestar-se sem vicio. No momento da vigéncia do negécio, uma
vez declarada a vontade e sendo ela aceita pelo destinatario, o contetido
de vontade vincula as partes. A partir dai as partes sujeitam-se ao
regulamento ditado pelas mesmas (regra de conduta), a um imperativo
juridicamente relevante, assim considerado sempre que reconhecido e
sancionado pelo ordenamento.

Concluindo seu pensamento, Custédio da Piedade Ubaldino
Miranda define o negdcio juridico como "um ato da autonomia privada,
constituido de um comportamento® ou de uma ou mais declaragdes de
vontade, que exprimem um imperativo juridicamente relevante"?.

Apresentadas as' principais concepgdes e explicitados alguns
conceitos formulados pela doutrina mais atualizada, resta, pois, apontar a
concepcdo pela qual o legislador brasileiro tomou partido. Ressalve-se
que se essa tarefa era relativamente simples de ser desincumbida frente ao
Cédigo Civil de 1916, o mesmo nio se pode dizer, de pronto, em relagao
ao novo Cddigo, de 2002.

De fato, ndao ha divida quanto ao carater voluntarista da defini¢do
encontrada no art. 81 do Cédigo Civil brasileiro de 1916*. Este, embora
faca referéncia a nogdo de ato juridico, refere-se, substancialmente, a de
negécio juridico, nos termos da teoria dualista da doutrina alema,” ja
generalizada na doutrina brasileira.

Na redagdo do novo Cddigo Civil™, entretanto, vé-se que o
legislador suprimiu o teor do referido art. 81, deixando de conceituar o
negécio juridico. Essa op¢ao, que, ao que parece, foi determinada pela

132

# A inclusdo palavra "comportamento®, pelo autor, na definigdo do negdcio juridico,
*destinou-se a obviar aquelas situagées da vida social em que os suportes dos
respectivos negdcios juridicos ndo podem qualificar-se como verdadeiras declaragdes®,
como, por exemplo, a utilizagao de uma ficha em uma méquina para obter uma refeigéo,
um refrigerante, etc. (MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino, op. cit., p. 48).

% |dem, ibidem, p. 38.

*Art. 81. Todo ato licito que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir,
modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico",

RAO, Vicente, op. cit., p. 33. A teoria dualista, ao contrario da unitarista, distingue ato
juridico striclu sensu de negécio juridico, apresentando-o como uma categoria
autbnoma, dentro daquela mals ampla, dos atos Juridicos em geral.

O legislador do novo Cédigo Civil adotou a bipartigdo dos atos juridices formulada pela
doutrina germénica. O novo texto distingue, nessa perspectiva, os atos juridicos em
sentido estrito dos negécios jurldicos, 0s quals coexistem na categoria denominada de
atos juridicos em sentido amplo.
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inexisténcia de um conceito de negécio juridico Gnico, na doutrina, €
valorada positivamente por J. M. Leoni Lopes de Oliveira®, pelo fato,
mesmo, da existéncia de divergéncia doutrindria. Ndo se pode olvidar,
entretanto, que a medida adotada pelo legislador possui um lado negativo:
¢ que a ndo incorporagiio de uma 'das concepc¢des de negdcio juridico
deixa o intérprete (os operadores do direito) sem um ponto de partida
para o exame e compreensdo de toda a sua disciplina, que, a0 menos
teoricamente, deve estar harmonizada com o que se entende por "negocio
juridico".

Em todo caso, percebe-se que, se, por um lado, as teorias mais
atualizadas e divulgadas pela doutrina sdo as objetivistas, de outro, o
legislador ndo deixou para trds as teorias subjetivistas ao regulamentar,
por exemplo, a interpretagdo dos negdcios juridicos, o erro obstativo, a
simulacio e a reserva mental, no que diz respeito, principalmente, aos
conflitos existentes entre a vontade real e declarada, e, ainda, o siléncio
como forma de consentimento.

3 APONTAMENTOS ACERCA DA RELEV]:&NCIA
JURiQICO-NEGOCIAL DO SILENCIO SOB A OTICA
DO CODIGO CIVIL DE 2002

Sdo muitos e variados os temas abrangidos pelo negécio juridico
a agucar a curiosidade do pesquisador do direito. A escolha do presente,
em especial, justifica-se pela sua inequivoca importincia pritica para o
comércio juridico, em geral, a despertar o interesse para a sua
compreensdo e para a reflexdo das mudangas anunciadas/ocorridas, a
respeito, no Cédigo Civil brasileiro de 2002.

3.1 Delimitagio do Tema

Valendo-se do conceito de negécio juridico formulado por
Custédio da Piedade Ubaldino Miranda, pode-se afirmar que a vontade
tem um papel importante na sua formagdio. Ainda que essa nilo possa ser
considerada um elemento caracterizador ou definidor do negécio juridico
- uma vez ser perfeitamente possivel imaginarem-se alguns casos de
negbcio sem que se verifique o elemento vontade - certo é que a vontade
(interna ou exteriorizada) atua nos planos da validade e eficdcia dos

¥ OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de, op. cit., p. 563.
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negdcios, fazendo-se, pois, relevante para obstar os efeitos ndo queridos
pelo agente, como bem assinala Anténio Junqueira de Azevedo™.

Ressalvada sua importdncia, aqui interessa investigar a vontade
sob o-dngulo do plano da validade, em especial, quanto aos modos® pelos
quais esta se exterioriza, com vistas a compreender o contetido e alcance
do artigo 111 do novo Cdédigo Civil de 2002, que prevé o siléncio como
forma de consentimento.

Para tanto, é preciso lembrar que a vontade comporta dois
momentos, como assinala San Tiago Dantas: "o momento da vontade
propriamente dita, i. €., da vontade tal qual ela se apresenta na
consciéncia do agente, e 0 momento de declaragdo da vontade, i. €., a
expressio que o agente dd ao seu modo de sentir">.

Para o estudo proposto, deve-se considerar exclusivamente a
vontade exteriorizada®’ (em especial, 0 momento de sua exteriorizagio),
posto que € a partir dela que se faz possivel descobrir os diferentes modos
pelos quais a vontade se expressa. Ou seja, o objeto de estudo ndo € a
vontade, em si, mas as suas formas de manifestagdo, no que interessa para
a compreensio da relevancia juridico-negocial do siléncio.

Sabe-se que a vontade, enquanto pensada, ndo assume forma
alguma; mas uma vez exteriorizada, essa a¢do (comissiva ou omissiva)
reveste-se sempre de uma forma, um corpo, um inv6lucro pelo qual pode
ser identificada. "A forma, doutrina Betti, ndo é sendo a possibilidade
objetiva de reconhecimento da atitude, dentro do ambiente social em que
foi produzida"*®. Como assevera Anténio Menezes Cordeiro, a forma é a
propria exterioriza¢do da vontade.”

E aqui poderia ser perguntado: quais sdo os problemas que esse
antigo tema ainda pode suscitar, na atualidade? Responde-se: esse
assunto que, na doutrina brasileira, ji ndo instigava discussdes mais
detalhadas, volta, sem divida, a ser objeto de exame mais aprofundado
com a inovagio trazida pelo Cédigo Civil de 2002, artigo 111: "o siléncio

# AZEVEDO, Antdnio Junquelra de, op. cit., p. 26-27,

Nao ha que se confundir os modos ou formas pelas quais a vontade se exterioriza com
as formalidades por vezes exigidas pela lel para validar o negécio juridico, mas que nao
revelam qualquer vontade negoclal. (CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito
Civil portugués. Parte geral, 2. ed. Coimbra: Almedina, 2002. t. 1, p. 375).

DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. Parte geral. 2. tir. Editora Rio, p. 258,
Por certo, ainda que se costume apontar que a vontade somente tem relevancia para o
direito quando exteriorizada, ou seja, quando desprendida daquele que a concebeu e,
principaimente, quando recepcionada por terceiros = uma vez que é a partir desse
momento que ela cria uma expectativa e gera confianga nas pessoas - , ndo se pode
desprezar que a vontade interna seja significativa quando verificado um conflito entre
ela e aquela declarada.

* BESSONI, Darcy. Do contrato: teoria geral. 4, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

* CORDEIRO, Anténio Menezes, op. cit., p. 375.
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importa anuéncia, quando as circunstincias e os usos autorizarem, € nao
for necessdria a declaragiio de vontade expressa”.

Esse novel artigo veio volver’’, ao menos, os seguintes
questionamentos, a serem aqui analisados: o siléncio pode ser valorado
como uma forma de exterioriza¢do da vontade? Em que casos o siléncio
consistird (seja substancialmente ou por equipara¢do) em uma declaragio
de vontade? Em que consistem "as circunstincias e os usos", aos quais se
refere o legislador?

3.2 A Forma dos Negocios Juridicos

O exame dessas questdes pressupde uma compreensdo minima
daquilo que se entende como "forma" nos negécios juridicos.

Como asseverado, toda exteriorizacdo de vontade identifica-se
sempre por uma forma. Segundo a doutrina, as miltiplas formas de
exteriorizagdio de vontade podem ostentar a qualidade geral de
declaragdes ou a de comportamentos concludentes (ou, segundo alguns, a
de manifestagc")es‘”), qualificando-se, no primeiro caso, em declaragio
expressa e, no segundo, em declarag@o ticita.

Embora essas declaragoes guardem diferengas entre si, possuem
em comum o fato de se exteriorizarem por intermédio de agOes: (a) as
declaragdes expressas produzem-se por meio de manifestagoes diretas,
como a escrita e a fala, e outras formas criadas pelo costume, como a
mimica, o aperto de mado, etc.; veja-se que as declaragbes expressas
apresentam, da vontade, "uma imagem exterior imediata"?; e as (b)
declaragoes tdcitas revelam-se por intermédio de manifestagdes indiretas,
isto é, comportamentos, fatos positivos ou negativos dos quais € possivel
concluir um conteddo de vontade: "[...] aquéle que o pratica, ou mantém
(0 comportamento], assim manifesta ou declara uma vontade
inconcilidvel, por forga do principio de contradi¢do, com uma vontade
oposta"®,

As declaragdes tdcitas, por ndo envolverem um "dizer", sdo as
que mais se aproximam da figura do siléncio. Alids, segundo Paulo

Os questionamenlos sdo repisados, eis que o problema da relevancia juridico-negocial
do siléncio tem sido estudado na doutrina nacional e alienigena ha tempos, acerca dele
havendo referéncia Ja no direito romano. Ndo se pode, contudo, apontar respostas
pacificas a respeito na doulrina brasileira, e tampouco na portuguesa, aqui examinada
com maior atengdo,

Nesse sentido é a doulrina MELLO, Marcos Bernardes de, op. cit., p. 114.

2 CORDEIRO, Antdnio Menezes, op. cit., p. 340.

“ RAOQ, Vicente, op. cit., p. 138.
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Cardoso Correia da Mota Pinto, etimologicamente, declaragido técita
significa "declaragdio silenciosa"".

Inobstante isso, observe-se que essas expressdes nao sdo
empregadas como sindnimas no ambito dos negécios juridicos. A
generalidade dos autores explica que o sentido de declaragdo tdcita
utilizado envolve a pritica de comportamentos, de agdes (comissivas ou
omissivas), enquanto o sentido de declaracéo silenciosa (ou simplesmente
"siléncio") implica numa total abstencdo, omissdo, de modo a abranger
tanto um nada dizer, quanto um nada fazer.”’

Tal ndo impede, de qualquer sorte, que o siléncio seja
qualificado, por uma parcela da doutrina, como uma espécie, ou
subespécie, de declaracdo tdcita, quando vislumbrado como
"concludente", como serd mais bem explicitado no tépico seguinte.

\

3.3 O Siléncio Pode Ser Valorado Como Uma Forma de
Exteriorizagido da Vontade?

Considerando as diferentes formas que pode assumir uma
declaracdo de vontade, e a qualificagdio que se inserem, seria correto
apontar o siléncio como uma delas? Ou seja, a inagdo, a atitude
totalmente omissiva, pode ser considerada uma verdadeira declaragdo de
vontade?

A esse respeito, duas diferentes opinides (mas por vezes adotadas y
conjuntamente, posto que ndo excludentes), presentes tanto na doutrina
brasileira*®, como na portuguesa®’, podem ser destacadas:

(1) para uma parcela significativa de autores, o siléncio ndo
consiste numa declaragdo. Explica-se: “se houve siléncio, ndo houve
nenhuma exteriorizagdo, ndo houve agdo. Ndo houve, nomeadamente,
conduta omissiva, porque a omissdo € ainda uma projecdo de fins, € 0
siléncio € juridicamente um nada”*®. Assim, € a lei que o equipara, em
determinadas hipéteses, a uma declaracdo negocial, a fim de que os
efeitos dessa sejam a ele estendidos.

“Siléncio’ [...] vem de ‘silentio’ e este de 'sileo’, que significa calar". Tacito, por sua vez,
vem de “ ‘taceo’, que também significa calar* (PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota.
Declaraglo tacita e comportamento concludente no negécio juridico. Coimbra:
Almedina, 1995. p. 631).

Idem, Ibldem.. p. 631; PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do Direito Civil. 3. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 426; ANDRADE, Manual A. Domingues de. Teoria
geral da relagdo juridica: facto juridico, em especial negécio juridico. Coimbra:
Almedina, 1998. v. Il, p. 134,

“ RAO, Vicente, op. cit., p. 141-143,

“7 PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota, op. cit., p. 691; 693-704.

ASCENSAQ, J. Oliveira apud PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota, op. cit., p. 694.
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Tal conclusio amarra-se no proprio teor do artigo 218 do Cédigo
Civil portugués, o qual prevé que “o siléncio vale como declaragio
negocial’, uma vez preenchidos certos elementos, podendo ser
perfeitamente transportada para o direito brasileiro, ante o texto do art.
111 do novo Cadigo Civil brasileiro que preceitua que “o siléncio
importa em anuéneia”. A ilagiio que se faz é que o legislador quis
aproximar  figuras que, em estado origindrio, ndo podem ser
compreendidas identicamente (o siléncio e a declaragdo), no intuito de
equiparar-lhes os efeitos. Parece, alids, que se a intengdo do legislador
ndo fosse a de estender o regime previsto para a declaragdo ao siléncio,
em determinados casos, as normas do art. 218 e a do art. 111 seriam de
todo supérfluas, porque nada acrescentariam a disciplina dos negécios
juridicos.

(2) para a doutrina considerada majoritaria no direito portugués, o
siléncio poderd ser uma verdadeira declaragio negocial, desde que
verificadas certas condi¢es”, apenas divergindo os autores se essa
assumird tanto a forma expressa (quando o siléncio for equiparado, em
acordo, pelas partes, a um elemento de uma linguagem), quanto a forma
tdcita (quando verificado um siléncio “concludente”). No Brasil, alguns
autores qualificam o siléncio ora como uma subespécie da declaragio
expressa, ora da declaragdo tacita.

O siléncio, quando considerado como uma verdadeira declaragdo,
passa a ser denominado pela doutrina de "siléncio significante” ou
"siléncio eloqiiente".

Veja-se que os autores, ao englobarem o siléncio dentre as
miltiplas formas que pode assumir a declara¢dao de vontade, ndo inovam
em matéria de qualificagGes, mas apenas o enquadra em uma das ji
existentes. Dai inferir-se que uma vez aceita a "declaragdo silenciosa”, ela
sera uma declarag@o expressa ou ticita (ou subespécies dessas).

“ Paulo Cardoso Correla da Mota Pinto, em detida andlise do tema, propde um
enquadramento diferenciado do siléncio, englobando os dois entendimentos; ou seja,
para ele, existiiam casos em que o siléncio constitui uma verdadeira declaragdo
negocial, e outros em que a lei apenas o valoraria como declaragao negocial, por
considera-lo relevante. Assim opina: *Nao nos pareceram existir razées para excluir
totalmente e in limine a possibilidade de ‘declaragdes silentes’, pelo que distinguimos
entre, por um lado, os casos em que o siléncio constitui um mero meio declarativo, e a
convengao, ou, mais raramente a lei e o uso, tém o papel de regras de interpretagédo da
conduta omissiva - casos nos quais existe uma declaragdo negocial -, e, por outro,
aqueles em que o siléncio constitui objecto de uma previsao, de um *suposto-de-facto®.
Nestas (ltimas hipéteses, a inagdo é apenas um ‘comportamento juridicamente
relevante’ [...)°, O autor salienta que a regra do artigo 218 do Cédigo Civil Portugués ndo
impede o reconhecimento do siléncio como meio declarativo; entretanto, os critérios
previstos em tais regras — a convengdo e os usos — deverao funcionar como regras
interpretativas. (PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota, op. cit., p. 730; 698).
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Mas independentemente do posicionamento adotado - se o
siléncio ¢, ou niio, uma declaragiio negocial (expressa ou tdcita), um meio
declarativo - , hd que se investigar quando (em que casos) o siléncio
poderd ser (seja substancialmente ou por equiparagdo), efetivamente, uma
declaragiio de vontade.

3.4 Em Que Casos o Siléncio Consistira (Seja Substancialmente
ou Por Equiparagiio) em Uma Declaracio de Vontade?

O questionamento que ora se faz é de todo pertinente uma vez
que o siléncio, por si s, nada significa ou traduz; ou seja, € um "facto
incolor, equivoco"”, incapaz de originar efeitos negociais. Mesmo,
portanto, que se vislumbre o siléncio como sendo um verdadeiro meio
declarativo, h& que se considerar que nem todo "calar" serd, efetivamente,
na relagdo concreta, uma declaragdo, assim como nem toda escrita ou
fala, por exemplo, consiste numa declarag¢do expressa.

E como avaliar o valor declarativo do siléncio? Em outras
palavras, quando € que se pode afirmar a existéncia de uma "declaragao
silenciosa"?

(1) Claro esta que ndo se pode, para tanto, valer-se do mesmo
critério empregado para valorar quais os comportamentos ativos que
constituirdo declaracOes expressas e tacitas. A existéncia dessas
declaracdes € aferida por meio de regras de interpretagdo, as quais
conduzirdo o intérprete a descoberta do significado da linguagem e da
conduta concludente, respectivamente.’*

Ora, se o siléncio, por si s, nada significa, nada ha para ser
interpretado, pelo que o caminho das regras de interpretagdo nao se
mostra adequado.52 Como, entdo, qualificar, valorar o siléncio como
declaragdo de vontade? Algumas solug¢des seriam:

(2) A previsio de uma regra geral de atribuicio de valor
declarativo ao siléncio. A formula geral do siléncio como “forma de
consentimento” - concebida pelo direito candnico e pelas classes
mercantis, a partir da compreensio do direito romano do siléncio como
“ndo nega¢do” - que restou imortalizada no provérbio “quem cala

ANDRADE, Manual A. Domingues de, op. cit., p. 138,
PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota, op. cit.,, p. 642; 747-748.

Para Paulo Cardoso Correia da Mota Pinto, quando a conduta omissiva é significativa -
um meio declarativo -, ela pode ser objeto de interpretagdo, posto que, ai, 0 que sera
interpretado é o comportamento global do silenciante, o contexto. (Idem, ibidem, p. 694)
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consente™ (qui tacet consentire videtur), nio tem mais lugar no direito
atual ™

I a realidade que evidencia que aquele que cala pode estar a fazé-
lo por diferentes razdes: por desatengiio, por falta de tempo, por
desconhecimento, por niio compreensio, etc. Nio parece, assim, razodvel
exigir da coletividade uma atengiio permanente as inimeras e corriqueiras
propostas negociais vivenciadas, e tampouco uma resposta negativa
sempre a ponta da lingua, acaso o negdcio ndo seja pertinente, ou sua
complexidade nio possibilite, de pronto, uma resposta positiva.

Nas palavras de Paulo Cardoso Correia da Mota Pinto, "a falta de
reacgio, o estado de inércia, tornar-se-iam uma fonte de vinculagbes ndo
queridas e que, muitas vezes, nio se teria sequer possibilidade de rejeitar,
limitando também em excesso a auto-determinagdo e atentado contra o
principio da autonomia privada."**

Vé-se, portanto, que toda e qualquer tentativa de construg¢do de
um principio geral para justificar o siléncio como forma de
consentimento pdo tem espaco na disciplina dos negécios juridicos, uma
vez que possibilitaria a formagdo de negécios ndo queridos pelo
silenciante.

(3) A aceitagiio de hipéteses restritas de valor declarativo do
siléncio, resultantes diretamente da lei. Posicdo extremada a da regra
geral aduzida é a daqueles que condicionam a aceitagdo de casos de valor
declarativo do siléncio a existéncia de normas especificas. > Neste
contexto, apenas atribuindo a lei um s1gmflcado para um determinado
comportamento totalmente omissivo (siléncio) € que, incidindo a conduta
de uma das partes nesse "comportamento tipificado", estar-se-4 diante de
uma declaragdo ficta (se irrefutdvel/absoluta) ou presumida (se relativa)
de vontade.’® Haveria, assim, uma especifica valoragdo, por parte da lei,
de um comportamento omissivo, no sentido de qualifica-lo como uma

“* ANDRADE, Manuel A. Domingues de, op. cit., p. 135; PINTO, Paulo Cardoso Correia da
Mota, op. cit., p. 633-637.

“ PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota, op. cit., p. 639.

“ Paulo Cardoso Correla da Mota Pinto cita Savigny como adepto de uma teoria
negativista do valor do siléncio, para quem os casos de declaragao pelo siléncio seriam
apenas aqueles excepcionalmente previstos na lei. Esse autor, alids, admitia
unicamente as declaragdes fictas. (PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota, op. cit, p.
633 e 718).

% Para o autor portugués Paulo Cardoso Correia da Mota Pinto, o siléncio ndo adquire
valor de declaragdo negocial quando constitui objeto de uma previsdo legal, devendo
ser apenas considerado como um comportamento juridicamente relevante. (Idem,
ibidem, p. 730).
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declaragio.”” ¥, aligs, comum a utilizagiio desse critério na grande parte
das legislagdes, as quais prevéem algumas normas especificas valorando
a inagio do declaratdrio como um consentimento.*®

Em todo caso, quer parecer que o entendimento mais razoavel
seja aquele de que nilo se exige que a atribuigdo de valor declarativo ao
siléncio seja feita sempre por meio de normas especificas, direcionadas a
regulamentar caso a caso> (o que ndo se confunde com uma previsdo
normativa genérica do siléncio como declaragio). Ou seja, afigura-se
perfeitamente possivel o reconhecimento de valor declarativo ao siléncio
em determinadas situagdes sem que se faga necessaria uma norma que o
faga sempre diretamente; basta, para tanto, que uma dinica norma preveja
alguns critérios/pressupostos capazes de revelar certas situagdes que, na
percep¢io do legislador, tenham um valor positivo de declaracdo
negocial.

(4) A adogioe de critérios. Dai porque procurar definir critérios
que concedam ao siléncio aquele valor diferenciador apresenta-se uma
alternativa razodvel, tanto que hd muito vem sendo explanada e
desenvolvida pela doutrina brasileira e portuguesa®. Pretende-se eleger
certos critérios que sejam aptos a qualificar simples atos de siléncio em
atos de siléncio negocialmente relevantes; ou seja, a conferir significado
juridico ao siléncio, dando-lhe um alcance nele ndo encontrado, por si sé.

¥ Da mesma forma, entende-se que uma regra estabelecida em um acordo entre as
partes poderia valorar uma atitude omissiva como uma declaragdo. Essa é, alias, a
opiniao de Paulo Cardoso Correia da Mota Pinto. (ldem, ibidem, p. 647)

* No direito brasileiro, pode-se citar como exemplo de declaragéo ficta, o art. 1166 do
CC/1916, e seu correspondente no CC/2002 (art. 539), este ultimo dispondo "o doador
pode fixar prazo ao donatario, para declarar se aceita ou nao a liberalidade. Desde que
o donatério, ciente do prazo, ndo faga, dentro dele, a declaragdo, entender-se-4 que
aceitou, se a doagao nao for sujeita a encargo" (grifo nosso); e o art. 1146 do CC/1916,
referente a venda a contento, sem equivalente, contudo, no CC/2002: "se o comprador
néo fizer declaragdo alguma dentro no prazo, reputar-se-a perfeita a venda, quer seja
suspensiva a condigdo, quer resolutiva; havendo-se, no primeiro caso, o pagamento do
prego como expressao de que aceita a coisa vendida* (grifo nosso).

Entretanto, discorre Anténio Menezes de Cordeiro que a tendéncia atual, ao menos no
direito portugués, é pelo abandono dessas técnicas (de declaragao ficta e presumida),
lendo em vista as distorgOes linglisticas usualmente ocorrentes quando aplicadas.
(CORDEIRO, Antonio Menezes de, op. cit., p. 344),

Nesse sentido, manifesta-se Paulo Cardoso Correia da Mota Pinto (Idem, ibidem, p.
639). Anténio Menezes Cordeiro parece acenar nesse sentido ao pugnar, para que haja
uma eficacia induzida pelo siléncio, pela existéncia de "uma norma com particular forga

que, a cada situagao de siléncio relevante, confira um alcance que, por si, ele ndo teria".
(Idem, ibidem, p. 341),

Na doutrina brasileira, Miguel Maria de Serpa Lopes (Apud RAO, Vicente, op. cit., p.
142) @ Vicente R4o (RAO, Vicente. op. cit., p. 142-3). Na doutrina portuguesa, discutem
critérios para o valor declarativo do siléncio: Paulo Cardoso Correia da Mota Pinto
(PINTO, Paulo Cardoso Correla da Mota. op. cit.,, p. 648-55); e Anténio Menezes
Cordeiro. (CORDEIRO, Anténio Menezes, op. cit., p. 341-44).
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Saliente-se que nio se exige que esses critérios estejam previstos,
invariavelmente, em normas jurfdicas para que se revelem capazes de
reconhecer valor de declaragiio de determinadas atitudes omissivas.®' Ao
contrdrio, mostra-se suficiente a sua existéneia no meio juridico, que
deverd ser dotada, por certo, de um significado claro e preciso, e
tundamentada por raciocfnios coerentes, realizados, principalmente, a
partir da realidade, dos casos priticos; afasta-se, com isso, 0o mero
arbitrio, a aleatoriedade.

A doutrina nacional, em estudo ao tema, costuma elencar
diferentes fatores que entende imprescindiveis para que se reconhega
valor declarativo ao siléncio®. Os mais comuns, presentes também na
doutnina porlugucsa“’, seriam (a) o fato do silenciante poder e dever falar,
¢ (b) a necessidade de ocorrem, concomitantemente a conduta omissiva,
circunstiancias particulares ("siléncio circunstanciado").

Em comentério ao critério do "fato do silenciante poder e dever
falar”, Paulo Cardoso Correia da Mota Pinto aponta algumas dificuldades
para sua utilizagdo, dentre as quais: nio se precisa a extensao dos termos
“poder” e "dever", pelo que nio se sabe se juridicos ou nio; e ndo se sabe
que espécie de dever seria: um dever geral de "falar", oponivel a todos?
(se assim pensado, do outro lado deveria haver um direito absoluto).
Acrescente-se, ainda, que apenas uma norma legal (e ndo moral, ética ou
convencionada pelas partes) poderia impor, efetivamente, um dever de
falar, visto que de acordo com o texto constitucional brasileiro, "ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” (inciso II, art. 5°).

¢ Em sentido semelhante manifesta-se Paulo Cardoso Correia da Mota Pinto (PINTO,
Paulo Cardoso Correia da, op. cit.,, p. 651). Se assim nao fosse, nos paises em que a
ordem juridica ndo contém um dispositivo sobre o valor declarativo do siléncio — como a
Franga, a Itdlia, a Alemanha, a Austria, e a Espanha (PINTO, Paulo Cardoso Correia da
Mota, op. cit., p. 651) — ndo haveria como solucionar (ou buscar solugdes) para o
problema da relevancia do siléncio.

Miguel Maria de Serpa Lopes, em um estudo realizado sobre o tema, aponta os
seguintes elementos/requisitos: "a) - manifestagdo da vontade por meio de um
comportamento negativo; b) - deduzida de circunstancias concludentes; c) -
caracterizada pelo dever e possibilidade de falar por parte do silente; e d)- e pela
convicgdo da oulra parte de haver, nesse comportamento negativo e nessas
circunstancias, uma diregdo de vontade inequivoca e incompativel com a expresséo de
uma vontade oposta. (grifo original) (apud RAO, Vicente, op. cit., p. 142). A respeito
desse Ultimo item, acrescenta Vicente Rao: "o comportamento negativo do silente e
respectivas circunstancias devem Iinduzir a outra parte & acenada convicgao, como
induziriam, de modo normal, qualquer outra pessoa igualmente prudente e de boa-fé".
(RAO, Vicente, op, cil., p. 142-143),

PINTO, Paulo Cardoso Correla da Mota, op. cil,, p. 643-645; PINTO, Carlos Alberto da
Mota, op. cit., p. 427-428; ANDRADE, Manuel A, Domingues, op. cit., p. 136.

€3
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Ademais, ndo  se  concebe que as conseqliéncias  do
descumprimento desse suposto dever de falar, pelo silenciante, sejam a
conclusio do negoéeio, a sua revelia, e a sua responsabilizagdo por
eventual inadimplemento da obrigagio. Como leciona Manuel A.
Domingues de Andrade, "do siléncio em que se manteve a pessoa que
podia ¢ devia falar s6 pode concluir-se que ela faltou a esse dever, ndo
gue quis anuir & proposta. Portanto, s6 se pode dizer que ela deve
responder pelas perdas e danos consequentes a infrac¢do de tal dever, ou
scja, pelas perdas e danos resultantes de néo ter chegado a formar-se o
contrato™®,

Quanto ao critério das circunstincias particulares, que, uma vez
presentes, seriam idoneas a conferir relevancia ao siléncio, duas
consideragdes devem ser realizadas: (a) a simples eleicao de
determinadas circunstincias pela doutrina ndo se presta a impor um dever
de falar®, ainda que realizada por meio de sentenga judicial, uma vez que
a figura do "dever de falar", como se viu, ndo se sustenta, a menos que o
dever seja estipulado por lei; (b) por outro lado, pensar nessas
circunstincias como elementos qualificadores do comportamento
omissivo se faz possivel e, como ressalva Paulo Cardoso Correia da Mota
Pinto, apresenta-se, mesmo, como uma solugao 6bvia.*

Em vista dos problemas enfrentados, deduz-se, como ilagao mais
razodvel, que a imposi¢ido de um dever de falar, ndo serve como critério.
Compreende-se, em todo caso, que essa id€ia, dentre outras, tenha sido P
desenvolvida e sustentada por muitos autores que, principalmente,
buscavam uma solugdo para a nao regulamentagdo especifica do siléncio,
pelo Cédigo Civil brasileiro de 1916”. Jd a idéia de que certas
circunstincias devam estar presentes para que o siléncio se faga relevante

ANDRADE, Manuel A. Domingues de, op. cit,, p. 136. No mesmo sentido lecionam
Carlos Alberto da Mota Pinto (PINTO, Carlos Alberto da, op. cit., 428) e Paulo Cardoso
Correia da Mota Pinto (PINTO, Paulo Cardoso Correia da, op. cit., p. 646-647),
acrescentando esse Ultimo autor que tampouco transpondo a questao para o campo do
6nus juridico ela poderia ser resolvida; “se, como salienta Canaris, o 6nus (ou a Oblieg
enheit), pelo menos sob o ponto de vista valorativo, ndo representa uma imposigao
maior do que um dever, antes constitui um minus em relagao a este, ndao se
compreenderia que, sem contradigdo valorativa, a sua violagao (de uma imposigao
menos intensa) desse lugar a uma sangao mais gravosa” (grifo original).

PINTO, Paulo Cardoso Correla da, op. cit., p. 648-649.
% Idem, ibidem, p. 649,

¥ pa mesma forma, ndo ha norma especifica sobre o siléncio nas legislagdes francesa,
italiana, alema@, austrfaca, espanhola e no antigo Cédigo Civil Portugués de Seabra
(PINTO, Paulo Cardoso Correla da Mota. Op. cit., p. 651). Em especial, na legislagdo
francesa, para além das hipdteses em que a lei expressamente equipara o siléncio a
uma anuéncia, foram construldos, pela Jurisprudéncia, ao menos trés grupos de casos
de relevancia do sliéncio. (COLIN, Ambroise; CAPITANT, Henri. Cours élémentaire de
droit civil frangais. 10 ed, Paris: Librairie Dalloz, 1953. t. XIl, p. 31-33).
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cinge-se na questio de estabelecerem-se no que consistiriam, e quais
seriam essas circunstancias. Esse aspecto, entretanto, nao ¢
satisfatoriamente esclarecido pela doutrina.

(c) O advento do novo Cédigo Civil brasileiro trouxe, em seu
texto, a possibilidade desses critérios serem analisados sob diferente
perspectiva: a legal. E que o legislador pétrio, seguindo o do Cédigo Civil
portugués®, inseriu no Cédigo Civil brasileiro de 2002 uma norma
voltada a regular especificamente o siléncio (art. 111).

Ora, a partir dessa inovagdo, faz-se possivel identificar, com
maior seguranga e clareza, quais os critérios gerais eleitos pelo legislador
como capazes de revelar certas situagdes que, na sua percep¢ao, tenham
um valor positivo de declaragio negocial.

De fato, diz o artigo 111 do novo Cédigo Civil: "o siléncio
importa anuéncia, quando as circunstincias e os usos autorizarem, e nio
for necessdria a declaragio de vontade expressa". Em outras palavras,
pode-se aduzir que o siléncio valerdi como aceitagdio quando as
circunstdncias e os usos lhe atribuirem esse valor declarativo, e desde que
a lei ndio exija que a vontade seja declarada expressamente.

Antes de adentrar a questao dos critérios legais, importa ressalvar
que o legislador brasileiro houve por bem apontar dois elementos a serem
previamente observados, quando em andlise a atitude omissiva. Tem-se,
assim, que a possibilidade do siléncio valer como declaragdo negocial no
direito brasileiro (1) restringe-se a situagio de aceitagdo de uma proposta,
e (2) condiciona-se a dispensa, pela lei, de forma que ostente a qualidade
de declaragdo expressa, de conformidade com a leitura que se faz do texto
legal: "o siléncio importa em anuéncia, quando as circunstincias ou os
usos autorizarem e ndo for necessdria a declaragdo de vontade expressa”
(grifo nosso).

Explica-se. Em relagdo a aceitagdo, pode-se dizer que, por
defini¢do, quem anui, consente, estd de acordo com algo j exteriorizado.
Assim, no Brasil, a contrario sensu do disposto na norma legal, tem-se
que a regra geral é de que o siléncio ndo vale como proposta negocial,
mas apenas como aceitagao, adesdo a uma dada proposta formulada.”’

Quanto a forma, tem-se que quando a lei exigir que esta seja
expressa, fica obstado o reconhecimento do valor declarativo do siléncio.

% O Coédigo Civil portugués, em seu artigo 218, dispde: *o siléncio vale como declaragao
negocial, quando esse valor lhe seja atribuldo por lei, uso ou convengao".

® No direito portugués, o texto legal engloba as duas variantes: o siléncio como aceitagao
e o siléncio como proposta. Exemplificado a possibilidade de o slliéncio valer como
proposta, o autor Manuel A. Domingues de Andrade cita o caso "dum pal que esta
presente no acto em que seu filho menor faz uma compra - porventura tendo entrado
com ele no respectivo local*, (ANDRADE, Manuel A. Domingues de, op. cit., p. 138).
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Ademais, quer parecer que com tal disposigao, o legislador eliminou a
possibilidade da "declaragiio silenciosa" ser compreendida como uma
espécie de declaragdo expressa, hipétese teoricamente possivel de
apresentar-se, segundo parcela da doutrina, quando o siléncio fosse
equiparado, por acordo as partes, a um elemento de uma linguagem.”” O
reforco a essa conclusdo, alids, traduz-se pela exclusdao da "convengao"
ou "acordo" dentre os critérios enumerados pelo legislador, aptos a
indicar situagGes omissivas que ostentem um valor de declaragao
negocial.

Dito isso, resta averiguar quais os critérios aptos a atribuirem
valor declarativo ao siléncio, enumerados pelo legislador.

Pois bem, da leitura do texto legal é possivel extrair-se dois
critérios gerais: (1) as circunstincias e (2) 0s usos. E por meio de um
desses elementos, portanto, que a atitude de "calar" terd um significado
negocial, serd valorada como uma declaragao.

Veja-se que o legislador fez positivar um dos critérios usualmente
defendidos pela doutrina, qual seja, as "circunstancias”.

E em que consistem "as circunstancias € os usos", a que se refere
o legislador?

A expressdo "circunstancias", como jd mencionado, traz, em si, 0
problema de sua defini¢do e extensio. Entende-se por circunstincias as
particularidades,  especificidades, condigdes que acompanham
determinado negdcio. Mas quais seriam as circunstdncias idoneas a )
reconhecer o valor declarativo de uma determinada conduta omissiva?
Por certo, ndo existe um grupo de circunstincias previamente
determinado, a que o operador do direito possa recorrer. Por isso, hd que
se considerar cada caso individualmente, visualiza-lo no seu conjunto,
observar toda a ambiéncia em que surgiu o aventado "negécio", para dela
extrair as particularidades que o compdem. Feito isso, quer parecer que o
que o texto legal exige € que todo esse contexto de circunstincias em que
se insere a conduta omissiva seja capaz de reveld-la como significativa,
como um consentimento. E, portanto, analisando todo o contexto em que
se insere o siléncio € que se podera aferir se este possui, ou ndo, naquelas
determinadas circunstincias, um valor declarativo.

Por sua vez, 0s usos consistem em prdticas habituais, aceitas e
observadas pela sociedade. Distinguem-se, alids, do costume, uma vez
que este, nada obstante também refletir uma pritica constante, €
percebido pela coletividade conforme ao direito, sendo por ela adotado,
portanto, com a convicgdo de sua obrigatoriedade. "' Sem maiores

™ PINTO, Paulo Cardoso Correia da Mota, op. cit., p. 693-694.
' PINTO, Paulo Cardoso Correla da Mota, op. cit., p. 660.
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dificuldades, pode-se afirmar que os usos a que se referiu o legislador sdo
aquelas priticas formadas justamente no sentido de conceder uma
relevincia a uma conduta omissiva, seja no ambito do comércio, em
determinadas atividades ou profissdes, em certas localidades ou, ainda,
apenas entre partes, como leciona Paulo Cardoso Correia da Mota Pinto.”

A formagao do uso implica, portanto, em reconhecer, em uma
determinada atitude omissiva, um significado comum, usual, de
aceitagdo, de consentimento, dentro de determinado meio (social,
comercial, local, etc.), o qual devera estar conforme, evidentemente, com
o direito.

Tem-se, assim, que, observados, no caso concreto, um desses
elementos qualificadores do siléncio — as circunstincias ou 0s usos —, a
atitude totalmente omissiva terd valor de uma declaragao negocial no
direito brasileiro, de acordo com o novo Cédigo Civil.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Do estudo realizado, extraem-se as seguintes conclusoes gerais:

(1) Na doutrina brasileira e alienigena o negécio juridico
apresenta miltiplas definicoes. Mais do que pretender apontar aquela que
se afigura mais correta (mesmo porque, sendo o Direito uma ciéncia
compreensiva, ndo existem idéias corretas/ incorretas), importa conhecé-
las e as diferentes concepg¢des que as fundamentam e, no trato da
disciplina do negécio juridico, manter-se fiel ao conceito/concepgao
adotado, a fim de que todo o estudo desenvolva-se com coeréncia e
clareza.

(2) Hia muito se tem questionado a relevancia juridico-negocial
do siléncio. Nos estudos realizados, diferentes conclusdes podem ser
observadas a respeito, oscilando a doutrina entre considerd-lo como
verdadeiro meio declarativo, ou apenas como uma figura equiparada, pela
lei, a uma declaragio negocial, para fins de extensao de efeitos.

Quer parecer que o artigo referente ao siléncio, trazido pelo novo
Cédigo Civil brasileiro (art. 111) nao pacifica essa questdio, mesmo
porque a idéia de que se faz possivel a existéncia conjunta de casos de
siléncio que constituam verdadeiras declaragdes negociais € outros que
apenas ostentam tal qualidade em razao de uma valoragdo, nesse sentido,
ja € defendida na doutrina portuguesa.

Mas independentemente do posicionamento adotado, entende-se
ser de maior utilidade prética saber avaliar o valor declarativo de uma

2 \dem, ibidem, p. 660.
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atitude totalmente omissiva, ou seja, poder-se identificar uma declaragiio
silenciosa (seja por substincia ou equiparagio).

Dentre as alternativas apontadas, sobressaem aquelas que buscam
solucionar o problema por meio de critérios que se mostrem aptos a
qualificar simples atos de siléncio em atos de siléncio negocialmente
relevantes. Um dos critérios mais indicados pela doutrina, o do "fato do
silenciante poder e dever falar", ndo se mostra satisfatério, uma vez que
apresenta inimeras dificuldades, insuperdveis, pelo que restou
constatado, para sua utilizagdao. J4 o critério da "necessidade de
ocorrerem, concomitantemente a conduta omissiva, circunstincias
particulares" apresenta-se plausivel, inobstante a doutrina ndo se detenha
a esclarecer que circunstancias seriam essas.

Com o advento do novo Cédigo Civil brasileiro, a inser¢ao de um
artigo a regular o siléncio (art. 111) traz, em si, critérios percebidos como
idoneos, pelo legislador, a revelar determinadas situagdes que ostentem
um valor positivo de declaragdo negocial. Além dos critérios, referido
artigo estipula dois elementos a serem previamente observados: a
declaragio negocial no direito brasileiro (a) restringe-se a situagio de
aceitacio de uma proposta e (b) estd condicionada a dispensa legal de
forma que apresente a qualidade de declaragao expressa.

Quanto aos critérios previstos pelo legislador, sio eles as
circunstincias e os usos. O critério das circunstdncias, como mencionado,
j4 era previsto pela doutrina antes de sua positivagio; exige-se que o
contexto de circunstiincias em que se insere o siléncio seja apto a rcvcla-
lo como um consentimento. O critério dos usos, também utilizado pela
legislagio portuguesa, requerer a comprovagio de priticas habituais
formadas no sentido de conceder uma relevincia a uma conduta omissiva.

Do estudo, infere-se que a inovagdo trazida pelo novo Caodigo
Civil brasileiro em matéria de “siléncio” apresenta-se significativa
medida que, ao indicar um rumo, uma diregdo, a ser seguida pelo
-operador do direito quando no exame de um caso concreto, auxiliando-o
na andlise do valor de declaragio de uma inagdo, confere maior seguranga
as relagdes juridicas negociais.
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