PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Jean Soldi Esteves

APLICACAO DA TEORIA COMUNICACIONAL DO DIREITO
NO NEGOCIO JURIDICO

DOUTORADO EM DIREITO

SAO PAULO
2013



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Jean Soldi Esteves

APLICACAO DA TEORIA COMUNICACIONAL DO DIREITO
NO NEGOCIO JURIDICO

Tese de doutorado apresentada a banca examinadora
da Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo,
como exigéncia parcial para obtencdo do titulo de
Doutor em Direito das RelagBes Sociais, subarea
Direito Civil Comparado, sob orientacdo da
Professora Doutora Maria Helena Diniz.

SAO PAULO
2013



BANCA EXAMINADORA




Para Ariadne Esteves e Julia Esteves.



AGRADECIMENTOS

Agradeco profundamente ao Pai Celestial e ao seu filho Jesus Cristo.

Agradeco também aos ensinamentos e a convivéncia com a Profa. Dra. Maria Helena
Diniz durante os anos de estudos na PUCSP. N&o poderia deixar também de registrar um
especial agradecimento ao Prof. Dr. Paulo de Barros Carvalho. Agradeco aos meus pais
Nelson e Beatriz 0 apoio constante aos meus estudos. Por ultimo, agradeco a Universidade de

Taubaté pelo apoio e incentivo aos meus estudos de pds-graduacao.



RESUMO

ESTEVES, Jean Soldi. Aplicacdo da Teoria Comunicacional do Direito no Negdcio
Juridico. Tese (Doutorado em Direito das Relagdes Sociais), Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, S&o Paulo, 2013.

A presente tese sustenta uma nova abordagem sobre o negocio juridico, enquanto uma espécie
de fato juridico. A abordagem tem como fundamento a teoria comunicacional do direito,
estabelecendo um breve paralelo entre a abordagem histérica e atual da teoria do negocio
juridico e a abordagem que ora se apresenta mediante a aplicagio da teoria comunicacional. E
irrefutdvel que ambas as teorias obtiveram uma evoluc¢do significativa nos ultimos trinta anos
e, também, é evidente que as mesmas devem ser alinhavadas pela relevancia cientifica que
possuem. Por outro lado, é importante destacar no campo do direito comparado a utilizacéo da
teoria comunicacional do direito, sobretudo na Espanha, onde seu principal fundador, o jurista
Gregorio Robles, estabeleceu um crescente dialogo com juristas brasileiros acerca ndo so da
conformacao da aludida teoria comunicacional do direito e, consequentemente, sua aplicacao
e incidéncia nos diversos ramos do direito. Nesta tese, sustenta-se ndo sO sua existéncia,
validade e eficacia, como também sua plena aplicacdo em uma nova abordagem sobre a teoria
do negdcio juridico estabelecendo, assim, um estudo comparado no ambito do direito civil. A
investigacdo realizada busca aplicar a teoria comunicacional sobre a questdo da causa e do
motivo no negocio juridico propondo uma analise metodologica dos pontos de vista da
semidtica e suas dimensdes sintatica, semantica e pragmatica. A rigor, segundo a semiotica, a
terminologia enseja uma investigacao especifica acerca da definicdo do conceito de causa e de
motivo, como elementos determinantes do negécio juridico, atrelada a questdo da declaracdo
de vontade. Tomando por base a figura do significante (suporte fisico), do significado
(referente ou objeto externo) e da significagdo (compreensdo, interpretacdo ou norma juridica)
pode-se identificar que o motivo do negocio juridico corresponde ao impulso psiquico que
leva alguém a efetiva-lo mediante um referencial emocional (prazer, satisfacdo, agradar
alguém proximo, recompensa) e a causa do negdcio juridico corresponde a sua razao objetiva,
ou seja, um elemento especifico como um investimento, a aquisicdo de uma casa, alienagdo
de um bem. Tem-se, pois, um reconhecimento do direito como um fenémeno comunicacional

e toda implicacdo que isso enseja nos diversos ramos do direito.

Palavras-chave: teoria comunicacional negdcio juridico



ABSTRACT

ESTEVES, Jean Soldi. Application of the Theory of Communicational Law in Contracts.
Thesis (Ph.D. in Social Relations Law), Pontificy University Catollic of Sdo Paulo, Séo
Paulo, 2013.

This paper supports a new approach to juristic acts, as a kind of dispositive fact. The approach
is based on the communication theory of law, establishing a brief parallel between the
historical and current approach on juristic acts and the approach presented herein, by means
of applying the communication theory. It is irrefutable that both theories had a substantial
evolution in the last thirty years and also, it is evident that the same should be aligned based
on the scientific relevance they have. On the other hand, it is important to highlight in the
field of comparative law, the use of the communication theory of law, particularly in Spain,
where its main founder, attorney Gregorio Robles, established a growing dialogue with
Brazilian jurists concerning not only the conformation of such communication theory of law,
but also, as a consequence, its application and impact on various areas of law. This paper
supports not only its existence, validity and effectiveness, but also its full application in a new
approach to the theory of juristic acts, thus providing a comparative study of the civil law.
The research seeks to apply the theory of communication to matters concerning the cause and
reason in juristic acts, proposing a methodological analysis from the semiotics’ point of view,
and its syntactic, semantic and pragmatic dimensions. In fact, according to the semiotics,
terminology entails a specific investigation on the definition of the concept of cause and
reason, as determinants of the juristic acts, associated to matters concerning declaration of
intent. Based on the signifier figure (physical support), concerning the meaning (referent or
external object) and significance (understanding, interpretation or legal rule), it can be noted
that the juristic act reason corresponds to the psychic impulse that leads one person to
actualize it at an emotional references (pleasure, satisfaction, delight someone close, reward)
and the juristic act cause corresponds to its objective reasoning, i.e., an specific element, such
as an investment, acquisition of a home, sale of a good. There is, therefore, an
acknowledgment of the law as a communication phenomenon and every implication that it

generates in the various branches of the law.

Keywords: the communicational theory legal business



RESUMEN

ESTEVES, Jean Soldi. Aplicacion de la Teoria Comunicacional de la Ley en el Negocio
Juridico. Tesis (Doctorado en Derecho de las Relaciones Sociales) de la Pontificia

Universidad Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013.

La presente tesis sustenta un nuevo abordaje sobre el negocio juridico, en cuanto una especie de
hecho juridico. El abordaje tiene como fundamento la teoria comunicacional del derecho,
estableciendo un breve paralelo entre el abordaje histérico y actual de la teoria del negocio
juridico y el abordaje que ora se presenta mediante la aplicacion de la teoria comunicacional. Es
irrefutable que sendas las teorias han obtenido una evolucion significativa en los altimos treinta
afios y, también, es evidente que se debe ponerlas en orden por la relevancia cientifica que poseen.
Por otro lado, es importante destacar en el campo del derecho comparado la utilizacién de la
teoria comunicacional del derecho, sobretodo en Espafia, donde su principal fundador, el jurista
Gregorio Robles, establecié un creciente didlogo con juristas brasilefios a cerca no s6lo de la
conformacion de la aludida teoria comunicacional del derecho y, consecuentemente, su aplicacion
e incidencia en los diversos ramas del derecho. En esta tesis, se sustenta no solo su existencia,
validez y eficacia, como también su plena aplicacion en un nuevo abordaje sobre la teoria del
negocio juridico estableciendo, asi, un estudio comparado en el ambito del derecho civil. La
investigacion realizada busca aplicar la teoria comunicacional sobre la cuestion de la causa y del
motivo en el negocio juridico proponiendo un analisis metodolégico de los puntos de vista de la
semidtica y sus dimensiones sintactica, semantica y pragmatica. A rigor, segun la semidtica, la
terminologia ansia una investigacion especifica a cerca de la definicién del concepto de causa y de
motivo, como elementos determinantes del negocio juridico, vinculada a la cuestién de la
declaracion de voluntad. En base a la figura del significante (soporte fisico), del significado
(referente al objeto externo) y de la significacion (comprension, interpretacion o norma juridica),
se puede identificar que el motivo del negocio juridico corresponde al impulso psiquico que lleva
alguien a llevarlo a cabo mediante un referencial emocional (placer, satisfaccion, agradar alguien
proximo, recompensa) y la causa del negocio juridico corresponde a su razon objetiva, o sea, un
elemento especifico como una inversion, la adquisicion de una casa, enajenacion de un bien. Se
tiene, por tanto, un reconocimiento del derecho como un fenémeno comunicacional y toda

implicacion que eso proporciona en las diversas ramas del derecho.

Palavras-chave: teoria de la comunicacién negdcio juridico
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NOTA DO AUTOR

No capitulo | da tese, busca-se apresentar as justificativas, as premissas e 0S
objetivos da tese, além de uma introdugdo detalhada da teoria comunicacional do direito, sua
conformacdo cientifica, as correlacbes entre ciéncia da linguagem e ciéncia do direito.
Também apresentam-se as dimensbes da semidtica, da teoria da norma juridica e,
especialmente ao campo de investigacdo da tese, a teoria do fato juridico, sob as perspectivas
da existéncia, da validade e da eficacia. Em sequéncia, no capitulo Il, constroi-se a afirmacéo
historica e cientifica do negocio juridico, abordando especialmente a questdo do conflito entre

os elementos volitivos e a declaracdo de vontade.

Ja no capitulo 111, aborda-se uma investigacdo da teoria do negocio juridico em sua
perspectiva atual, mediante uma andlise da auto-regulamentacdo, da regularidade do suporte
fatico e a questdo do motivo, da causa e da pressuposi¢do do negocio juridico. Em linhas de
continuidade de exposicdo da tese, apresenta-se no capitulo IV uma nova proposta para
afericdo da vontade e da declaracdo de vontade no negocio juridico, mediante a exata
aplicacdo da teoria comunicacional, as dimensfes da semidtica, bem como a amplitude da

teoria comunicacional sobre os planos de existéncia, validade e eficacia.

No capitulo V, busca-se apresentar uma estrutura de novos critérios hermenéuticos
do negdcio juridico, a luz da aplicacdo da teoria comunicacional, invocando-se, também, o
ambiente analitico, a perspectiva dos valores, além da zetética e da dogmatica e como a teoria
comunicacional, aplicada ao negocio juridico, dimensiona uma nova amplitude de

interpretacao.

Por derradeiro, nos capitulos VI e VII, apresentam-se propostas de harmonizacdo e
padronizagcdo de normas de direito contratual em razdo dos efeitos da globalizagdo nas
relagOes contratuais, especialmente nos blocos econdmicos mundiais e também no dmbito

eletrbnico, além das conclus@es pontuais acerca da tese defendida.
Eis, portanto, uma breve introducdo do presente trabalho de ordem cientifica.
Sé&o Paulo, agosto de 2013.

Jean Soldi Esteves



12

CAPITULO I - A TEORIA COMUNICACIONAL DO DIREITO

E SUA CONFORMAGCAO CIENTIFICA

1.1 JUSTIFICATIVAS, PREMISSAS E OBJETIVOS DA TESE

A tese que ora se desenvolve procura identificar uma aplicacdo da teoria
comunicacional do direito sobre a teoria do negécio juridico. E irrefutavel que ambas as
teorias obtiveram uma evolucgdo significativa nos Gltimos trinta anos e, também, é evidente
que as mesmas devem ser alinhavadas de forma que se estabeleca uma segura aplicacdo da
teoria comunicacional do direito na teoria do negocio juridico pela relevancia cientifica que

ambas possuem.

Por outro lado, é importante destacar no campo do direito civil comparado a
caracterizagéo da teoria comunicacional do direito, sobretudo na Espanha, onde seu principal
fundador, o jurista Gregdrio Robles, estabeleceu um crescente dialogo com juristas brasileiros
acerca ndo s6 da conformacdo da aludida teoria comunicacional do direito e,
consequentemente, sua aplicacdo e incidéncia nos diversos ramos do direito.’ Na presente
tese, sustenta-se ndo s6 sua existéncia, validade e eficacia, como também sua plena aplicacéo
em uma nova abordagem sobre a teoria do negdcio juridico estabelecendo, assim, um estudo

comparado no ambito do direito civil.

A investigacdo realizada na presente tese busca realizar a aplicacdo da teoria
comunicacional sobre a questdo da causa e do motivo no negécio juridico propondo uma
analise metodoldgica dos pontos de vista da semiética e suas dimensdes sintatica, semantica e
pragmatica. A rigor, segundo a semiotica, a terminologia enseja uma investigacdo especifica
acerca da definicdo do conceito de causa e de motivo, como elementos determinantes do

negdcio juridico, atrelada a questdo da declaracéo de vontade.

Tomando por base a figura do significante (suporte fisico), do significado (referente
ou objeto externo) e da significagdo (compreensao, interpretacdo ou norma juridica) pode-se

identificar que o motivo do negocio juridico corresponde ao impulso psiquico que leva

! ROBLES, Gregério; CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria comunicacional do direito: diélogo entre Brasil e
Espanha. S&o Paulo: Noeses, 2011, p.IX-XX.
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alguém a efetivd-lo mediante um referencial emocional (prazer, satisfacdo, agradar alguém
préximo, recompensa) e a causa do negécio juridico corresponde a sua razao objetiva, ou seja,
um elemento especifico como um investimento, a aquisicdo de uma casa, alienacdo de um

bem.?

Do ponto de vista sintatico, havera correspondéncia na linguagem juridica quando
um dos atores do negdcio juridico identificar o motivo determinante do neg6cio e, por
conseguinte, a causa de realizagdo do mesmo. No plano semantico, a correspondéncia
consistira na leitura do motivo e da causa como um elemento conformador da norma juridica
concreta e individual que caracteriza o negocio juridico. Ja no plano pragmatico, tanto a causa
como 0 motivo no negocio juridico serdo observados pelo prisma da jurisprudéncia, da
doutrina e, especialmente, pela incidéncia e aplicagdo da norma juridica, tal como enunciado

no artigo 140 do Cadigo Civil brasileiro.

Identifica-se que no direito brasileiro e no direito comparado existem enunciados
normativos similares ao artigo 140 do Cddigo Civil brasileiro de 2002. Exemplo disso
corresponde aos seguintes enunciados normativos: Codigo Civil italiano, artigo 1429; Cddigo

Civil portugués, artigo 252°; Cadigo Civil francés, artigo 1.110.

Renan Lotufo® indica que os motivos sio todas as circunstancias cuja representagdo
intelectual (que pode eventualmente ser errénea) determina com essencialidade a vontade de
querer aquele negdcio e nos precisos termos em que ele foi feito, todavia, o direito ndo
investiga o plano psicoldgico das pessoas, mas somente na hipdtese de transparecer como
parte integrante do negocio juridico, pois 0 motivo trata-se de um elemento subjetivo e a

causa sua caracterizacdo objetiva, o que os distingue sobremodo.

Maria Helena Diniz indica uma distin¢cdo entre causa e motivo, onde a causa se
determina objetivamente, eis que é a fungdo econdmico-social que se atribui pela norma ao
negocio juridico (na doutrina de Moreira Alves), ao passo que o0 motivo, no plano subjetivo,
relacionado aos fatos que levaram alguém a efetivar um negécio, citando exemplos, como na
compra e venda onde a causa € a troca da casa pelo dinheiro e 0 motivo, subjetivo, as razdes
que levaram a aquisi¢do da casa, como para a montagem de uma loja, de um escritorio, ou

algo equivalente.*

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. VVol. I, 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.449-450.
¥ LOTUFO, Renan. Cédigo Civil comentado. Vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.389-400.
* DINIZ, op. cit., p.450.
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A questdo da causa e do motivo do negocio juridico no direito brasileiro e no direito
comparado atualmente enseja uma analise, também, das relacbes que se estabelecem em razédo
do negdcio juridico. Vale dizer que é necessario investigar a teoria das relacdes para observar

a questdo da causa e do motivo no plano do negocio juridico.

Com base na teoria das relagdes® observa-se que o chamado “predicado” enseja a
indicacdo do simbolo de propriedades ou de uma relacdo atribuivel a um determinado
individuo, ou seja, tera 0 nome do individuo ou de um objeto e outras expressdes que vao
designar e apresentar qualidades ou propriedades que se atribuem aos nomes. Identificam-se
duas formas de predicados e relacBes entre os individuos, sendo uma propriedade que se
confere ao individuo e uma maneira de relacdo que se vinculam dois ou mais individuos como
um todo. Referidos predicados podem ser monadicos, quando se referem a um individuo

isoladamente, ou poli&dicos, quando se vinculam a dois ou mais individuos.

E de se destacar que se apresentam trés caracteristicas relevantes na teoria das
classes: a) a reflexidade, que enseja congruéncia, igualdade e equivaléncia; b) a simetria, onde
0 objeto e seu converso sao iguais e c) a transitividade, como uma propriedade do conectivo
condicional. Na aplicacdo da teoria das relacfes esclarece-se que o suporte fatico que o
legislador apresenta é o fato (juridico), pois em razdo de juizos valorativos, foi separado do
mundo fenoménico social para insercdo no mundo juridico. Nesse passo, na teoria das
relacfes ou na logica dos predicados poliadicos, ter-se-a jungdes como “um com um”, “um

com Varios”, “varios com um” e “varios com vérios”.®

E considerando que do negdcio juridico com causa e motivacdo especifica surge a
relacdo juridica que se define como um vinculo abstrato pelo qual advém a imputacdo
normativa, o sujeito ativo tem o direito subjetivo de exigir do sujeito passivo 0 cumprimento
de uma determinada prestacdo. Essa teoria das relagfes € ligada a teoria das normas, pois a
primeira indica nomes de individuos, palavras e expressfes que apresentam qualidades que se

atribuem aos nomes, onde se extrai uma relagao entre os individuos.

Portanto, quando se apresenta uma relacdo entre fatos e normas juridicas ter-se-a a
chamada causalidade juridica. A norma juridica atribui uma relevancia a situacao fatica onde

se extraem efeitos que sé se operam no mundo do direito. O fato sozinho ndo gera efeitos

> CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. O construtivismo l6gico-semantico. S&o
Paulo: Noeses, 2009, p.555-597.
® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p.98-115.
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juridicos, pois precisa da norma juridica para sua inser¢do no mundo do direito. Os fatos
naturais e suas respectivas relacbes ensejam a causalidade natural, que € diferente da
causalidade juridica. A segunda, pode ou ndo, ter como suporte fatico a primeira (causalidade

natural).

As relacdes juridicas (causais e motivadas) ensejardo incidéncia em condutas,
eventos, cujo enquadramento dar-se-& no plano da concre¢do da norma juridica. Ndo héa
relacdo juridica que tenha por objeto uma coisa (bem), mas sim uma relagdo entre um
determinado sujeito com a referida coisa, de onde se extraem consequéncias juridicas

imediatas e mediatas decorrentes da relagéo juridica.

Vale lembrar a afirmacdo atribuida a Lourival Vilanova de que os fatos sociais
entram no direito pela porta aberta pela hipdtese. Assim, a causa objetivamente considerada

integra, assim como o motivo podera integrar, a conformagéo do negécio juridico.?

Nesse plano de interpretacdo do negdcio juridico com relagdo a causa e ao motivo é
importante destacar que o fato social (causa e motivacdo) que enseja a celebracdo do negdcio
juridico somente tomara feicdo ou contorno de negdcio juridico, ao adequar-se ou amoldar-se
(pela subsuncdo) nos referenciais estabelecidos pela hipdtese normativa, facultando-se ao
agente ou participante do negdcio fazé-lo atuar e, entdo, criar a norma concreta e individual
que passa a ser 0 negdcio juridico, pois em conformidade com o ordenamento juridico

vigente.

No direito italiano, essa conformacéo do negdécio juridico, seja a causa objetivamente
indicada e o motivo do negocio juridico, segundo Pietro Perlingieri, ganha contorno da
incidéncia direta e indireta do interesse publico, seja na incidéncia sobre a fungdo, seja na
incidéncia sobre o objeto do negocio juridico, seja na licitude e merecimento de tutela, como
na impossibilidade juridica, mencionando como exemplos, a locagdo para uso residencial e 0s

mutuos feneraticios, indicando os artigos 1676, 2511 e 1813 do Cédigo Civil italiano.’

Ainda, no plano do direito civil comparado, a percep¢do do ordenamento juridico
referenciando o negdcio juridico, ganha corpo na Franca e na Italia, como acentua Luigi Ferri,

destacando a reta intencdo e a finalidade moral do negocio juridico, que incidem,

" CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos a incidéncia. S3o Paulo: Saraiva, 2008. Ver
especialmente capitulo 111, itens 1 a 6.

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. Sdo Paulo: RT, 2000. Ver especialmente capitulo
1.

® PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.287-288.



16

inequivocamente, na causa e nos motivos do negdcio. Segundo o autor, o Cédigo Civil
francés indica a relevancia da causa ilicita nos artigos 1.131 e 1.133, pois a doutrina francesa
tem uma concepc¢do objetiva da causa do negdécio juridico, ao passo que no Codigo Civil
italiano também adota uma percepcdo de causa como um dado objetivo do negdcio juridico,
fazendo uma distincdo entre interesse publico e privado no que diz respeito ao motivo do
negdcio juridico, mas indicado apenas nos artigos 624 e 787 do Cddigo civil italiano, quanto

a0 erro sobre o motivo.*

Antbnio Junqueira Azevedo disseca a questdo da causa no negécio juridico
elaborando a classificacdo dos elementos categoriais inderrogaveis que constituem
especificamente as circunstancias negociais, forma e objeto. Ele identifica, ainda, no plano da
doutrina brasileira em comparagdo com a doutrina estrangeira, 0s negocios juridicos abstratos
e 0s negdcios juridicos causais. Nos abstratos, o elemento categorial é formal e nos causais, 0
elemento categorial € objetivo. Sustenta Junqueira Azevedo que no direito brasileiro ndo ha
negocios absolutamente abstratos, mas apenas relativamente abstratos, pois a falta de causa
sempre terd relevancia entre as partes, como no caso dos titulos de crédito (nominativos ou ao
portador), pois em quaisquer deles o0 pagamento podera ser impedido se houver falta de causa,
salvo se ndo circulado além do primeiro beneficiario. Exemplifica que a questdo da fianca no
artigo 1.484 do Caodigo Civil brasileiro como sendo um motivo subjetivo e o distingue da
causa do negdcio juridico. Apresenta, ainda, a figura dos elementos objetivos com causa
pressuposta (contratos reais) e elementos objetivos com causa final (troca, mandato). Assim, a
causa atua no plano da validade ou da eficécia e ndo da existéncia do negdcio juridico e a falta
de causa nos negdcios causais acarreta a nulidade quando pressuposta e ineficacia
superveniente quando for final, o que se corresponde no plano do direito civil comparado na

doutrina francesa e alema. 1

A tese que ora se apresenta e se sustenta diz respeito ao ato de inteleccdo que o
agente realiza em momentos psiquicos distintos e que ganham forma na declaragdo da causa e
do motivo do negocio juridico, vale dizer, na declaragdo de vontade. Pretende-se demonstrar
aludidas inflexGes entre a teoria comunicacional do direito e a teoria do negocio juridico

realizando um corte dogmatico sobre as fases de constituicdo do negdcio juridico, com uma

Y FERRI, Luigi. La Autonomia Privada. Granada: Comares, 2001, p.328-333.
1 AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia, validade e efic4cia. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.140-161.
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andlise acerca das duas teorias e pela aplicagdo de uma sobre a outra, como se demonstra
adiante.

Assim, a tese que se levanta e se sustenta diz respeito a uma nova abordagem do
negocio juridico atraves da aplicacdo da teoria comunicacional do direito sobre referido

instituto, como algo novo no campo do direito civil, inclusive comparado.

Nos itens seguintes faz-se uma apresentacdo estrutural da teoria comunicacional do
direito, levando-se objetivamente 0s aspectos que serdo aplicaveis a teoria do negdcio

juridico.

1.2 CIENCIA DA LINGUAGEM E CIENCIA DO DIREITO

A ciéncia da linguagem possui uma importancia grande no desenvolvimento da
presente tese, na medida em que se pretende demonstrar que a conformacdo do negdcio
juridico se d& ndo s6 pelos seus contornos conceituais no &mbito da ciéncia do direito, mas,
também e especialmente, com a aplicacdo da ciéncia da linguagem na conformacdo do

negaocio juridico, demonstrando uma abordagem diferenciada sobre 0 mesmo.

A rigor, sustenta-se que é impossivel estudar o negdcio juridico sem realizar uma
investigacdo sobre o instrumento que o veicula e o conforma, que é justamente a linguagem.
Sustenta-se, assim, que 0 negocio juridico se consubstancia pela linguagem o que, portanto,

justifica sua investigacdo sob esse prisma.

Sabe-se que a interpretacdo sempre esteve atrelada a ideia de se extrair de um texto
sua real significacdo, ou mesmo extrair de uma palavra ou frase sua real significagéo, enfim, a
qualquer construcdo linguistica implica aludida tarefa. Todavia, apdés o denominado giro-
linguistico essa percepcdo tomou outra forma, na medida em que a linguagem € que atribui
significado as coisas. Vale dizer que o texto ndo tem um significado pré-existente ao proprio
texto, mas sim tera um significado ordenado pelo intérprete, segundo seus referenciais,

especialmente os referenciais culturais.™

2 MENDES, Sé6nia Maria Brolgia. A validade juridical pré e pés giro-linguistico. Sao Paulo: Noeses, 2007,
p.211.
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A sociedade se caracteriza pela devoragdo de dados e pela producdo estatistica,
contudo, “quais os elementos perfazem a soma dos dados”? Segundo Vilém Flusser'®, cujas
ideias se apresentam neste topico, os dados sdo fornecidos pelos sentidos, mas os proprios
sentidos também sdo dados. Trata-se de um problema de légica formal, sem uma solucéo
aparente, ou seja, caracterizando-se como uma peticao de principio. A série possui elementos
que contém a série. Assim, tem-se que a visdo e a audicdo sdo os sentidos que proporcionam a
maioria dos dados. Na verdade, o intelecto trabalha principalmente com palavras. A instancia

entre sentido e intelecto € a palavra.

Pode-se dizer que existe o intelecto sensu stricto que se comporta como uma
tecelagem que se utiliza das palavras como fio e o intelecto sensu lato que possui uma ante-
sala, onde se transforma o algodao bruto (sentidos) em fios (palavras). Mas a grande parte da
matéria prima ja vem como fios (palavras). Assim, considerando que a realidade ¢ um
conjunto de dados, pode-se dizer que se vive em uma realidade dupla: a realidade das palavras
e a realidade dos “dados brutos”. Mas, como os dados brutos atingem o intelecto em forma de
palavras, também pode-se dizer que a realidade é composta de palavras e de palavras in statu
nascendi. Contudo, se assim for, estar-se-4 assumindo uma postura ontologica. Com este
estudo pergunta-se até onde esta proposicdo pode ser mantida? De que forma isso influencia a

conformacéo do negdécio juridico?

Sustenta-se que as palavras alcancam as pessoas organizadas em frases. O conjunto
de frases é denominado de lingua. Tratam-se de todas as palavras que podem ser ligadas entre
si, de acordo com regras preestabelecidas. O estudo da lingua equivale ao estudo do cosmos,
assim, a Unica pesquisa legitima do unico cosmos concebivel é o estudo da lingua. Defende-
se, pois, que o estudo do negdcio juridico, também enseja um estudo da lingua, ou melhor, da
linguagem que o veicula, que o conforma e que lhe atribui uma interpretacéo, pois o0 negdcio
juridico somente se consubstancia e se realiza por intermédio da linguagem e isso é fato

irrefutavel do ponto de vista cientifico.

¥ FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 32 ed. S&o Paulo: Annablume, 2007. \VVer especialmente capitulo I.
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Lourival Villanova destaca algumas caracteristicas da linguagem™*:

A linguagem funciona em varias direcGes. Ora expressa estados
interiores do sujeito, ora expressa situacoes e objetos que compdem a
textura do mundo externo. Nem sempre funciona com fim
cognoscitivo, como linguagem-de-objetos. As vezes é veiculo de
ordens, no sentido genérico, pretendendo alterar estado de coisas;
outras vezes, faltando a suficiente parcela de experiéncia dos objetos,
é transmissora de perguntas. Outras vezes, ainda, nem é instrumento
de conhecimento nem de ordens ou imperativos, nem de perguntas,
mas meramente expressional da alteracdo emocional que o trato com
0s objetos provoca no sujeito.

Os elementos da lingua sdo as palavras. Aglomerados de sons quando ouvidas, ou de
formas, quando lidas. As palavras sdo apreendidas e, como tais, sdo indivisiveis. Trata-se de
simbolos que possuem significados. As palavras apontam algo, procuram algo, que além da
lingua néo é possivel falar-se dele.

Defende-se, desde j& que os simbolos sdo resultados de acordo entre varios
contratantes (participantes), aproximando-se, neste ponto, especificamente, do proprio sistema
juridico, na medida em que o sistema juridico é resultado do acordo de vontades entre varios
contratantes, na dialética do contrato social de Rosseau. Contudo, a origem deste “contrato
linguistico” se perde nas brumas de um passado impenetravel e de dificil investigagdo. Trata-
se de um pseudoproblema, pois, um acordo sobre o significado da lingua pressupde sua

existéncia como veiculo desse acordo.’®

A divisdo classica das palavras ndo pode prosperar. As linguas silabicas e
aglutinadoras nos demonstram isso. Alias, a prépria lingua portuguesa possui exemplos
classicos como “isto € um caixao”. Onde o adjetivo ¢ engolido pelo substantivo. O ceticismo
ndo permite aceitar tais premissas com o escopo de classificar as palavras. Mas algo deve ser
salvo dessa classificacdo. Visto a lingua como o conjunto de simbolos dispostos de forma

hierarquicamente distinta, tal classificacéo faz sentido.*®

Y VILLANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. S0 Paulo: Noeses, 2005,
p.41.

1> SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas. Santiago del Esterro: Paidés Postales, 1999, p.12-
15.

' FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 32 ed. S&o Paulo: Annablume, 2007, p.31-37.
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Nas frases, se realiza a distin¢gdo do sujeito, do qual trata o processo que a frase
significa; o predicado, que é o processo; 0 objeto, a meta do processo; o atributo, que faz a
qualificacdo; o adverbio que qualifica o processo e etc. Também, deve-se afastar esta
classificacdo pelas razfes acima ja expostas, ou seja, de que ela é resultado do dominio
descontrolado da frase portuguesa. Assim, abandona-se, também, o conceito de verdade por
correspondéncia entre a frase e a realidade e busca-se outro conceito para a realidade. Esta

classificacéo sé é aplicavel as linguas flexionais.

A proposta de Vilém Flusser'’, cujas ideias, repita-se, sustentam toda a abordagem
deste tdpico, é que a frase seja uma organizacao de palavras e é certa quando tal organizacéo
obedece as regras da lingua as quais as palavras pertencem, e errada quando nao as obedece.
Quando a organizacao destas palavras se processa no intelecto, chama-se pensamento. Frase
consiste em seu aspecto objetivo e pensamento 0 aspecto subjetivo. Dentro do contexto da
lingua portuguesa, até é possivel a distin¢do entre sujeito, objeto e predicado, mas em outras

linguas Flusser indica que néo.

Assim, concebe-se frases certas ou erradas. E com relacdo as frases verdadeiras ou
falsas? Aqui tem-se um problema de relacéo entre frases. A verdade se processa na relacao
entre frases, portanto, ndo ha uma verdade absoluta, pois, se esta existe, ndo é articulavel e
nem compreensivel. Frise-se, isto do ponto de vista cientifico, a luz da teoria comunicacional
que ora se desenvolve, abstraindo-se deste contexto o plano espiritual e religioso, onde
existem dogmas e verdades atreladas ao plano da metafisica, ndo sendo pertinente a incursdo

neste trabalho.

O Eu é composto pelo intelecto e sua infraestrutura, os sentimentos e pelo espirito,
sua superestrutura. Metaforizando, tem-se o Eu como uma arvore, onde as raizes, os sentidos,
estdo ancoradas no chdo da realidade, ja o tronco € o intelecto, que transporta a seiva colhida
pela raiz e transformada até a copa, onde o espirito, para produzir folhas, frutos e flores. A
arvore, assim como o Eu, é composta da seiva modificada, ou seja, da realidade colhida pelos

sentidos.

As raizes extraem a seiva, a realidade, por meio dos sentidos, transformando o
intelecto em palavras. Contudo, existe um abismo intransponivel entre o dado bruto e a

palavra. O Eu pode mergulhar dentro de suas profundezas atréas da realidade, mas onde acaba

Y FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 32 ed. S&o Paulo: Annablume, 2007, p.39-40.
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ou comeca a palavra ele para. O intelecto é composto de palavras. Ele organiza, compreende,

reorganiza as palavras e as transporta ao espirito.*®

Curiosamente, o intelecto sente a diferenca entre palavra e dado bruto, pois reage de
forma distinta diante de ambos os conceitos. Diante do dado bruto, inalcancavel, o intelecto
articula uma palavra. Em face da palavra ele compreende e conversa. Os dados brutos vém de
forma cadtica, ja as palavras vém organizadas. O intelecto depende da organizagdo das
palavras, aliés, o intelecto se forma apreendendo palavras. As criangas formam seu intelecto a
partir do momento em que conseguem compreender e articular as palavras. Ontologicamente
falando o “caos do dado bruto” ndo ¢, mas sim, pode ser. Cada filésofo, a sua maneira,
descreve o fenbmeno. A sociedade é real como conversacdo e 0 homem € real como intelecto
participando da conversacdo. Assim, a lingua se transforma na esséncia e ndo no instrumento

da sociedade.

Mais complicado do que falar da infraestrutura do intelecto é falar de sua
superestrutura; 0 mundo do espirito, da intuicdo, formam a copa da arvore do Eu. Mas ndo é o

escopo do presente trabalho e nem poderia ser.

Caso existisse apenas uma lingua ndo existiria o problema ontolégico ora referido,
pois, tal lingua seria o aspecto interno da realidade e a realidade o aspecto externo desta
lingua Unica. Se assim fosse existiria identidade entre a lingua e o espirito humano, ou aquilo
chamado por Kant de razdo pura. Mas assim ndo é. As linguas sdo diversas e as categorias
kantianas, longe de serem “categorias do conhecimento per si”, Sd0 categorias da lingua
alemd. Por assim dizer, as categorias de Norberto Bobbio se dimensionam no ambito da

lingua italiana.™

Alids, Norberto Bobbio, ao discorrer sobre a teoria da norma juridica, elenca
caracteristicas das proposi¢cdes prescritivas onde resume: ‘resumem-Se as caracteristicas

diferenciais das proposi¢des prescritivas e descritivas em trés pontos: a) em relagdo a

¥ FIORIN, José Luiz. Introducéo ao pensamento de Bakhtin. S&o Paulo: Atica, 2008, p.5-7.

¥ FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 3% ed. Sd0 Paulo: Annablume, 2007, p.45. Também é importante
anotar, neste tépico, a obra de Bobbio em que ele incursiona sobre o liberalismo e democracia e indica este
aspecto. BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo:
Brasiliense, 2005, p.15.
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funcdo; b) em relacdo ao comportamento do destinatario; ¢) em relacdo ao critério de

~ 520
valoragdo.”

As categorias do conhecimento sdo tdo diversas quanto as linguas existentes. O
intelecto dispBe de diversos oculos, as linguas, para observar o dado bruto. Os dados brutos,
na verdade, sdo potencialidades e ndo realidade, pois necessitam serem articulados em
palavras para alcangar o intelecto e construir a realidade. Os intelectos e os dados brutos

realizam-se pela lingua, pois ambos ndo séo reais.

Poder-se-ia argumentar que diante das ciéncias naturais todas as linguas alcangam a
mesma realidade, porém, a ciéncia stricto sensu, desenvolvida desde o renascimento equivale,
neste sentido, a uma nova lingua. Comporta-se como uma lingua que necessita ser traduzida
para as demais linguas para nelas se realizar, comporta-se como uma lingua nova, ainda

incompleta.

Toda lingua é, portanto, um sistema completo ou completadvel de acordo com a
dindmica propria, um cosmos. Mas tais cosmos estdo interligados, pois podemos realizar a
traducdo de uma lingua para outra e existem intelectos que pensam em duas linguas, dando a

falsa impresséo de que existe, independente da lingua em que esta pensando.

Basicamente pode-se dizer que o dado bruto pode ser descrito tanto na lingua
portuguesa, quanto na lingua inglesa. A traducdo consistiria, entdo, na passagem do dado
bruto de uma lingua para outra. Porém, afastando o dado bruto da realidade tal resposta ndo é
mais satisfatéria. Pense-se que as linguas consistem em palavras hierarquicamente
organizadas e governadas por regras de combinacdo. Logo, na traducdo, ocorrem frases que

desempenham papeis semelhantes em ambas as linguas traduzidas.**

Por outro lado, o salto de lingua para lingua atravessa o abismo do nada.
Metaforizando, trata-se de uma morte e ressurreigdo. A propria possibilidade da traducao
representa para o intelecto a relatividade da realidade.

Independente disso tudo, todos tém uma lingua materna, que mitiga o relativismo

acima exposto. Trata-se daquela lingua que o Eu pensa e constréi sua realidade, assim, o

% BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducéo de Fernando Pavan Batista. 3% ed. Bauru: Edipro,
2005, p.80.
2L FIORIN, José Luiz. Introducéo ao pensamento de Bakhtin. Sdo Paulo: Atica, 2008, p.24-25.
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poliglota, tenta aproximar as demais linguas desta realidade construida por sua lingua

materna.?

Pela tradugdo comparam-se linguas distintas. Contudo, as linguas ndo se comportam
como seres vivos. Ndo pode-se dizer que o portugués descende do latim como o pintinho da
galinha. As linguas séo sistemas abertos que se interseccionam facilmente. O mesmo ocorre
com o sistema juridico, sendo algo aberto e dindmico. Os italianos, por exemplo, ja
expressavam essa problematica decorrente da tradugdo quando ja diziam no dito popular
traduttore, tradittore. No caso da lingua, existem dois tipos de traducgdo: a significativa e a

léxica.

O numero de linguas possiveis é ilimitado, mas o nimero de linguas existentes é
pequeno. Considerando-se a pobreza de suas variacOes, pode-se questionar novamente sobre a
ligacdo entre a lingua e a realidade dos dados brutos. De fato, trés sdo os tipos de linguas: as
flexionais, as aglutinantes e as isolantes. Logo, trés sdo, também, os mundos onde o intelecto

humano vive.®

Nas linguas flexionais os elementos entram em relacéo entre si, modificando-se, mas
conservando sua identidade. O mundo esta em fluxo, mas as “substancias” e os “processos”
sdo relativamente constantes. H& o sujeito, o predicado e o objeto. Todas as linguas flexionais

sdo redutiveis a logica.

J& nas linguas aglutinantes, tem-se superpalavras (pensamentos) sobre as quais se
debruca a légica. Representam um conglomerado de palavras, como pequenas frases. Para 0s
viventes em um mundo flexional (lingua portuguesa), trata-se de um mundo cadtico e sem

significado de dificil compreensao.

As linguas isolantes sdo formadas de poucas silabas, que, como um mosaico, formam
conjuntos de significados. Toda combinacéo silabica produz um significado que € dado pela

vivéncia.

Mas, como ja mencionado, as linguas se interseccionam, logo, tem estes trés grandes
grupos uma aproximacdo, mas a caracteristica marcante de um grupo pode, também, ser

observada em uma lingua pertencente a um outro grupo. De todo modo, as linguas flexionais

22 FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 32 ed. Sdo Paulo: Annablume, 2007, p.187.
% |bidem, p.51. Vale registrar que as idéias sustentadas nesta pagina fundam-se na obra citada de Flusser, por
todos.
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prevalecem na peninsula europeia e indiana. As linguas isolantes estdo presentes no sudeste e
leste da Asia. Ja as linguas aglutinantes s&o encontradas no norte e nordeste deste continente

ultimo.

Como conseqiéncia das linguas flexionais tem-se as civilizagdes ocidental, islamica
e indiana. Ja a civilizacdo oriental é fruto das linguas isolantes. E as linguas aglutinantes
formam o pano de fundo destas duas civilizagOes, criando uma atmosfera de complicacdo
linguistica ou no que ocorreu em dado momento histérico e até biblico, a cognominada “torre
de babel”. Até mesmo no plano escrituristico encontra-se no novo testamento, Jodo capitulo 1,
versiculo 1, uma referencia a Criacdo como verbo: “No principio era o Verbo, e o Verbo

’

estava com Deus, e o Verbo era Deus.’

Assim, fica claro que os dados brutos possuem trés linguas para serem construidos.
Embora a traducdo auténtica entre elas ndo exista, tais linguas podem conversar. Logo,
descobre-se um pano de fundo comum aos trés grupos de linguas em apreco, trata-se da
lingua original hipotética, Unica no planeta, guardando aqui semelhanca com o sistema
juridico no gue tange a norma hipotética fundamental de Kelsen. Porém, ndo se pode alcancar
esta lingua original hipotética e este conceito deve ser objetado para os objetos metafisicos,
no campo dogmatico das crencas, fugindo, a principio, do campo de investigacao e construcdo
desta tese e até mesmo de uma investigacdo cientifica que se veicula no campo dos objetos

culturais.

A civilizacdo ocidental tem uma ontologia implicita que lhe é fornecida pelas linguas
flexionais. Sobre isto a histdria da filosofia serve de prova. A realidade é imposta ao intelecto
pela estrutura da lingua flexional. A filosofia, entdo, se preocupa com a estrutura das linguas
flexionais. Logo, a filosofia oriental é estranha aos ocidentais e nela a cadeia de observagao,
indugdo, dedugdo e generalizacdo ndo é possivel de ser realizada. A filosofia desvenda o
aspecto interno da lingua, e a ciéncia o seu aspecto externo. Sempre abstraindo, como
convidam as linguas flexionais. Trata-se do estabelecimento de linguas artificiais abstratas. A
linguagem ldgica pode ser utilizada praticamente em todas as linguas flexionais, porém ao
custo da perda de qualquer significado de situaces concretas. O mesmo se d& com a pesquisa

cientifica, a fisica e a matematica principalmente. Pode-se alcangar, assim, uma lingua
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universal e vélida em toda civilizacdo ocidental, tautologica e sem significado de situagdes

concretas.?*

A conversagdo ocidental gira em circulos com base em trés situagdes primordiais:
Deus-nome uno, tu és isto, conhece-te a ti mesmo. Tais proposi¢des foram traduzidas de
maneira falha para o portugués. A primeira demonstra o fundamento inarticulavel da lingua.
A segunda demonstra a identidade do espirito com o mundo. E a terceira indica 0 método do

conhecimento. Em outras palavras temos a fé, a meditagdo e a pesquisa logica.

O hebraico é a lingua da fé, que realiza a conversa entre a humanidade e aqui que a
transcende. Ja para os cat6licos o hebraico é substituido pelo latim e assim também se da com

0 arabe. Ja o sénscrito € a lingua da meditacdo, onde o intelecto se dissolve no isto.

Para os ocidentais, a conversacdo das sociedades orientais, realizada pelas linguas
isolantes, é desconhecida. Trata-se de um dado bruto, que apreende-se mediante 0 emprego
das linguas flexionais. A civilizacdo ocidental sempre buscou uma lingua universal. Tal busca
Ihe confere dinamismo e este ideal € triplo: ético, para as linguas de fé, estético para as
linguas misticas, e l6gico, para as linguas especulativas. Para a civilizacdo oriental tal busca é
inexistente, pois para eles o ideograma consiste em uma lingua universal. Os orientais ndo
pensam em silabas, mas sim em caracteres escritos. A caligrafia, no oriente, é tdo importante

quanto a filosofia ou a poesia para o ocidente.

Pretende-se, pois, demonstrar que a realidade dos dados brutos é apreendida pela
lingua. Se assim for, a realidade dos dados brutos € desconhecida. A estrutura da realidade é
conferida pelas regras das linguas. Dado a multiplicidade das linguas, temos a diversidade das
realidades. Todo conhecimento sé é valido no campo de uma determinada lingua. A propria

traducdo consiste na destruicdo e reconstrucdo do intelecto, do pensamento.

Em resumo, portanto, o objetivo do trabalho de Flusser® ora exposto e desenvolvido
neste topico é contribuir para a tentativa de tornar consciente a estrutura do cosmos restrito,
propondo que a estrutura se identifica com a lingua e que conhecimento, realidade e verdade
sdo aspectos da lingua e que ciéncia e filosofia sdo pesquisas da lingua e que religido e arte

séo disciplinas criadoras de lingua. Cabe registrar, ainda, que aludidas ideias contidas neste

* ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Traducdo de Antdnio de Padua Danesi. S&o Paulo: Perspectiva,
2007, p.5-8.

2 FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 32 ed. S&o Paulo: Annablume, 2007, p.56-61. Alias, todos os registros
desta pagina inspiram-se na referéncia de Flusser.
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item do capitulo | da tese, encontram-se também baseadas em pesquisas desenvolvidas
perante os trabalhos de Paulo de Barros Carvalho, Dardo Scavino, Vilém Flusser, Enrique
Aftalion, José Vilanova, Julio Faffo e José Luiz Fiorin®®, ora referenciados para efeitos de
identificacdo da fonte de pesquisa e indicacdo de busca para uma maior aprofundamento,

visto tratar-se de um tema extremamente profundo e multifacetado.

Veja-se, no proximo item, a importancia do entendimento da semidtica, da traducéo
e do dialogismo na teoria comunicacional do direito e, por consequéncia, sua relevancia para

se poder aplicar no &mbito do negdcio juridico.

1.3 A SEMIOTICA E SUAS DIMENSQOES, A TRADUCAO E O DIALOGISMO

Neste tépico, procura-se demonstrar o método analitico e hermenéutico na
construcdo da ciéncia da linguagem e da ciéncia do direito e da filosofia, a luz da doutrina de

Paulo de Barros Carvalho.?’

No que diz respeito a metodologia a consisténcia do saber cientifico depende da
disponibilidade do pesquisador para ponderar sobre o conhecimento que propde a construir,
ou seja, o discurso cientifico seréa tanto mais profundo quanto mais se ativer, o pesquisador, ao
padrao filoséfico por ele escolhido para estimular e desenvolver sua investigacdo. A pesquisa
cientifica no campo do direito requer uma investigacdo mais ampla, um paradigma maior que

possa inserir-se no pensamento humano evitando, assim, o plano reducionista.

Para Paulo de Barros Carvalho, o pensar filosofico é indispensavel na pesquisa
cientifica do direito. Essa visdo tem recebido contribui¢des no plano da teoria geral do direito,

especialmente pela obra de tributaristas como Becker, Ataliba, Vilanova, e ganha corpo

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008. Ver
especialmente capitulos I, Il e 1ll. SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas. Santiago del
Esterro: Paid6s Postales, 1999. Ver especialmente Introducdo e capitulo I. FLUSSER, Vilém. Lingua e
Realidade. S&o Paulo: Annablume, 2004. Ver especialmente Introducdo e capitulo 1. AFTALION, Enrique;
VILANOVA, José; RAFFO, Jdlio. Introduccion al derecho. Buenos Aires: Abeldo-Perrot, 1988. Ver
especialmente capitulo V.

2 CARVALHO, op. cit. Ver especialmente capitulo I.
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também em outros ramos do direito como penal, civil, processual, administrativo e

constitucional.?®

Esse referencial juridico-filosofico apoia o interprete e pesquisador do direito
harmonizando as proposicdes tedricas com a experiéncia do “mundo da vida” ou “realidade
da vida”. Agregue-se a essa percepc¢do a preocupacdo com a linguagem juridico-normativa, a
semiodtica e as prescricdes logico-semanticas, alcangando o que se denominou de
construtivismo juridico. Segundo a referida doutrina, ha uma diversidade de instrumentos que
comprovam que entre a camada linguistica do chamado direito positivo e a realidade social,
tomada na porcdo das condutas interpessoais, existe uma infinidade de modelos de

aproximacao, com cortes metodoldgicos proprios.

Assim, surge a figura do homem como pélo central de construcdo da realidade
juridica ou ndo juridica que é elaborada a partir do contexto fisico-material onde se pode
alcancar as instancias de conhecimento e do saber e faz com que o estudo linguistico do
direito seja realizado pela analise do préprio conhecimento, pois o direito observado como

linguagem n&o pode sobreviver sem os tracos do conhecimento.?

A consciéncia vem a ser a funcdo pela qual o homem trava contato com suas
experiéncias, suas vivéncias, estado psiquico e suas condutas e se projeta para o exterior pela
intuicdo valendo-se do olfato, da visdo, da audi¢do, do tato, do paladar, desenvolvendo e
processando suas emocgOes, pensamentos, esperangas, ou seja, a gama Vvolitiva de

manifestacdes.

Abstrai-se, assim, 0 ato de consciéncia, o resultado do ato (forma) e o contetdo do
ato (objeto) onde noeses € 0 ato de consciéncia e noema € o conteido apreendido pelo ato.
Atendo-se a substancia recolhida pelo ato surge o imenso territorio de objetos sendo que a
consciéncia ocorre pela percepcdo, sensacdo, lembranca, emocg6es, imaginacdo, vontade,
pensamento (idéias, juizos, raciocinios, sistemas), o sonhar, o alimentar esperancas etc.
Identifica-se, também, a necessidade da lIdgica para ordenar o conhecimento como declarado
por Alaor Caffé Alves e Miguel Reale e, resumidamente, identifica que o fenémeno juridico

ou ndo, pressupde trés instancias cognoscitivas: o0 sujeito, 0 objeto e a representacéo, a luz de

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p.3-10.
» ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Traducdo de Antdnio de Padua Danesi. S&o Paulo: Perspectiva,
2007, p.25-28.
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Husserl e Carlos Cossio apresenta-se 0 ser humano relacionando-se com objetos naturais,

ideais, culturais e metafisicos.*

Destacando, também, o pensamento de Maria Helena Diniz, no que diz respeito a
regido Ontica, os caracteres, o ato gnosiologico e 0 método dos objetos naturais, ideais,
culturais e metafisicos.®! Neste plano, Maria Helena Diniz destaca com clareza o que sdo 0s
objetos naturais, ideais, culturais e metafisicos, tornando clara a divisdo entre os referidos

objetos, situando a ciéncia do direito como um objeto cultural.

Também, na doutrina de Maria Helena Diniz, quanto ao estudo da norma
constitucional sob o prisma eficacial, esta presente a teoria comunicacional do direito no uso
da semidtica sob trés dimensbes bem claras e que também se utiliza neste trabalho para estudo

da formacéo e interpretacéo do negécio juridico. Veja-se Maria Helena Diniz:*

Como na semiose, sempre se encontram relacionados o sinal, ou o
signo, o objeto denotado pelo signo e determinadas pessoas, a
semidtica, apresenta trés dimensdes: a) sintatica, que estuda os signos
ou simbolos linguisticos relacionados entre si mesmos, prescindindo
dos usuérios e das designagdes; b) semantica, que encara a relagéo
dos signos, ou sinais, com 0s objetos extralinguisticos. Trata dos
signos e dos objetos denotados. A relacdo seméntica vincula as
afirmagdes do discurso com o campo objetivo a que este se refere; c)
Pragmatica, que estuda os simbolos linguisticos, suas significacdes e
as pessoas ligadas a semiose. E a parte da semiética que se ocupa da
relacdo dos signos com os usuarios. Parte-se da idéia de que os fatos
intencionais dos usuérios podem provocar alteracdes na relacao
designativa-denotativa dos significados das palavras ou expresses.
Quando se utiliza uma expressédo no contexto comunicacional, pode-
se provocar uma alteragdo na estrutura conceitual. A ideologia pode
ser tida como uma dimensdo pragmatica da linguagem, por
encontrar-se presente no discurso natural e por constituir um sistema
de evocagOes contextuais surgidas no uso pragmatico do discurso
cientifico. Como nos ensina Tércio Sampaio Ferraz Jr., a pragmatica
ndo é uma espécie de procedimento analitico meramente adicional as
analises semantica e sintatica, nem uma teoria da acdo locucionaria
(ato de falar) que encara o falar como forma de acéo social, mas uma
linguistica do dialogo, por tomar por base a intersubjetividade
comunicativa, tendo por centro diretor da analise o principio da
interacdo, ocupando-se do ato de falar enquanto uma relagéo entre

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p.156-
159.

1 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo & ciéncia do direito. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p.13/27.

*2 |dem. Norma constitucional e seus efeitos. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.23-24.
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emissor e receptor, na medida em que for mediada por signos
linguisticos.

Por outro lado, Dardo Scavino®, citando Gustav Bergmann, Wittgeinstein e
Heidengger, como se demonstra nos paragrafos seguintes, procura desenvolver uma
abordagem dos problemas enfrentados pela filosofia atual e menciona diversos filésofos que
cuidam dessa atual filosofia e lanca méo da expressao giro-linguistico. A linguagem deixa de
ser apenas um meio para ser o Eu e a Realidade e, segundo Wittgeinstein, a linguagem e o
mundo sdo coextensivos, ou seja, 0 mundo do eu é a linguagem do eu. Heidengger acentua
qgue a linguagem fala ao homem e ndo o homem fala a linguagem. Desenvolvem-se 0s
argumentos relativos a crise da razdo ou era posmetafisica e demonstra a realidade atrelada a
linguagem. Desenvolve-se desde os filosofos pré-socraticos até os atuais evidenciando a
evolugdo da percepcéo filosofica atual. Para Scavino, a filosofia atual esta se pautando por
uma critica da verdade objetiva, critica dos regimes de totalitarismo e critica do conceito
universal de bem. Desenvolvendo a questdo da verdade demonstra com base em argumentos
filosoficos solidos que a verdade estd atrelada a forma de interpretacdo. Scavino discorre
sobre 0 assunto apresentando os argumentos e raciocinios de diversos filésofos demonstrando
a questdo da interpretacdo atrelada ao contexto e a verdade representativa da lingua e do
objeto. Anota, também, a questdo da figura de linguagem ou escrita figurativa e registra a

possibilidade de distin¢do entre o discurso univoco da ciéncia e equivoco da ficcdo.

Conclui-se que conhecimento é a apreensdo ontoldgica de um determinado objeto no
plano da percepcéo, inteligéncia, compreensao e absor¢do do objeto que se pretende conhecer.
A linguagem é o campo que desenvolve-se o veiculo para alcancar o conhecimento de algum
objeto, pois os dados brutos sdo atribuidos e concretizados para 0 homem por meio da
linguagem. Assim, entende-se que o conhecimento é viabilizado pela linguagem, no caso é a
linguagem no plano flexional e ndo aglutinante ou isolante. O conhecimento considera a
linguagem pela qual o mesmo ¢é veiculado, na medida em que a formagdo do conhecimento
tera por fundamento o plano instrumental da linguagem que lapidaréa os dados brutos contidos

para o conhecedor ou cognoscente perante o objeto cognoscivel.*

% SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas. Santiago Del Esterro: Paid6s Postales, 1999. Ver
especialmente Introducéo e capitulo I.

% ROBLES, Gregério; CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria comunicacional do direito: dialogo entre Brasil
e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.290.
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A realidade esta atrelada a linguagem pelos dados brutos que 0 homem esté inserido.
Entende-se, pois, que os planos do “ser” e do “dever-ser” ilustram bem essa percepcdo da
realidade, até porque o ser humano precede a linguagem, em outras palavras, 0 ser humano
existe sem a linguagem, mas o desenvolvimento de sua realidade e apreensdo dos objetos
cognosciveis s6 serd possivel pela linguagem, pois sem ela o ser humano estaria sem
instrumento habil para desenvolver o conhecimento. O que o homem sente e percebe ilustra a
realidade, pois tem-se como elementos informadores da realidade e, também, do

conhecimento as impress@es advindas dos sentidos e das percepces.

Assim, noeses é 0 ato de consciéncia e noema o conteudo surpreendido pelo ato e o
objeto do conhecimento é aquele apreendido na consciéncia e na forma e ndo o objeto no
plano fisico-material, at¢ mesmo porque no ambito da teoria dos objetos e regiGes oOnticas,
apresentam-se em torno do ser humano o0s objetos naturais, objetos ideais, objetos culturais e
objetos metafisicos. Assim, o objeto do conhecimento é aquilo que procura-se compreender,

apreender e conhecer no plano conceitual, ontoldgico e ndo meramente fisico-material.

Os conceitos de homem, pensamento e frase sdo bem interessantes no plano da
lingua e da realidade. O homem existe sem a lingua, contudo, ndo consegue instrumentalizar-
se e desenvolver-se sem a mesma, que acaba criando por si propria a realidade de “dados
brutos” que esta inserido 0 homem. A frase encontra-se planificada nessa dialética, pois a
cada lingua corresponde uma realidade, ja que segundo Flusser®, lingua é realidade. E
justamente nesse plano de frase concebida e estruturada segundo as regras da lingua é que o
homem constréi sua realidade, fazendo expressar-se. O cosmo da lingua portuguesa, falada no
Brasil, é o dado da realidade que viabiliza o desenvolvimento, segundo as regras da lingua, de
diversos elementos para a sociedade, que fazem uma antropofagia sistémica, inserindo dados
e expurgando dados na realidade, formando o plano cultural, social, enfim, o mundo

fenoménico da sociedade brasileira.

A lingua é percebida internamente pelo homem através do processo de apreensao e
evolucdo de sua consciéncia, sobretudo nas linguas flexivas, como a lingua portuguesa. A
formacdo do consciente se da através da aptiddo humana em conhecer e valer-se da lingua
para compreender e viver a realidade. A consciéncia do homem é informada pela estrutura da
realidade constituida pela lingua, ou seja, pela linguagem que viabiliza a0 mesmo

compreender todas as coisas ao seu redor.

% FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. S&o Paulo: Annablume, 2004, p.34-35.
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A verdade é a parametrizacdo ou estabelecimento de um referencial sobre o qual
toma-se como algo j& concebido, j& alinhado na nossa realidade, como, por exemplo, a
afirmacdo de que algo existe. As principais correntes filosdficas sobre a realidade séo
variaveis da linguagem, observando a verdade relativa e a verdade absoluta, que se informam
sobre os aspectos das linguas flexionais, isolantes e aglutinantes. Entende-se que a verdade é
referenciada pelos dados brutos e pelo intelecto que ndo sdo reais, a ndo ser se estdo
realizados dentro de alguma lingua. Por exemplo, a observacdo acerca da conclusdo de
Flusser®® no que diz respeito a matéria-prima do intelecto que é a realidade. Ela consiste de
dados brutos que sdo as palavras, que sdo simbolos que significam algo, sendo que o conjunto
das palavras constitui 0 cosmos que possui regras que variam de acordo com as linguas. A
I6gica tem uma relevancia grande na organizacdo das palavras e a verdade absoluta é uma
correspondéncia entre a lingua e o que ela significa e isso consiste a dificuldade na expressao
de verdade absoluta na teoria do conhecimento, na medida em que a correspondéncia entre a

lingua e seu significado € algo inarticulavel.

O sistema de referéncia estabelece um paradigma, um pardmetro para
desenvolvimento de algo. Quando se tem um sistema de referéncia, pode-se estabelecer uma
comparacdo e obter uma conclusdo acerca desse algo. A relevancia do sistema de referéncia
para o conhecimento é grande, pois importa na parametrizacdo para compreensao e apreensao
do objeto a ser conhecido, baseado no sistema de referéncia concebido, ou criado. O
conhecimento é tido por relativo, pois o plano de referéncia varia de acordo com a lingua, ou
seja, ndo € possivel abstrair uma conclusdo valendo-se de um determinado sistema de
referéncia de uma lingua flexional perante uma lingua aglutinante. Haverd, naturalmente, uma

incompatibilidade informativa, cultural, de realidades.

A relevancia metodolédgica da afirmagdo de que ‘ndo se pode falar de direito sem
falar de normas’ ¢ evidente, pois o ordenamento juridico é planificado, plasmado e positivado
por meio das normas juridicas criadas pelo Estado que as veicula. Ademais, ‘ndo se pode falar
de normas sem referéncia a linguagem que as veicula’, pois o instrumento de positivagdo, de
apresentacdo do sistema das normas, somente ocorrera por meio da linguagem que as veicula,
ou seja, ndo e possivel conceber uma norma juridica, sem a existéncia de uma linguagem que

veicule a mesma. ¥

% FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. S&o Paulo: Annablume, 2004, p.39-42.
% ROBLES, Gregério; CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria comunicacional do direito: dialogo entre Brasil
e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.175-178.
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Da mesma forma, defende-se que ndo se pode falar em negdcio juridico sem
incursionar na linguagem que veicula a conformagdo e interpretacdo do negécio, dai 0 motivo
pelo qual é absolutamente necessario compreender o processo de concepcdo do negdcio

juridico a luz da teoria comunicacional do direito.

A relacdo que se pode estabelecer entre direito, linguagem e método é grande, na
medida em que se tem o plano do ordenamento juridico, estruturado, concebido e positivado
pelo Estado e que dentro do sistema criado, especialmente no plano ldgico, veicula-se
exclusivamente por meio da linguagem. Ndo h& como se estudar e apreender o direito sem
estudar e analisar o veiculo que o concebe, ou seja, a linguagem. A metodologia é relevante
para estabelecer o referencial, os critérios que serdo utilizados para estudo tanto do que se
trata de direito, quanto do que se trata de linguagem, até mesmo para definir e identificar as
conclusdes e o objeto do conhecimento.

A forma de veicular o conhecimento pressupde uma metodologia, uma identificagéo
de critérios, objeto e conclusdes. E como o seguinte exemplo: ndo seria possivel estudar o
carro em movimento (direito), sem estudar todos 0s seus componentes que 0 concebem
(linguagem) e sem estabelecer um referencial de estudo (metodologia) para se identificar e
estabelecer as proprias conclusGes, obviamente, pela propria linguagem. S&o entes

inseparaveis do ponto de vista de conhecimento cientifico.

No que tange ao critério hermenéutico, cabe destacar também licdo de Paulo de
Barros Carvalho®, que aborda os aspectos relativos a teoria hermenéutica. Registra-se 0s
pontos acerca do movimento chamado “giro-linguistico” e a superacdo dos métodos
cientificos tradicionais, apontando, basicamente, o direito como um sistema comunicacional,
e as percepcgOes de Vilém Flusser. Demonstra, também, a relacdo entre o direito e os valores,

o direito e a interpretacéo, a ciéncia e a experiéncia.

No que diz respeito ao chamado movimento do “giro-linguistico” e a superagao dos
métodos cientificos tradicionais, é necessario destacar que essa perspectiva — teoria
comunicacional do direito -, especialmente no plano da ciéncia do direito, exige que o
cientista do direito escolha as premissas penetradas, embora informadas pelos seus valores
ideoldgicos e mantenha-se fiel aos pontos de partida, para elaborar um sistema descritivo

consistente, demonstrando como se aproxima, vé e recolhe o objeto da investigacao.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p.156-
159.
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E necessario, contudo, ter um corte metodoldgico preciso e que dimensione de forma
clara o plano de expanséo, para que nao se apresente uma figura tautoldgica. O construtivismo
do “giro-linguistico” e logico-semantico, que teve como precursor Lourival Vilanova® no
Brasil e Gregdrio Robles na Espanha, fez aperfeicoar as pesquisas com base na teoria geral do
direito, com énfase no plano epistemoldgico e rico na metodologia, 0 que mostra-se muito
evidente no estudo do direito tributario e pretende-se nesta tese inserir no campo de

investigacdo do direito civil, especificamente, do negdcio juridico.

J4

A rigor, o referido giro-linguistico demonstra que ¢ necessario “escrever bem e
pensando” pelo Vviés do construtivismo ldgico-semantico, organizando o material de
investigacdo e com fundamentos sélidos na teoria geral do direito, filosofia do direito e,
especialmente, estabelecendo uma metodologia clara e precisa. Aplica-se esse método no
objeto de investigacdo, no caso, no campo do direito civil comparado, o negdcio juridico,
estabelecendo um parametro de conformacdo do mesmo no Brasil e no direito estrangeiro,

mais especificamente com Gregorio Robles na Espanha.

A rigor, o giro-linguistico desconstituiu a verdade absoluta, pois a ciéncia aspira ao
saber sem se preocupar com as consequéncias. Surge uma verdadeira metamorfose ambulante
de conhecimento cientifico, consoante as investigacdes se operam. Assim, o referencial da
verdade absoluta acaba sendo relativizado e pode ser que ndo seja alcancado ou, a0 menos,
enunciado, pois ndo haveria ninguém habilitado a pronunciar essa verdade absoluta, a0 menos

no plano cientifico.

Contudo, essa perspectiva ndo afasta a funcao descritiva do verdadeiro ou falso. Essa
percepcao estd no plano metafisico. Assim, fica demonstrado que existem duas dimensdes
operativas acerca da verdade: a primeira, de carater 16gico que decorre da necessidade do ser
humano lidar com verdadeiro ou falso das proposi¢cGes e a segunda que estd no plano

ontoldgico, ou seja, a concepgdo de verdade no aspecto filosofico.

Nota-se, aqui, a pertinéncia da doutrina de Maria Helena Diniz quando em suas
conclusdes acerca da questdo da ciéncia do direito registra no plano jusfilosofico as posi¢des
de Hans Kelsen e Carlos Cossio, incursionando no “ser” e no “dever-ser”. Maria Helena

Diniz:*

¥ VILANOVA, Lourival. Estruturas ldgicas e o sistema de direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.55-
57.
0 DINIZ, Maria Helena. A ciéncia juridica. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.151.
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Kelsen, com o propésito de evitar o sincretismo metodologico
baseado no dualismo radical entre “ser” e “dever ser”, pretendeu
submeter a ciéncia juridica a uma dupla depuracdo metodica, que é
uma das vigas mestras de sua doutrina, eliminando de seu campo de
acao quaisquer investigacGes socioldgicas e axioldgicas. Confinou-a
a uma perspectiva normativista, admitindo a seu lado uma teoria da
justica e uma sociologia juridica, propugnando que o jurista, ao
exercer sua tarefa de conhecer normas, utilize o0 método normoldgico,
0 hipotético-dedutivo ou o Idgico-transcendental, empregando um ou
outro conforme a natureza do fundamento de validade.

A transposicao de sistemas referenciais enseja o0 conhecimento da linguagem para
gue o sujeito, objeto e o conhecimento possam interagir. Em razao disso o intérprete ndo pode
ter mais uma visdo subjetivista ou objetivista, mas que os cortes investigativos, cognitivos e

metodolégicos visem modificar o modo de aproximacgéo do conhecimento pelo intérprete.

Posteriormente, prossegue-se com a idéia do direito como sistema comunicacional,
na medida em que é impossivel tratar do juridico sem observar o instrumento de concrecéo do
mesmo que € a linguagem. Surge o chamado cerco inapelavel da linguagem que traz uma
concepcao semidtica dos textos normativos. Por isso, as dimensdes sintaticas ou ldgicas,
semanticas e pragmaticas funcionam como poderosos instrumentos de aprofundamento do

conhecimento, ou seja, instrumentos cognoscitivos, que ora se aplica ao negdécio juridico.

Nesse aspecto, especificamente, evidenciam-se trés consequéncias fundamentais no
fendmeno juridico: a primeira diz respeito a facticidade juridica, pois o discurso normativo
ndo fica adstrito a linguagem que o comp&e no meio social, mas esta afeto as peculiaridades
do legislado na descricdo do fato normativo; a segunda, diz respeito sobre configuracédo
semidtica distinta entre os dois planos, pois cada qual tem sua peculiaridade sintatica,
semantica e pragmatica; a Ultima refere-se ao fato de que o autor dos preceitos normativos
atua com liberdade mas restrito pela légica deodntica e pelos imperativos do proprio sistema,

no contexto do direito positivado.*!

A leitura do direito como um grande fato comunicacional é relativamente recente e a
percepcdo semidtica do texto juridico, o vezo linguistico € sumamente enriquecedor e
autorizador das conclusdes alcancadas pelo intérprete, ou seja, pelo sujeito cognoscente

perante o objeto cognoscivel.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p.530-
533.
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A expressdo “comunicagdo” ou o seu conteido semantico indicam e passam pela
teoria geral dos signos. A composi¢do do processo comunicacional, segundo depreende-se,
passa por elementos que sdo 0 remetente, a mensagem e o destinatario. Para que ela seja
eficiente, tem de estar inserida num contexto, ter um co6digo comum entre 0 emitente e 0
destinatério e estabelecer um contato, quase que fisico que remete a uma conexao psicolégica.
Com esse pano de fundo situa-se o direito como um fato comunicacional o que implica na
questdo da aplicabilidade da norma juridica, pois o0 problema nédo esta na positivacdo, mas sim
na efetividade da norma no meio em que ela se insere. Em resumo, a subsuncdo do fato a
norma consiste em descrever o processo comunicacional do direito, indicando os elementos

participantes na construcdo da mensagem apresentada pelo legislador.

Em esclarecedora observacdo, Paulo de Barros Carvalho **, citando Lourival

Vilanova anota:

J& evocamos em paginas anteriores a licdo de Lourival Vilanova,
segundo a qual a proposicado que da forma & norma juridica é uma
estrutura ldgica. Estrutura sintatico-gramatical é a sentenca ou
oracao, modo expressional frastico (de frase) da sintese conceptual
que € a norma. A norma ndo é a oralidade ou a escritura da
linguagem, nem é o ato-de-querer ou pensar ocorrente no sujeito
emitente da norma, ou no sujeito receptor da norma, nem é,
tampouco, a situacdo objeto que ela denota. A norma juridica é uma
estrutura l6gico-sintatica de significacao [...]

Inequivocamente demonstra-se que a realidade juridica é constituida, em toda a
extensdo, pelo direito posto atraves da linguagem e que trazem pronunciamentos juridico-
prescritivos e que a investigagdo cientifica do direito deve considerar seguramente essa

ponderacéo.

Assim, conclui-se que existe um inter-relacionamento entre a ldgica, a semiotica e a
linglistica no plano metafisico ou de metalinguagem, na medida em que a arte de pensar e
organizar as idéias propostas cabe a logica, ao passo que o estudo dos signos correspondente a
I6gica tradicional que evoluiu na filosofia para trés parametros referenciais bem nitidos, que
correspondem a logica e a semiose, a saber: semantica, que tem por escopo considerar a

relacdo dos signos com 0s objetos a que se referem; a pragmatica, que estabelece a relacéo

*2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p.530.
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dos signos com o intérprete; e a sintatica que tem por finalidade considerar a relagdo formal

dos simbolos entre si.*®

A linglistica, por si, investiga a realidade e o alcance do sujeito ao objeto
cognoscivel transpondo o dado bruto na realidade em objeto de conhecimento, como um
instrumento que € a linguagem e a linguistica se ocupa de perquirir essa transposi¢do, essa
inflexdo. Assim, cada uma dessas ciéncias tém um método e um objeto mas servem uma a
outra, sobretudo como instrumentos para um construtivismo no plano do conhecimento,
quebrando as verdades absolutas, criando novos referenciais e valendo-se de métodos

investigativos claros e delimitados.

Por outro lado, Arthur Kaufmann® ilustra precisamente a atuac&o do jurista ou do
intérprete do direito. No que diz respeito as nogdes de linguagem, lingua e fala, o jurista deve
valer-se do seu Unico instrumento operacional para realizar uma leitura do texto normativo e
estabelecer sua correspondéncia (subsunc¢éo) a determinada situacao fatica e para isso o jurista
vale-se da linguagem, especialmente, dos referenciais parametrizados da escorreita lingua
(uso correto do vernéaculo) e procura evidenciar isso na sua fala, inclusive no plano escrito. E
absolutamente equivoco pensar em direito sem estruturar-se por meio da linguagem, da lingua
e da fala. A relacdo entre linguagem juridica e linguagem social consiste na dialética que
existem entre ambas, na medida em que uma passa a informar a outra, contudo, no prisma
técnico, a linguagem juridica é refreada e operacionalizada por meio dos parametros da escrita
correta, ao passo que a linguagem social vem inserida num contexto coloquial, quase
informal, todavia, € preciso deixar claro que a linguagem juridica é aquela positivada,
normatizada e concebida no plano da ciéncia do direito, ao passo que a linguagem social €
aquela informada por outras matizes, de cunho religioso, filoséfico, social, enfim, cultural. A
analise semidtica do texto juridico requesta uma investigacdo da estrutura lingistica do texto,
sua concepcdo ontoldgica e critica, buscando uma percepcéo contextual, sobretudo teleoldgica
e sistematica, visando a insercdo do texto juridico no contexto normativo no qual ele esta
inserido e sua inteng¢do no plano juridico. Pela importancia doutrinaria transcreve-se o texto

de Kaufmann na citagéo abaixo:

* DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduc&o & ciéncia do direito. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p.165-172.

* KAUFMAN, A.; HASSERMAER, W. (Org.). Introducdo & filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2002, p.303.
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Em cada momento da sua vida profissional, o jurista tem de lidar com
palavras, frases e textos. A linguagem nao é, para ele, apenas um
meio utilizado acriticamente no entendimento de objetos exteriores a
linguagem. Ela propria é um objeto central do seu trabalho — ele
entende leis, descreve situacdes de facto, subsume casos a normas,
resumidamente, ele ocupa-se de certos produtos da linguagem (leis,
regras dogmaticas) e procura a correspondéncia com outros textos
(situacOes de facto, casos). Ele ndo tem somente, como outras
pessoas, que estabelecer a ponte entre o objeto e a linguagem (como
sucede na producdo de situacdes de facto), tendo também, e
sobretudo, que constituir a relacdo entre textos diferentes, dos quais
uns, ‘proposicoes do dever-ser’ normativas e dogmadticas, sdo mais
abstractos, outros, as ‘descricoes’ apresentadas nos casos e nos
factos, s@o mais concretos. E no estabelecer desta ponte que reside a
especificidade da atividade juridica — o direito como correspondéncia
entre ser e dever-ser.

A teoria da tradugdo desenhada por Flusser® é relevante para o estudo do direito,
visto que identifica critérios seguros de subsuncédo dos fatos as normas, pois essencialmente é
uma teoria de transferéncia, sobretudo porque no raciocinio do jurista no plano da subsuncéo
do fato a norma positivada é possivel identificar, por vezes, um plano denotativo (relacdo
univoca do simbolo com seu significado) e conotativa (relacdo equivoca com seu significado)

0 que sugere um instigante campo de desenvolvimento do raciocinio l6gico-juridico.

A concepcdo de dialogismo de Bakhtin apresentada por José Luiz Fiorin* é muito
interessante no plano da Ciéncia do Direito, pois todo o campo de atuacdo da linguagem do
jurista busca uma correspondéncia de conclusdes com outros discursos juridicos, o que
mostra-se evidente no contexto do que o jurista denomina como jurisprudéncia. Por outro
lado, o discurso do jurista busca alcangar uma correspondéncia entre aquele que emite o
discurso (emissor) e aquele que recebe o discurso (receptor) com o proposito de
convencimento na maioria das vezes ou, também, de harmonizacdo de discurso. Por outro
lado, a diversidade de conclusdo evidencia essa perspectiva de “ponto de vista juridico” que
comprova a existéncia desse dialogismo propagado por Bakhtin no campo da ciéncia do
direito e, especialmente, do direito positivado, pois nem sempre haverad correspondéncia de
discurso versado sobre uma determinada norma juridica entre os participantes desse complexo

sistema comunicacional que € o direito.

* FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. S&o Paulo: Annablume, 2004, p.76-83.
*® FIORIN, José Luiz. Introdugdo ao pensamento de Bakhtin. Sdo Paulo: Atica, 2008, p.18-20.



38

Em linhas de continuidade, sustentam-se as disposi¢fes acerca dos enunciados e
proposicdes e 0 quanto isto tem relevancia com a formacdo e conformacdo do negdcio
juridico, pois 0 mesmo ndo deixa de ser uma norma concreta e individual concebida pelos

participantes do mesmo, a luz da norma juridica.

1.4 TEORIA DA NORMA JURIDICA: ENUNCIADOS E PROPOSICOES

A rigor, enunciado é a construcdo literal, é o suporte fisico no texto do direito
positivado. Proposicao é o sentido, a acepcdo, a idéia que o espirito, no caso, do intérprete,
atribui as palavras, é a significacdo. Norma em sentido amplo é alusdo aos conteudos
significativos das frases do direito; sdo os enunciados prescritivos do direito positivo. J& as
normas em sentido estrito sdo as producBes de mensagens com sentido debntico-juridico
completo, ou seja, j& na regra matriz de incidéncia. Por conseguinte, norma juridica € uma
construcdo do intérprete a partir dos enunciados prescritivos do direito positivo. A lei é uma
espécie de norma juridica introduzida por veiculo basico que observa requisitos proprios de

competéncia, autoridade e procedimento legislativo.

De sorte que as normas ndo incidem por forca prépria, eis que necessitam ser
aplicadas pelo homem, ou seja, pelo intérprete ou pelo aplicador, pode-se concluir que a
incidéncia corresponde a aplicacdo. Os fatos sociais, se amoldados aos critérios conotativos
da hipotese de incidéncia, pela operacdo légica de subsuncdo sdo transformados em fatos
juridicos e, a partir dai, pela operacdo logica da interpretacdo passam a gerar consequéncias
de desencadear relacGes juridicas, dentre as quais insere-se 0 negocio juridico. Para que
ocorra a incidéncia devera haver um ato de aplicacdo pelo intérprete ou aplicador que
compreende a operacao logica de subsuncao pelos critérios de incluséo de classes. Explica-se:
das hipoteses de incidéncia, sacam-se fatos juridicos e dos consequentes dos fatos juridicos,
sacam-se relacdes juridicas. E um processo de positivacio onde os recursos da semidtica
(sintaxe, semantica e pragmatica) sdo aplicados, na medida em que o direito no mundo

fenoménico social é constituido de linguagem.*’

*" ROBLES, Gregério; CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria comunicacional do direito: di4logo entre Brasil
e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.322-325.
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Desta feita, considerando que o direito é nitidamente um processo comunicacional
devera existir o sujeito emissor e o0 sujeito destinatario da comunicacéo juridica. Tomando por
pressuposto que a incidéncia compreende duas operagdes logicas (subsuncdo e imputacéo)
apenas a imputacao sera automatica e infalivel, pois a subsuncédo estara condicionado ao ato

de aplicagdo pelo homem, vale dizer, pelo intérprete ou aplicador.

H& uma percepg¢do ambigua na expressdo norma juridica pois atualmente a ciéncia do
direito vem alargando seu campo investigativo em concepg¢des hermenéuticas e, também,
analiticas. Algumas correcdes hdo de ser realizadas face a homogeneidade sintatica das
normas contidas no sistema em relacdo a heterogeneidade linguistica das normas positivadas.
Isso enseja um cuidado pela distincdo entre sentido amplo e restrito baseado numa leitura
analitica do direito positivado. Assim, as normas juridicas completas sdo aquelas que possuem
sentido dedntico-juridico completo e toda a leitura da teoria pura do direito e as impressdes de
Lourival Vilanova no que diz respeito ao reduto das comunicagdes entre o legislador e os

destinatarios da norma.*

Para a referida doutrina, a homogeneidade sintatica da regra de direito estad
relacionada em referencial aquelas normas em sentido estrito que transmitem mensagens
completas. Por isso, uma coisa sdo 0s enunciados prescritivos que sdo usados na funcao
pragmatica de prescrever condutas que decorrem da formacdo de juizos légicos decorrentes
dos textos positivados compostos de duas ou mais proposicdes prescritivas. A leitura de
Ricardo Guastini*® indica isso como um documento normativo como fonte de direito que é o
agregar de enunciados do discurso prescritivo. Ora, hda uma forma direta e imediata de
produzir normas juridicas e outra indireta e mediata, que sempre tomard como referencial o

direito positivado.

No plano da estrutura logica ocorre a analise da hipOtese normativa. A percepcgao
dedntica que tenha sentido completo pressupde uma proposi¢do antecedente que descreve o
fato no mundo fenoménico-social como suposto normativo e como proposicdo tese,
relacional, com o topico conseqliente. Assim, toda norma juridica-positiva diz que se ha o
antecedente e, entdo, o deve-ser conseqliente, expressando-se nas formas do proibido,

permitido, obrigatério.

8 ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996, p.50.
* GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estidios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona: Gedisa
Editorial, 1999. Ver especialmente capitulo II.
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A proposicdo que antecede descreve uma conduta no mundo social sem se ocupar do
verdadeiro ou falso, mas sim de prescrever uma conduta possivel de ocorrer no plano
fenoménico-social. O carater de seletividade enseja o plano axioldgico da proposicdo. Se
prescreve-se um fato impossivel, a proposicéo torna-se absolutamente ineficaz sem sentido
dedntico. Nao se pode esquecer que a hipotese guarda em relacdo a realidade um referencial
semantico que tem carater descritivo do fato, mas ndo cognoscente, demonstrando sua

dimensao conotativa ou referencial.

Explica-se que o antecedente da norma estd no modo ontoldgico da possibilidade e a
opcao do legislador de recair os fatos que possivelmente possam ocorrer. Ou seja, se
prescrever um determinado comportamento é porque ele tem possibilidade de ocorrer no
mundo fenoménico, pois do contrério, ndo faria qualquer sentido prescrever algo que nédo

poderia acontecer na realidade.

Na estrutura l6gica da norma ¢é feita uma analise do consequiente. Invoca-se a relacdo
juridica e o direito subjetivo (credor x devedor). Demonstra a necessidade do elemento
subjetivo e prestacional, no plano da conduta ser obrigatdria, permitida ou proibida. Havera

de ser delimitado o objeto da prestacdo também.

Apresenta-se, ainda, o sistema juridico como um conjunto homogéneo de enunciados
dednticos como na leitura da teoria pura do direito kelseniana (fundamento de validade da
norma juridica). Ainda que o legislador utilize uma linguagem informativa ou expressiva a
linguagem sempre manterd uma funcdo diretiva ou prescritiva disciplinando condutas entre as
pessoas. HaA homogeneidade unicamente no plano sintatico, pois nos planos semantico e
pragmatico ha heterogeneidade para cobrir toda a teia de fatos possiveis de ocorrer na camada

social.

Passa-se, entdo a demonstrar o conceito de norma-completa enquanto norma
primaria e norma secundaria. A norma juridica estd inserida dentro de um contexto que
devera ser levado em conta na interpretacdo da mesma. Por isso, ainda que produzida pelo
particular ou pelo Estado, o enunciado linguistico normativo ao adentrar no direito positivado
tera de acomodar-se no seu contexto. Dai a norma primaria que prescreve o dever-ser e a
norma secundaria que prescreve a sangdo. Segue com a apreciagdo das espécies normativas

com qualidades de abstrato e concreto, assim classificando as normas nas seguintes espécies:
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abstrata e geral; concreta e geral; abstrata e individual; e concreta e individual, passando a

examinar cada uma delas dentro do construtivismo l6gico-semantico.*

Apresenta-se, assim, a regra-matriz de incidéncia como um instrumento eficaz
organizador do texto bruto positivado que enseja a compreensdo da mensagem legislada
dentro de um contexto comunicacional organizado e estruturado e, também, como um
subproduto da teoria da norma juridica. Ressalta, novamente, as idéias do chamado giro-

linguistico.

O método da regra-matriz de incidéncia é seguro e organizado. Permite, inclusive,
trazer para o discurso cientifico do direito discursos de outras ciéncias. Demonstra-se que a
norma juridica tem estrutura logica de juizo hipotético onde o legislador atribui uma
conseqiiéncia juridica (relacdo debntica entre sujeitos) e que ocorrido o fato previsto na
norma, ou seja, no antecedente. Por isso, comprova-se 0 antecedente-consequente, suposto e
mandamento, descritor e prescritor. A regulacdo da conduta vale-se dos referenciais dednticos
(proibido, permitido, obrigatério). Posto isso, a regra-matriz de incidéncia estatui dois

critérios: o pessoal (sujeito ativo e passivo) e o quantitativo (base de analise, calculo).

A teoria comunicacional e o uso da teoria da regra-matriz potencializa o investigador
do direito, na medida em que traz metodologia a subsunc¢do e implicacdo, pois as regras de
direito fazem jurisdicionalizar os fatos sociais. O ser humano que ao buscar fundamento de
validade na norma geral e abstrata faz a constru¢do da norma juridica individual e concreta
valendo-se da linguagem que o sistema possui. Nesse campo, 0 negdcio juridico passa a ter
uma abordagem diferenciada, como se demonstra na presente tese. Ao estudar a conformacéo
e a interpretacdo do negdcio juridico a luz da regra-matriz fica claro que o mesmo caracteriza-
se como uma proposicdo delineada pelos participantes e que enseja a concepcdo de uma
relacdo juridica efetiva e que produz efeitos frente as partes pactuantes e frente a sociedade,

nos limites dispostos no sistema positivado.

Por derradeiro, alerta-se que uma Gnica norma pode recair e produzir fatos juridicos
distintos. Por outro lado, normas distintas podem recair sobre um Unico fato com conseqiente

fatico juridicamente distintos.

%0 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.10-12.
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E importante destacar que este item do capitulo 1 tem como suporte doutrinario as
ideias dos doutrinadores Paulo de Barros Carvalho, Carlos Alchourrdn, Eugénio Bulygin,
Ricardo Guastini, Karl Engish e H.L.A. Hart.>*

Na sequéncia, busca-se demonstrar a luz da teoria comunicacional a distingdo entre
fato juridico, evento social e a teoria das classes, indicando a relevancia dessa andlise para

uma nova abordagem do negocio juridico.

1.5 FATO JURIDICO, EVENTO SOCIAL E A TEORIA DAS CLASSES

E de suma importancia identificar a distin¢do entre evento social e fato juridico. O
evento social é o acontecimento do mundo fenoménico ndo vertido em linguagem juridica
propria e competente. Ja o fato juridico é o relato do evento social em uma linguagem juridica
prescrita pelo direito positivado. Essa transformacdo do evento social em fato juridico é
possivel mediante a operacdo ldgica de subsuncdo que nada mais é do que a aplicacdo da
teoria de classes. No classico dizer de Lourival Vilanova “o fato torna-se juridico porque

ingressa no universo do direito através da porta aberta que é a hip(’)tese.”‘r’2

Por exemplo: o relato meramente jornalistico de um determinado evento social ndo o
torna um fato juridico, pois, para que ganhe contornos de fato juridico, deve revestir-se das
propriedades determinadas no enunciado de direito positivo, gerando, assim, uma proposi¢do
que o caracteriza como um fato juridico. Outro exemplo seria o relato informal feito por um
cidaddo acerca do auferimento de renda ao fiscal em uma situacdo do cotidiano da vida, que
ndo enseja a incidéncia do imposto sobre a renda. Somente tornar-se-a fato juridico se o
cidadéao oficiosamente declarar tal rendimento para que, assim, ocorra a incidéncia do imposto

devido, conforme prescrito na lei.

1. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008. Ver
especialmente primeira parte, capitulo 2, itens 2.8 e 2.9. CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos
juridicos da incidéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2008. Ver especialmente palavras introdutorias. ALCHOURRON,
Carlos; BULYGIN, Eugénio. Andlisis légico y derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
Ver especialmente capitulos VI e XXV. GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria
del derecho. Barcelona: Gedisa Editorial, 1999. Ver especialmente capitulo Il. ENGISH, Karl. Introduc¢do ao
pensamento juridico. Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbekian, 1996. Especialmente capitulos Il e IV. HART, H.
L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001. Especialmente capitulo V.

2 VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema de direito positivo. S&o Paulo: Noeses, 2005, p.55.



43

Nesse sentido, é correto afirmar que nas normas individuais e concretas, o descritor
normativo faz uma referencia ao passado, pois fato juridico tem caréater declaratério do evento
que ocorreu no passado e desencadeara uma conduta que devera ser cumprida pelo sujeito
passivo da relacdo juridica no futuro, sob pena de sancdo. Por isso, o importante é alcancar a
definicdo do conceito de fato juridico e ndo simplesmente o conceito, pois 0 que da

conformacdo ao conceito é a definigdo linguistica do mesmo.

No caso da caracterizacdo do negdcio juridico resta claro e evidente que 0 mesmo
passa a ser uma norma individual e concreta entre as partes pactuantes, na medida em que as
mesmas idealizaram sua formacdo, aplicando ainda que intuitivamente a situacdo fatica
(evento) a uma norma juridica prescritiva. Vale dizer o seguinte: a pessoa natural quando
vislumbra a possibilidade de comprar um determinado produto (artigo 104 do Cédigo Civil)
objeta no seu intelecto a causa e a motivacdo e com isso perpetra toda uma construcéo
intelectual que transpassa os limites do simples pensar, projetando-a para a declaracdo de
vontade e, assim, realiza a operacdo de compra do bem em concordancia com a outra parte,
pois define-se na compra e venda o objeto, a forma e o preco, conformando o negécio juridico

contratual, como exemplo.

A doutrina que sustenta as ideias deste capitulo discorre acerca da necessidade do
espirito humano identificar coeréncias nas manifestacdes na esfera comunicacional, baseado
no mundo fenoménico social e para voltar ao recurso da linguagem com relacdo ao fato
apreendido por meio de recursos eficazes ao entendimento da mensagem em discurso. A
verdade € que uma frase sem concatenacao l6gica e coerente incomoda o espirito humano e
dificulta o processo comunicacional. O mesmo vale para a conformacao do negocio juridico,

pois podera haver ruido no processo comunicacional que acarrete a invalidade do mesmo.

Se isso incomoda no plano da linguagem informal, quanto mais incomodara no plano
cientifico. A mensagem cientifica busca coeréncia metodoldgica para apreender o objeto que
investiga. Nela procura-se demonstrar e justificar os critérios cientificos adotados para
construir 0 objeto cognoscivel no plano do direito demonstrando que toda e qualquer

investigacao do fenémeno juridico pode vir precedida dos critérios linguisticos apresentados.

Transportando essas questdes para o direito a aludida doutrina faz um primeiro corte
no continuo heterogéneo como a realidade que esta no todo do espago da vida social, que
enseja o aparecimento do continuo homogéneo que estdo as relagdes juridicas, as entidades e

0 saber cientifico que as tem por objeto, como experiéncia. Explica-se que o plexo que
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constitui o chamado objeto cultural e o direito posto como um conjunto de prescri¢coes
juridicas, num dado espago temporal e territorial que faz verter comportamentos sociais,

baseados em valores sociais. Dai a fei¢do do ser e do dever-ser.

O objeto cultural também é veiculado por meio da linguagem prescritiva, a0 passo
que a ciéncia que o descreve vem estruturada em discurso lingistico descritivo e teorético, ou
seja, linguagem objeto de um lado e metalinguagem descritiva de outro. Descreve a doutrina
que o uso da linguagem como sistema de auto-referéncia do discurso esta no plano de teorias
retéricas e ndo de teorias ontoldgicas, ou seja, ndo se busca ontologicamente investigar a

linguagem, mas planifica-la como método, instrumento de aproximagéo do direito.*?

Assim, inserido o direito no mundo dos bens culturais e manifestado como
linguagem faz-se outro corte metodoldgico para isolar o fenébmeno de incidéncia normativa,
perquirindo seu caminho para apreender sua aplicacdo no direito, em um plano analitico do

caminho percorrido pela hipétese de incidéncia normativa.>

Para tanto referida doutrina apresenta a necessidade da aproximacdo entre a
linguagem tedrica, a experiéncia e a linguagem pratica. Apresenta-se, também, dois
postulados, assim bem identificados que merecem transcricdo: a) ndo ha distincdo entre
incidéncia juridica e atividade de aplicacdo do direito; b) diferenca bésica entre evento e fato,

embora o segundo pode vir a ser reduzido ao primeiro.

Por derradeiro, as premissas da teoria comunicacional do direito estabelecem que o
direito é um fendmeno de linguagem e que todo o percurso de investigagdo do mesmo deve
considerar e ser orientado pela semidtica, pesquisando as construcdes juridico-prescritivas

através da sintaxe, da semantica e da pragmaética, como modos de aproximacao do direito.

E de registrar, ainda, que haverd homogeneidade no plano semiético e havera
heterogeneidade nos planos semanticos e pragmaticos, seja porque no primeiro tem-se uma
perspectiva objetiva e descritiva, enquanto que nos dois Ultimos, tem-se uma perspectiva
subjetiva e interpretativa pelo aplicador. No que se aplica ao negocio juridico, havera
incidéncia dos trés planos (sintatico, semantico e pragmatico), mas com variaveis decorrentes

de cada um, como se vera mais adiante.

¥ VILANOVA, Lourival. Estruturas lgicas e o sistema de direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p.153.
> CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. O construtivismo I6gico-semantico. S&o
Paulo: Noeses, 2009, p.3-39.
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J& no que diz respeito a norma juridica, tem-se que é um elemento essencial do
sistema juridico. A linguagem faz a operacionaliza¢do da norma juridica que possui no seu
conteddo, enunciados prescritivos que sdo apresentados como proposi¢cfes normativas.
Alguns sentidos para o termo norma juridica decorre da percepg¢éo de que alguns enunciados
descritivos (proibido, permitido, obrigatério) com carga sancionatéria contidos nas
proposi¢des veiculadas no texto legal ao serem apreendidos pela regra-matriz de incidéncia
fazem operacionalizar no plano interpretativo a figura da norma juridica, como uma atividade

intelectiva do intérprete.

Assim, os planos de existéncia, validade e eficacia® da norma juridica ficam bem
definidos, especialmente, se o intérprete ao elaborar um juizo analitico para construcdo da

norma juridica em sua atividade intelectiva, valer-se da regra-matriz de incidéncia.

A teoria pura do direito apresenta o fundamento de validade desde a norma
hipotética fundamental até a percepcdo de que a norma juridica busca seu fundamento de
validade na norma superior a ela e o descritivo com carater sancionador enseja a aplicacéo,
implicacdo e subsuncdo da norma (priméria e secundaria), essencialmente, no caso concreto.
A relevancia dessas percepc¢des reside no fato de que a regra juridica possui um peso, um
respeito que veiculada pela linguagem ocorrerd como mensagem do legislador aos
destinatarios da norma, que saberdo e sentirdo a carga sancionatdria que pode advir do
descumprimento da mesma, voltando-se da aplicacdo da norma primaria e da norma
secundaria, notadamente, do conteldo sancionatorio do texto legal, que estara contido no teor
da norma juridica, enquanto uma atividade intelectiva tanto do intérprete, quanto do sujeito

que a observa do lado interno, quanto externo.

A norma juridica completa contida nesse sistema possui uma hipétese que alude a
descricdo de um fato e a consequéncia prescrevera os efeitos juridicos que referido
acontecimento poderd provocar (descritor e prescritor), ou seja, 0 primeiro designa o
antecedente normativo e o segundo indica as consequéncias. Dai a leitura de norma primaria e
norma secundaria, sendo que a primeira prescreve um dever que pode ocorrer no plano
fenoménico-social, j& a norma secundaria estabelece a consequéncia com carater

sancionatorio a ser aplicada pelo Estado-Juiz, se a norma primaria for descumprida. Sempre

> AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia, validade e efic4cia. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.23-26.
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haverd de existir regra juridica com carater sancionatorio, pois, do contréario, ndo serd norma

juridica, mas mera norma moral, como por exemplo, as regras de etiqueta.

No ambito da formacédo do negdcio juridico isso também é verificavel. Exemplifica-
se que o sujeito ao identificar uma determinada situacdo que se amolda ao descritivo legal
(por exemplo, comprar um determinado bem movel) percebe mentalmente que o prescritor
consequente da celebracdo do negdcio juridico ensejara determinados efeitos esperados pelo
mesmo e pela sociedade, nos limites impostos pelo descritivo legal ou sistema positivado.

Sustenta-se que a aplica¢do no plano mental evidencia que a coagdo esté relacionada
ao ato de constranger com violéncia fisica ou moral uma determinada pessoa, ou seja, um
sujeito faz uma coacdo (constrangimento pela violéncia) fisica ou moral de outro sujeito e
esse permite fazer, deixar de fazer ou fazer alguma coisa contra sua liberdade de acéo, livre
arbitrio. J& a coercdo esta relacionada ao ato de reprimir, repressao, exercida pelo Estado para
fazer valer o direito, coibindo o que esté contrario ao texto de lei. Valera o Estado-Juiz de sua
atividade jurisdicional (exercida pelos magistrados e autoridades constituidas) e por meio de
um devido processo legal também previsto no texto de lei, de onde abstrar-se-4 a norma
juridica no ato intelectivo a ser desenvolvido pelo intérprete da regra de direito, ou seja, da
lei.

Entende-se que as normas juridicas validas sdo aquelas que existem no ordenamento
juridico, inseridas no sistema normativo, participantes e integradas no contexto desse sistema
e que sdo validas, pois possuem fundamento de validade na norma juridica hierarquicamente
superior e que sdo eficazes no mundo fenoménico-social por possuirem uma carga
sancionatoria, destacando o preceito primario e secundario da norma tida por véalida. As
normas juridicas possuem carga sancionatoria, ao passo que a norma moral ndo possui essa
carga sancionatéria. Exemplo é a regra de etiqueta que se ndo for respeitada, ndo autorizara a
aplicacdo de qualquer sancédo, pois desprovida da mesma. A norma juridica prescreve uma
permissao, uma proibi¢cdo ou uma obrigacdo, carregada de uma san¢do graduada de acordo
com o valor do bem que pretende tutelar, ao passo que a norma moral ndo possui tal

conotagdo dedntica, ontoldgica e é desprovida no seu conteddo linglistico desses caracteres.

O mundo fenoménico social convive com situagdes faticas que permeiam a esfera
natural e humana, de maneira simultanea e sucedanea. De alguma forma os fatos sociais,
dentre os quais se incluem os naturais, interessam sobremaneira a convivéncia em sociedade.

As leis tém por finalidade jurisdicizar referidos fatos sociais. Partindo da conclusdo de ser o
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direito um objeto cultural composto no mundo fenoménico social haverd de existir pelo
denominado “giro lingliistico” uma linguagem do direito e uma linguagem da realidade social
que, ao nosso sentir, influenciam-se mutuamente em dados momentos, sobretudo no ato de
incidéncia e aplicacdo decorrentes do ato intelectivo do intérprete que transporta o texto da lei
em norma juridica. *° Referida situacéo fica ainda mais evidente na conformacéo do negécio

juridico.

A distincdo entre linguagem do direito e linguagem da realidade social mostra-se (til
no plano da ciéncia, na medida em que o discurso linglistico do direito terd uma funcéo
descritiva, teorética e prescritiva, ao passo que a linguagem da realidade social ndo sera

impregnada nesse contexto linglistico.

As impressdes obtidas do texto de lei terdo por suporte a linguagem juridica que
estara desenvolvida no plano do dever-ser. Contudo, o ponto de intersec¢do entre a linguagem
juridica e linguagem da realidade social pode dar-se pela linguagem da experiéncia. A rigor,
como acentua Aurora Tomazini de Carvalho®’, é dos textos de direito positivo, ou seja, das
leis que se extraem as normas juridicas em pleno ato de inteleccdo, de interpretacdo, de
formacdo de juizo interpretativo. Obviamente, a linguagem da realidade social, considerando
o direito como um objeto cultural, influéncia as experiéncias passadas e transportam de um

para outro, obviamente, respeitando os aspectos linguisticos da ciéncia do direito.

Obviamente, haverd de existir uma relacdo dialética e uma conversacdo entre a
linguagem do direito e a linguagem da realidade social, na medida em que as regras do direito
(no sentido de proibicdo, permissao e obrigacdo) acabam por atribuir uma carga juridica aos
fatos sociais, sejam 0s naturais, sejam os fatos humanos que autorizam a criacdo de relagoes
que sdo tidas por juridicas. Assim, a linguagem do direito projeta-se sobre a linguagem da
realidade social, especificamente, na incidéncia e aplicacdo, jurisdicizando as relagdes

intersubjetivas.

Nesse ponto é importante destacar, desde ja, que o negdcio juridico normalmente é
idealizado e concebido pelas pessoas no plano da comunicagdo que se trava na linguagem da
realidade social, mas sera vertido e interpretado no plano da linguagem do direito, projetando-

*® ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001. Ver
especialmente capitulo I1l, em que o autor explora a elaboracdo de juizos concretos a partir da regra juridica,
especialmente o problema da subsuncdo, que tem total pertinéncia com o que se sustenta no plano da teoria
comunicacional do direito aplicada no negdcio juridico.

> CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. O construtivismo I6gico-semantico. S&o
Paulo: Noeses, 2009. Especialmente capitulo I, itens 2 e 3.
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se de uma para outra e vice-versa, em uma dialética incrivel de conformacéo do negocio

juridico, a luz da teoria comunicacional.

Assim, a incidéncia e aplicacdo ensejam obrigatoriamente a compreensao e aplicacéo
do direito. Mas isso ndo é tdo simples. Novamente, o notavel texto de Aurora Tomazini de
Carvalho®® ilustra de forma clara essa situag&o. Aludida autora explica que a incidéncia, como
um acontecimento delimitado no tempo e no espaco, € que ocorre assim: o ser humano
(aplicador), partindo dos critérios que identificam a hip6tese de uma norma geral e abstrata
que advém da interpretacdo dos textos juridicos, imagina e identifica (na esfera do ser), qual
seria a classe de fatos possivelmente atingidos ou mesmo passiveis de serem ditos por
juridicos. Assim, buscando uma analise da linguagem social, valendo-se do que a autoria
identifica como “linguagem das provas”, apresenta um “fato denotativo da classe da hipGtese”

e, por consequéncia, apresenta a subsungao e realiza outra “linguagem juridica”.

Percebe-se que a incidéncia relatada no antecedente de uma norma individual tem
como proposicdo consequiente a relacdo juridica correspondente. Havera uma transposicao
pelos critérios de identificacdo da norma geral no campo social. Seria resumir que incidéncia

é a linguagem do direito projetando-se no campo das condutas materiais intersubjetivas.

Parece-nos que no campo de incidéncia e aplicacdo, a norma juridica havera de ser
aplicada por meio de uma linguagem propria, com uma metodologia do direito e nédo
simplesmente dizer-se que a norma juridica ndo pode ser aplicada, até porque o ordenamento
juridico, tal como concebido, permite a aplicacdo da norma juridica por meio de métodos
concebidos pelo proprio ordenamento, sistematicamente ordenado e constituido, néo
autorizando o aplicador recusar-se a aplicar a norma juridica identificada. A propria Lei de
Introducé@o as Normas do Direito Brasileiro apresenta essa disposicdo como um corolario de

aplicacdo da norma, no enunciado contido no artigo 5°.

Segundo a leitura da doutrina que da suporte a este item, o fenbmeno da incidéncia
pode ser explicado com recursos da semi6tica e pela teoria das classes. E certo que o referido
fendmeno da incidéncia e aplicagdo ocorrem no tempo e no espaco e decorrem da dinamica
do direito e de seu processo de positivagdo. Todo esse processo de mentalizacdo da norma
juridica no plano de incidéncia e aplicacdo se realiza por meio da linguagem e como a

incidéncia é parte desse processo linguistico, onde ocorre a aproximacao entre a linguagem

8 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. O construtivismo I6gico-semantico. S&o
Paulo: Noeses, 2009, p.54.
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juridica, a linguagem da realidade social e a linguagem da experiéncia se encontram com a

linguagem cientifica e prética.

Os autores citados neste item, em resumo, propdem, em razéo da aludida perspectiva
enunciada no paragrafo anterior, a analise da incidéncia pelos recursos semioticos onde se
isola a incidéncia e se decompde a mesma analiticamente, assim considerando: (a) sintatica:
onde se faz duas operages I6gicas, uma da subsungéo dos fatos e da relacdo (identificacdo de
classes); e outra de implicacdo onde se imputa efeitos juridicos aos fatos; (b) semantica: onde
a incidéncia vem a ensejar a determinacdo do contetdo dos enunciados normativos gerais e
abstratos onde se obtém a denotacdo alcancando uma significacdo; (c) pragmatico: onde
ocorrem duas operacdes: interpretacdo do fato e do direito e; constituicdo de uma outra
linguagem juridica; nesse campo, especificamente, ocorre a linguagem das provas para
alcancar a norma individual e concreta decorrentes dos enunciados prescritivos gerais e

abstratos.>®

A incidéncia no aspecto semidtico, se resume apenas a duas operacgdes ldgicas, sendo
uma de subsuncdo entre o conceito conotativo da norma geral e abstrata e outra entre o
conceito denotativo da norma individual e concreta e, por fim, de implicacdo da relacdo

juridica ao fato juridico, ou seja, a subsuncgédo é uma operacdo de inclusdo de classes.

Havera classes distintas em termos de extensdo, quais sejam: a classe denotativa do
fato que se amolda a classe conotativa da hipotese e a classe denotativa da relacdo juridica
gue se amolda a classe conotativa do conseqliente normativo. Portanto, a inclusdo de classe
expressa-se no plano que enseja amoldar o fato a hipdtese normativa abstrata e da relacdo
juridica entre o consequiente normativo geral, o que faz concluir que a subsuncdo sera do fato

e da relacdo juridica e ndo apenas do fato.

Portanto, no plano semidtico, hd uma relacdo de sucedaneo entre hipotese de
incidéncia, fato juridico, consequente e relacdo juridica, na medida em que a subsuncgdo se
opera entre o fato juridico e a hipotese de incidéncia e, simultaneamente, entre o conseqlente
e a relacdo juridica, como resumo do quanto exposto anteriormente e isto é verificavel

tambem no negaocio juridico.

O sujeito pode ser concebido em dois prismas: 0 primeiro como um sujeito de

incidéncia da norma, ou seja, sobre o qual a norma havera de incidir. Assim, vale dizer que o

S VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema de direito positivo. So Paulo: Noeses, 2005, p.203.
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sujeito de incidéncia da norma juridica individual e concreta é aquele sobre o qual o
consequente e a relacdo juridica ocorrerdo. A fenomenologia da subsuncdo, nos planos
sintatico, semantico e pragmatico operar-se-a sobre um ou mais sujeitos e, assim, considerado

estara a incidéncia da norma juridica.

O segundo prisma, pensamos, trata-se daquele sobre o qual poder-se-a dizer tratar-se
do sujeito competente que aplica a norma geral e abstrata e sobre o qual havera de existir a
producdo de um ato, ou seja, um documento normativo, por onde sera inserida no sistema a
norma individual e concreta e a regulagdo do campo das condutas intersubjetivas. Pode-se
conceber nesse prisma, também, o sujeito dotado de autoridade normativa, seja no plano de
producdo do veiculo introdutor da norma juridica que é a prépria lei, ou seja, o legislador e,
também, no plano de aplicacdo da norma juridica no contexto individual e abstrato, ao realizar
o fendmeno da subsuncao, no caso o Juiz e o proprio intérprete da lei que enseja a ocorréncia

da norma.

Por se tratar de um ato de inteleccdo, parece que havera de ser produzida e nao
realizado automaticamente e de maneira infalivel, pois ocorre uma transposicdo da linguagem

dos fatos (descritiva) para a linguagem do direito (prescritiva).

Entende-se, portanto, que a norma juridica ocorre a partir da construcéo do intérprete
decorrente dos enunciados prescritivos do direito positivo, ou seja, do ordenamento juridico
positivado; assim a norma juridica ocorre por meio da interpretacdo da lei, esta que se
viabiliza ou se apresenta pelo veiculo introdutor (propria lei) dotado de autoridade,
competéncia, e procedimento legislativo prescrito. A incidéncia concomitante de duas normas
juridicas conflitantes pode operar-se no ato intelectivo do intérprete, todavia, para um mesmo
fato apenas uma deverd prevalecer. Quando tratar-se de principios (no plano axiologico)
aparentemente em conflito, ter-se-a a prevaléncia harmonizada entre eles, na medida em que

um ndo deixara de existir em razdo da incidéncia do outro.

Todavia, no plano das leis e, consequentemente, das normas juridicas conflitantes,
uma deixard de incidir em razdo da incidéncia da outra, isso no conseqliente da relacéo
juridica, ja superando a fase da subsuncéo. A aplicacdo de uma norma juridica pressupfe a
ndo aplicacdo da outra norma juridica conflitante com a primeira, pois embora o conflito
possa ocorrer na mente do intérprete, no ato de intelec¢do, no plano de aplicagdo da norma

havera de ocorrer uma opcao e efetividade da mesma.
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A producéo da linguagem deciséria deverd, necessariamente, solucionar o conflito de
normas juridicas, pois dentre diversas opc¢des aparentemente conflitantes de teor normativo,

uma devera ser a op¢do no plano decisério para que ocorra sua efetiva aplicacéo.®

Em sintese, o que se pretende demonstrar € a distincdo entre evento e fato. Sustenta-
se, pois, que evento é o acontecimento no mundo fenoménico social, ao passo que fato € a
descricdo do evento. Alguns eventos descritos enquanto fatos podem assumir feicdo de fato
juridico, pela subsunc¢éo do fato ao enunciado descrito na lei, como hipdtese de incidéncia da
lei. O ato de intelec¢do que se processa na mente do intérprete enseja a ocorréncia da norma
juridica. Nem todo evento descrito enquanto fato pode ser considerado juridico, pois ndo se
enquadra na hipotese contida na lei, no enunciado normativo. Ademais, 0 processo de
constituicdo do fato juridico, por exemplo, deve ser precedido de quem tenha autoridade e
competéncia para fazé-lo segundo os referenciais previstos na lei, onde se processa a hipotese

de incidéncia, aplicacdo e efeitos da norma juridica.

Assim, 0 evento como acontecimento do mundo fenoménico deve, ao ser descrito e
caracterizado de fato juridico, amoldar-se na hipdtese prescrita e enunciada na lei. Toda
descricdo de eventos tornar-se-a4 um fato, contudo, para que esse fato seja considerado um fato
juridico, ter-se-a a caracterizacdo dos parametros contidos na hipétese de incidéncia prescrita
e enunciada na lei. O mecanismo de subsunc¢do, portanto, realizado pelo intérprete/aplicador
da lei, criara a norma juridica e ensejara sua incidéncia/aplicacdo com a conseqlente
execucdo de seus efeitos. O descritivo contido na lei ensejara a ocorréncia do prescritivo legal
e todo o mecanismo de interpretacdo acarretard a ocorréncia do que denominou-se norma
juridica, no plano da linguagem juridica, com uso da linguagem da realidade social e da

linguagem das provas.

Segundo o dicionario de filosofia de Nicolla Abbagnano®, conceito, em geral, é todo
processo que torne possivel a descrigdo, a classificagdo e a previsdo dos objetos cognosciveis.
Assim entendido, esse termo “conceito” tem significado genérico e pode incluir qualquer
espeécie de sinal ou procedimento semantico, seja qual for o objeto a que se refere, abstrato ou
concreto, proximo ou distante, universal ou individual. Basicamente, atribuem-se quatro
fungdes ao conceito: a) a primeira, é a de descrever os objetos da experiéncia, para permitir

seu reconhecimento; b) a segunda ¢ uma fungdo econémica, como carater classificador do

% CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. O construtivismo l6gico-semantico. S&o
Paulo: Noeses, 2009, p.258.
2 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p.164-168.
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conceito; c) a terceira é de organizar os dados da experiéncia de modo que se estabelecam
sobre eles conexdes de natureza l6gica; d) a quarta, é a previsao. Ja a definicéo é a declaracdo
de esséncia; distinguem-se diversos “conceitos” de definigdo e que correspondem aos
diversos conceitos de esséncia: o primeiro, conceito de definicdo como declaracdo da esséncia
substancial; o segundo conceito de definicdo como declaragdo da esséncia nominal; e o
terceiro conceito de definicdo como declaracéo da esséncia-significado.

Assim, as formas de definicdo de um conceito restringem-se aos critérios apontados
sendo que ao intérprete caberd identificar o melhor critério de realizagdo da aludida tarefa.

Pode-se dizer, também, que termo é a expressdao linglistica que apresentara os
elementos componentes do conceito identificando um dialogismo entre termo e conceito,

como doutrina José Luiz Fiorin®® na obra Introducdo ao Pensamento de Bakhtin.

Por outro lado, é interessante e oportuno identificar as explicacGes de Tacio Lacerda
Gama®, na obra Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico sobre o ato de
conceituar, definir e classificar. O referido autor cita Eros Grau e Hospers e esclarece que as
palavras sdo como rétulos que sdo colocados sobre as coisas para que se possa falar sobre
elas. Assim, a operacdo de determinar o significado de um termo consistente na definicdo. A
definicdo de um termo enseja na apresentacdo de sua conotacdo. Tacio Lacerda Gama
identifica, ainda, a definicdo de conceito apresentada por Tarek Moysés Moussallem que
afirma: podemos definir conceito como critério (ou critérios) linguistico (s) que temos em
nossas mentes (idéias) para distinguirmos os Xs dos Ys e dos Zs e de qualquer outra coisa

gue ndo seja X.

Assim, para a definicdo de conceitos € preciso estabelecer critérios que diferenciem
0S objetos que o integram e 0s objetos que ndo o integram; por tudo isso, sob um conceito
estara inserido um conjunto de objetos, sera reduzida a amplitude do conceito mediante a
definicdo de seus critérios para utilizacdo e havera de existir tantos conceitos quantos critérios

forem identificados.

%2 FIORIN, José Luiz. Introducéo ao pensamento de Bakhtin. Sdo Paulo: Atica, 2008, p.24-28.
% GAMA, Técio Lacerda. Contribuicdo de intervencdo no dominio econdémico. S&o Paulo: Quartier Latin,
2003, p.121-123.



53

Segundo Paulo de Barros Carvalho®, classificar é distribuir em classes, é dividir os
termos segundo a ordem de extensdo ou, para dizer de modo mais preciso, é separar 0S
objetos em classes de acordo com as semelhancas que entre eles existam, mantendo-os em
posicOes fixas e exatamente determinadas em relacdo as demais classes. Para o direito, 0
fundamental do uso da teoria das classes consiste ndo s6 na concep¢do de métodos para
insercdo precisa e segura de classificagdo no sistema positivado como também na
identificacdo de géneros e espécies em um dado expediente logico. Portanto, considerando
gue nossa realidade é constituida pela linguagem e que o mundo juridico se estabelece pela
linguagem do direito, claro ficara que as unidades desses sistemas sdo signos, em grande parte
nomes, préprios e gerais, serdo classes que vao exprimir géneros ou espécies e que poderdo
ser divididos em outras classes e atribuindo um efeito de leitura, apreenséo e reordenagdo com

profundidade. Dai a importancia para a Ciéncia do Direito da teoria das classes.

Os conceitos constitucionais sdo elementos apresentados pelo intérprete por ocasido
de sua justificativa da conclusdo que apresenta sobre um determinado conceito ou até mesmo
a atribuicdo de uma definicdo ao préprio conceito. Lembre-se que definicdo ¢ a declaracdo de
esséncia e se o intérprete ao definir um determinado conceito constitucional, por exemplo de
servico, distanciar-se da descricdo, classificacdo e previsdo do objeto que pretende conceituar
ou, no ato de declaracdo de esséncia do referido conceito, ou seja, da identificacdo do
conceito, o intérprete também podera distanciar-se da real esséncia do mesmo, podendo
ensejar um questionamento quanto a existéncia ou ndo do conceito constitucional, na medida
em que o problema podera residir tanto na definicdo quanto na legitimacdo da definicéo

proposta.

Partindo, pois, da premissa de que o direito € um fenbmeno comunicacional e que é
constituido pela linguagem e pelos enunciados linglisticos, pode-se conceber que da
linguagem social onde se passam e ocorrem no meio social 0s eventos, sdo eles descritos para
entdo configurar um fato, na medida em que, fato néo é algo concreto, mas sim a descri¢éo de
um evento ocorrido no meio social pela forma linglistica. Para que a linguagem juridica tome
forma direta e imediata, decorrerd da constatacdo pelo intérprete de que o evento descrito
faticamente tenha forca para se subsumir no texto de lei positivado, ou seja, no enunciado da
lei, 0 que fara sugir a norma juridica num plano imediato e direto. Ja a norma juridica como

forma decorrente de sua producdo decorrerd de um contexto indireto e mediato, contudo,

# CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.117-
118.
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baseado no dado textual contido na lei e que, em tese, pode ser objeto de investigacéo,

concepgdo, analise pelo intérprete.

O direito reconhece um evento ocorrido no passado, descreve-o por meio da
linguagem juridica apresentando-o como fato juridico e amolda esse fato juridico criando a
norma juridica individual e concreta, 0 que se passa no plano da sentenca, por ocasidao do
relatério e fundamentacdo. Em seguida, apresenta-se a prescricdo no dispositivo, 0
consequente de incidéncia e aplicacdo daquela norma juridica, atribuindo existéncia, validade
e eficicia aquilo que ocorreu no passado, transportando-o0 para o presente por meio da

linguagem juridica.®®

A afirmacdo de que o fato torna-se juridico pelo ingresso no universo do direito
através da porta aberta que € a hipotese € a justificativa que pode ser construida para o ato de
criacdo concreta e individual da norma juridica. Consoante as leituras feitas, todo evento
ocorrido no mundo fenoménico social para se tornar fato necessita de sua descri¢do por quem
tenha competéncia e autoridade. Por exemplo, se um evento é descrito como fato social por
meio de uma matéria jornalistica, obviamente, ndo ingressara no universo do direito, pois ndo
inferido consoante a hipdtese legal existente, nem tampouco por quem detenha autoridade e
competéncia para fazé-lo. Por outro lado, se esse mesmo evento descrito na matéria
jornalistica é objeto de descricdo por quem detenha autoridade e competéncia e que realiza o
ato de adequacdo do fato descrito a hipotese legal, ter-se-a a figura do fato juridico e o

consequente ingresso do mesmo no plano do direito por meio da porta aberta da hipétese.

Exemplifica-se: se o evento descrito na matéria jornalistica vem a ser ou ndo um fato
juridico ilicito, enseja que ndo é possivel extrair consequéncias praticas e efetivas da referida
descricdo do evento, todavia, se a mesma descri¢cdo do evento vem traduzida em uma peticéo
inicial de uma acdo civil publica que imputa ao evento uma descri¢cdo fatica de ato de
improbidade administrativa, ter-se-do consequéncias praticas e efetivas de referida descrigéo,
pois houve a transposi¢do do relato do evento no mundo fenoménico social para um fato

juridico no &mbito de autoridades constituidas.

Basicamente, o intérprete por meio de uma analise construtiva do direito permeia 0s

enunciados prescritivos do direito positivado e defronta-se com a norma juridica do sistema

% CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. O construtivismo l6gico-semantico. S&o
Paulo: Noeses, 2009, p.80-90.
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positivado, basicamente identificando os comportamentos modais e interpessoais obrigatorios,
proibidos e permitidos.

Assim, pela anélise semidtica do sistema juridico, o intérprete para conhecer
qualquer linguagem juridica valer-se-a de trés planos fundamentais: a sintaxe, a semantica e a
pragmatica. Como ja explanado, no sistema normativo do direito tem-se que o aspecto
sintatico se da nas articulagbes das normas entre si; ja a articulagdo semantica juridica
estabelece o campo das significagdes, ao passo que a forma que 0s sujeitos utilizam as normas

no meio em que vivem pressupde a percepcao pragmatica.®®

Portanto, de um lado tem-se a relagéo entre ordenamento e direito positivo e, de
outro lado, sistema e ciéncia do direito. A linguagem comunicacional do direito positivado,
ainda como ordenamento, ja enseja uma expressao linguistica que apds o tratamento
hermenéutico do cientista dogmatico do direito apresenta-se como sistema num plano de
sobrelinguagem. O sistema é o discurso da ciéncia do direito. Esclarece-se, portanto, que

utiliza como sinénimos ordenamento, ordem positiva, direito posto, direito positivado.

Ademais, informa Paulo de Barros Carvalho®’ que o sistema do direito apresenta-se
pelo plano de que suas normas estdo estruturadas hierarquicamente decorrente da idéia de
fundamentacdo ou derivagcdo material e formal, dando-lhe uma dindmica de regulagdo e
criagdo, baseados nos referenciais prescritos no plano da Constituicdo. O sistema do direito
positivo assume uma feicdo nomoempirica prescritiva, ja o sistema da ciéncia do direito
possui uma linguagem técnica, declarativa, teorética, num plano eminentemente cientifico. O
referencial do discurso do estudioso do direito esta no que Kelsen identificou como norma
hipotética fundamental, todavia, a norma hipotética ndo se apresenta pela linguagem ou teoria
das provas, mas como uma proposi¢do axiomatica fruto do pensamento humano e da filosofia
do direito como um pressuposto gnoseoldgico do conhecimento juridico. Isso também ocorre
em outras ciéncias como sistema: ocorre na geometria, na matematica, na sociologia e demais

ciéncias.

A analise estatica do ordenamento juridico parte da Constituicdo planificados em
varios escalfes hierarquicos, ou seja, nomoestatica. Também autorizara uma anélise

nomodinamica do funcionamento do sistema positivo. No plano da percep¢do nomoestatica

% CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. O construtivismo l6gico-semantico. S&o
Paulo: Noeses, 2009, p.200-210.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p.51-54.
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apreciam-se as normas juridicas num determinado instante, ao passo que no plano da
percepcdo nomodindmica, apreciam-se as normas juridicas em suas constantes mutacdes, de
forma dindmica onde a norma hipotética fundamental e as normas fundadas interagem com o
ser humano, com os valores, com as ideologias, movimentando o sistema e positivando-o

ensejando a efetivacdo do direito.

Uma relacdo pode apresentar-se como o0 modo de ser ou de comportar-se do objeto e
dos individuos entre si. J& a teoria dos predicados ou o proprio termo predicado serve para
indicar o simbolo de propriedades ou relagdes que podem ser atribuidas ao individuo. A
sistematizacdo das relacdes enseja a chamada teoria dos predicados poliadicos e permite no
plano do direito descrever com seguranca as relacdes dos entes no plano do ser e do dever-ser

e organizados logicamente.

Quando se apresenta uma relacdo entre fatos e normas juridicas ter-se-a a chamada
causalidade juridica. A norma juridica atribui uma relevancia a situacdo fatica onde se
extraem efeitos que s6 se operam no mundo do direito. O fato sozinho ndo gera efeitos
juridicos, pois precisa da norma juridica para sua insercdo no mundo do direito. Os fatos
naturais e suas respectivas relacbes ensejam a causalidade natural, que € diferente da
causalidade juridica. A segunda, pode, ou ndo, ter como suporte fatico a primeira (causalidade

natural).

O sujeito ativo da relacdo juridica dever-ser é o credor ao passo que 0 sujeito ativo na
referida situacdo é o devedor em relacdo a uma dada prestacdo. Havera necessidade de
individualizacdo dos sujeitos ativo e passivo, embora possa até um determinado momento
haver indeterminagdo quanto a um dos sujeitos. E o caso do direito de propriedade. No caso
da relacdo processual ter-se-4 um conjunto de relacGes ordenadas atraves de relacdes. Os
sujeitos das relagdes processuais revestem-se de capacidade processual por conta da aplicacéo
da norma processual e os sujeitos da relagcdo processual concatenam as atividades perante o
Estado-Juiz que atribuird a tutela jurisdicional. A questdo da competéncia e relacdo de
competéncia decorre da figura de autoridade, ato de poder e ato de condicdo, onde
evidenciado o evento e descrito como fato juridico, amoldando-se ao ditame da relacéo

juridica normativa ter-se-a a norma juridica individual e concreta.

A prestacdo juridica é o objeto da relacdo tida como juridica. Haverd de existir
seguranca e conformidade do objeto com a relacdo juridica e uma possibilidade de

identificacdo ulterior do objeto da relacdo juridica. O aspecto de prestacdo juridica estabelece
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referenciais no plano da permisséao, proibicdo e obrigagdo. Tem-se, assim, 0 objeto imediato e
objeto mediato da relacdo juridica. O imediato consiste na aferi¢do da proibicdo, obrigagéo ou

permissao, ao passo que o0 mediato ensejara consequéncias ao dar, fazer, ndo fazer.

As relagdes juridicas ensejardo incidéncia em condutas, eventos, cujo enquadramento
dar-se-4 no plano da concrecdo da norma juridica. Ndo ha relacdo juridica que tenha por
objeto uma coisa (bem), mas sim uma relagdo entre um determinado sujeito com a referida
coisa, de onde se extraem conseqiiéncias juridicas imediatas e mediatas decorrentes da relacdo

juridica.

Existem distingBes entre ordenamento e sistema juridico. Os elementos que
compdem o ordenamento juridico correspondem aos conteudos de direito positivo vigentes e
que decorrem das fontes de producdo do direito; ja os elementos que compdem o sistema
juridico estdo contidos especificamente no plano da Ciéncia do Direito, como decorréncia do
construtivismo interpretativo do ordenamento, baseado na linguagem juridica decorrente da
analise pela semidtica. Considerando as distin¢des pelos planos da estatica e dindmica, pode-
se concluir que pelo referencial da hierarquia das normas estar-se-a diante de uma analise
estatica do ordenamento juridico (nomoestéatica) e, também, uma analise dindmica do sistema
juridico em razdo do processo de validagcdo da norma (nomodindmica) com suas mutacgdes,
suas modificacbes e concepcdo de novas regras, inserindo-se nesse contexto os planos

axiomaticos (valorativos).

Sistema € o resultado da elaboracdo doutrinaria e cientifica do ordenamento juridico.
O sistema reflete o ordenamento, mas diz mais do mesmo, interpretando-o, dimensionando-o
através do intérprete, do jurista. Direito positivo corresponde ao ordenamento juridico.
Ciéncia do Direito corresponde ao sistema juridico. Um néo pode existir sem o outro, pois ha
entre 0s mesmos uma dialética decorrente da linguagem juridica, ou seja, da semidtica. Vale
dizer que o tridngulo semidtico identifica bem essa interacdo entre ordenamento e sistema,
onde se apreende os elementos de significante, significado e significagdo, pois o ordenamento
juridico corresponde ao significante, ja o sistema se opera no plano da significa¢do. Portanto,
um nédo podera existir sem o outro e analise do resultado decorrente do ordenamento, do qual
se denomina sistema juridico, ensejard uma constru¢do por meio da linguagem juridica pelo

viés sintatico, semantico e pragmatico.

Fica claro que ordenamento juridico é a matéria bruta dos enunciados prescritivos

vigentes e que ordenados como textos de lei formam o que se denomina de ordenamento
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juridico. Assim, ordenamento juridico esta relacionado a direito positivo. Existe sim diferenca
entre ordenamento e sistema, na medida em que embora sejam entes paralelos que possuem
uma dialética fundamental entre os mesmos, pode-se dizer que o ordenamento corresponde ao
direito positivo, ao passo que sistema corresponde a Ciéncia do Direito. O ordenamento
juridico é o dado bruto, o conjunto dos textos de lei, ao passo que o sistema juridico surge
pelo esforco de interpretacdo, de construcdo e criagdo como sobrelinguagem juridica que

decorre do ato intelectivo do intérprete.

Alchourrén e Bulygin® apresentam oito teses acerca da concepcdo de ordenamento
juridico e identifica que o ordenamento juridico é um conjunto de normas e que seu contetdo
pode ser modificado, contudo, sua identidade ndo se altera por forca da modificacdo de seu
conteldo que pode ser diferente a cada momento. Alchourron e Bulygin utilizam as
expressdes ordem e sistema como sindnimos e n&do identificam fortes distingdes entre as
mesmas, pois um ordenamento seria um conjunto ordenado de sistemas normativos.
Justificam a conclusdo pela andlise dos mecanismos de formagdo ou promulgacdo e
revogacao da norma juridica, distanciando-se das opinifes que de Gregorio Robles e Paulo de
Barros Carvalho.

Ja Gregorio Robles® acentua que o conjunto de textos concretos ou material bruto de
textos legais ensejam o ordenamento juridico, a comecar pela Constituicdo Federal. A norma
hipotética fundamental equipara-se no plano dos principios gerais de direito. Todas as
estruturas normativas inclusive as decorrentes de decisdes administrativas compdem o
chamado ou ordenamento juridico para o autor, como um dado bruto, ou seja, os Cadigos.
Para Robles, em razdo da ciéncia juridica, dogmatica juridica ou Jurisprudéncia (antigamente
denominada), enseja a caracterizagdo do sistema juridico. Compara o autor com um exemplo
da mesa composta, de um lado, pelos Cddigos e, de outro, dos livros de doutrina acerca dos
Codigos. O sistema é o resultado decorrente da elaboracdo doutrinaria cientifica do
ordenamento. Assim, duas ideias ficam bem claras: a primeira que o sistema é o resultado da
elaboracdo doutrinaria cientifica do ordenamento; a segunda, de que o sistema reflete o
ordenamento, todavia, ao refleti-lo, o sistema diz mais que o ordenamento. A rigor, o sistema

é o texto juridico (ordenamento) elaborado, dimensionado pelos intérpretes, pelos juristas.

%8 Essas idéias ficam evidenciadas em: ALCHOURRON, Carlos; BULYGIN, Eugénio. Analisis légico y
derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p.395.

% ROBLES, Gregério; CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria comunicacional do direito: dialogo entre Brasil
e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.3-5.
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Filiamo-nos, pela coeréncia e identificacdo dos efeitos da semiotica sobre o0s
fendmenos estudados (ordenamento e sistema juridico) a posicdo evidenciada por Robles,

sobretudo pela firmeza metodoldgica e cientifica em que se apresenta.

O sistema juridico relaciona-se com o sistema social pela percep¢do hierarquica
apresentando um plano de axiomas da ordem juridica ou principios ontolégicos do direito, na
medida em que os elementos culturais do ser humano, como integrantes do sistema social,
ensejam as percepgdes de suas crencas, seus valores, suas ideologias, movimentando o
sistema, positivando o sistema e efetivando o direito no plano da sociedade. A linguagem
social ndo corresponde a linguagem juridica. A transposicdo da linguagem social para
linguagem juridica se opera por intermédio da linguagem das provas ou teoria das provas,
onde um indicio ou prova efetiva faz documentar um fato que sai da esfera social para a
esfera juridica amoldando-se (subsumindo-se) ao enunciado prescrito na norma e fazendo
criar uma relacdo juridica. Assim, opera-se uma relacdo entre o sistema social e o sistema

juridico.

Todas idéias apresentadas e defendidas neste topico encontram-se na doutrina de
Paulo de Barros Carvalho, Lourival Vilanova, Tarek Moussalem, Karl Engisch, Hans Kelsen
e Aurora Tomazini de Carvalho nos livros capitulados em nota.” Vale destacar que toda essa
explanagdo vem corroborar a estrutura que pretende-se dar ao negdcio juridico e passa-se, na
sequéncia, a explanar sobre os planos de existéncia, validade, vigéncia e eficacia dos valores
no topico que segue para corroborar a importancia da aludida investigacdo para o fenémeno

juridico no campo negocial.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008.
Especialmente primeira parte, capitulo 2, item 2.6. Idem. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. Especialmente capitulo I, itens 1 a 10. VILANOVA, Lourival. Estruturas ldgicas e o sistema
de direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2002. Especialmente capitulo VIII. Idem. Causalidade e relagdo no
direito. S80 Paulo: RT, 2000. Especialmente capitulos Il a IX. MOUSSALLEM, Tarek. Revogacdo em
materia tributaria. S&o Paulo: Noeses, 2005. Especialmente capitulo | — Problemas de Teoria Geral do Direito
—, itens 1.9 e 1.10. ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001.
Especialmente capitulo 111 — A elaboracédo de juizos juridicos concretos a partir da regra juridical, especialmente
0 problema da subsuncdo. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
Especialmente capitulo 1V, itens 6 e 7. CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito. O
construtivismo l6gico-semantico. Sdo Paulo: Noeses, 2009. Especialmente capitulo |, itens 2 e 3.
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1.6 A QUESTAO DA EXISTENCIA, DA VALIDADE, DA VIGENCIA, DA EFICACIA E
DOS VALORES

A questdo da validade, da vigéncia, da eficicia e dos valores identificadas neste item
foram extraidas, essencialmente, das doutrinas de Eros Roberto Grau, Paulo de Barros

Carvalho, T4cio Lacerda Gama e Riccardo Guastini entre outros referenciados em notas.’*

Inicialmente, sustenta-se que o0s cortes investigativos na ciéncia do direito devem
sempre observar os planos de existéncia, validade e eficacia, seja do fato juridico, seja da

norma juridica.”

No que tange ao aspecto da existéncia sustenta-se que a conformacdo de um fato
como juridico se daré pela subsun¢do conforme apresentado nos itens 3 e 4 deste capitulo. Ja
no que diz respeito a validade da norma juridica, sustenta-se como relagdo de pertinéncia de

€C .9

uma norma “n” com o sistema juridico

[IPS4]
S

. Ja a vigéncia da norma juridica ¢ um atributo de
norma valida consistente na prontiddo de produzir os efeitos para 0s quais estad preordenada.
Eficicia da norma juridica dever ser analisada em trés sentidos, sendo a eficacia técnica
consistente na qualidade que a norma ostenta, no sentido de descrever fatos que uma vez
ocorridos tém aptiddo de irradiar efeitos juridicos; a eficacia juridica como o predicado dos
fatos juridicos de desencadearem as consequéncias que o sistema prevé e eficacia social como

aquela relacionada a producdo concreta de resultados na ordem dos fatos sociais.

Por exemplo, a Lei 9868/99, que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta
de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo

Tribunal Federal, em seu artigo 27, in verbis:

"t CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008.
Especialmente segunda parte, capitulo Il, item 2.4. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. Especialmente capitulo 11l. GAMA, Técio Lacerda. Competéncia
tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. S&o Paulo: Noeses, 2009. Especialmente capitulos Xl e
XIl. GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estidios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona: Gedisa
Editorial, 1999. Especialmente capitulos Il e V.

72 Essa percepcdo é tomada com base nos estudos de Antonio Junqueira Azevedo, em que se demonstra com
clareza toda a planificacdo do negécio juridico nestes trés planos, o que ndo conflita com a aplicacdo da teoria
comunicacional, mas complementa-se a ela. AZEVEDO, Antbnio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia,
validade e eficacia. 4% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razGes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou
decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.

Nela vislumbra-se o nitido afastamento da norma juridica de um sistema, mas nao do
ordenamento juridico. Assim, a declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF deve ser
analisada nos planos de validade, vigéncia e eficacia, ou seja, nos planos de validade e
vigéncia, sob a otica do dever-ser participante afetara questdes procedimentais (controle
concentrado ou difuso), materiais (total ou parcial), territorial (total ou parcial) temporais (ex
tunc ou ex nunc) e pessoais (erga omines ou erga singulum), ressaltando que o referido artigo
implica especificamente no aspecto da eficicia da norma juridica restringindo um plano de

interpretacdo dela no sistema juridico.

A validade, vigéncia, eficacia e interpretacdo da norma juridica parte da ideia
aglutinadora de sistema juridico, baseado numa nocdo fundamental de sistema que apresenta a
maxima complexidade juridica ou como forma das formas do direito. O antecedente ou
descritor com o consequente ou prescritor compdem a norma juridica, como configuracdo do
dever-ser no plano de6ntico no viés conotativo. Ja no viés denotativo pela subsuncdo do fato a
norma pela linguagem das provas, ensejando uma relacao juridica que determina um modal de

proibicdo, permissdo e obrigacao.

Esclarece-se que sistema, norma e fato sdo estruturas com conteddo semantico e
efeitos pragmaticos préprios do plano juridico e, assim, permitem ao intérprete investigar e
classificar esquemas aos enunciados, evidenciando propriedades a norma como validade,

invalidade, vigéncia e vigor, bem como aos fatos com eficécia juridica, técnica e social.

As normas juridicas sdo proposic¢Ges prescritivas com validade prépria. As normas
juridicas serdo sempre validas ou invalidas com referéncia a um determinado sistema e sendo
ela valida terd pertinencialidade com o referido sistema e posta no sistema por 0Orgédo
legitimado a fazé-lo com o procedimento previsto para esse fim. Portanto, a validade néo é,
assim, atributo que qualifica a norma juridica, mas sim uma relacdo que cria um vinculo entre

a proposigéo normativa e o sistema de direito positivado, inserida no sistema.
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A validade pode se confundir com a existéncia, pois admitir que uma norma seja
valida implica em reconhecer sua existéncia, onde se pode concluir que a norma existe e esta

no sistema ou, caso contrario, ndo é norma juridica.

A vigéncia, também, ndo se confunde com eficacia. A norma pode viger mas nédo
apresentar eficacia técnica (sintatica ou semantica) e, também, ndo possuir eficacia social.
N&o se pode falar em eficécia juridica, pois tal atributo ndo se refere a norma, mas sim a fato

juridico e af ingressa no campo do negécio juridico.”

Ainda, a questdo da vigéncia das normas enquanto veiculo introdutor de outra norma
juridica (aspecto formal) e a norma introduzida (aspecto material) que podem ser simultaneos
ou ndo. Nesse ponto vale a incidéncia da regra do artigo 1°, da Lei de Introducdo as Normas

do Direito Brasileiro.

Posteriormente, com a analise da relacdo logico-juridica entre a vigéncia e 0s
principios constitucionais da irretroatividade e da anterioridade, especialmente pelas
disposigdes do artigo 5°, XXXVI, da CF, buscando prote¢édo ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada, valendo como hipdtese de aplicacdo da teoria

comunicacional ao negdcio juridico.

Nesse ponto, afirma-se que vigéncia € atributo de norma valida (norma juridica), que
¢ a capacidade de produzir efeitos para os quais foi concebida, assim que os fatos nela
descritos ocorram, podendo ser plena ou parcial (s6 para os passados ou s para 0s futuros)
como interpretacdo do artigo 1°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

No que diz respeito a eficacia juridica, técnica e social, as percepc¢des doutrinarias
ora expostas estabelecem a eficacia juridica correspondente ao mecanismo ldgico da
incidéncia da norma, ou seja, 0 mecanismo de causalidade juridica, onde, ocorrendo o fato
juridico (relato do evento no antecedente da norma) implicard a relacdo juridica no
conseqiiente por meio da linguagem competente, substancialmente, a linguagem das provas.
Como consequente, ainda, a eficicia técnica da norma é a condi¢do de que a regra de direito
possui ao descrever 0 acontecimento que, ocorrido no mundo fenoménico-social,
proporcionard a irradiacdo de efeitos juridicos, jurisdicizando o fato. Talvez, por um

mecanismo inibidor decorrente do proprio sistema, a incidéncia ndo se propagard ou até

" VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Sio Paulo: Noeses, 2002. p.153-
158.



63

porque o fato materialmente ndo se realiza, ensejando ineficacia técnica de ordem semantica

ou sintatica do fato.”

A eficécia social ou efetividade esta relacionada aos padrdes de aceitagdo da norma
na comunidade na qual ela se insere e os resultados que dela se espera. Esclarece-se que a
eficacia juridica e técnica estd adstrita ao plano dogmatico juridico, ao passo que a eficacia
social estd adstrita ao plano sociolégico ou de sociologia juridica. Veja-se que 0 negocio

juridico tera sua validade e eficicia condicionada a norma juridica.

Por derradeiro, expde-se que no plano da interpretacdo das normas juridicas estdo
presentes 0s recursos semiéticos, notadamente, sintatico, seméantico e pragmatico. Assim, o
intérprete analisa o direito positivado ou direito posto e com um viés construtivista, baseado
em dois principios de interpretacdo, sendo de intertextualidade ou dialogia e inesgotabilidade,

constroi a interpretacdo da norma juridica.

Conclui-se pelo estudo dos autores mencionados na referéncia’, especificamente
Paulo de Barros Carvalho, Técio Lacerda Gama e, também, nas licdes de Riccardo Guastini,
pode-se indicar a definicdo de conceitos e nogbes acerca das ideias de validade, vigéncia e

eficécia, e que se correlacionam ao negaocio juridico, da seguinte forma:

a) validade: validade vem a ser a relacdo de pertinencialidade de uma norma
juridica com o sistema juridico no qual se insere, no plano do dever ser
participante que se contrapde a idéia de invalidade; ja para o plano do observador
estd atrelada a idéia apenas de existéncia e relevancia ou inexisténcia ou

irrelevancia;

b) vigéncia: € um atributo da norma juridica valida que consiste na aptiddo de
produzir efeitos para os quais est& preordenada, assim que acontegcam os fatos nela
descritos, podendo ser plena ou parcial (para fatos passados ou para fatos futuros),

no plano do dever ser participante que se aplica a ideia de licitude e se contrapde a

" BARRETO, Paulo Ayres. Comunicaco, linguagem e direito. In: ROBLES, Gregério; CARVALHO, Paulo de
Barros (Coord.). Teoria comunicacional do direito: didlogo entre Brasil e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011,
p.387-390.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.417-
418. GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p.20-21. GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.134-
135.
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ideia de ilicitude, observando os aspectos material, territorial, temporal e pessoal;
no caso de ilicitude (vigéncia) investigacdo e declaracdo procedimental (controle
difuso ou concentrado), material (total ou parcial), territorial (total ou parcial),

temporal (ex nunc e ex tunc) e pessoal (erga omnis e erga singulum);

c) eficacia: a eficacia deve ser analisada em trés prismas. A eficacia técnica,
consistente na qualidade que a norma ostenta em descrever fatos que, uma vez
ocorridos, sdo aptos a propagar efeitos juridicos j& afastando obstaculos materiais
ou as impossibilidades sintaticas para ocorréncia dos mesmos. A eficacia juridica
vem a ser o predicado dos fatos juridicos de desencadearem as conseqiiéncias que
0 ordenamento prevé. A eficacia social pressupde que a norma juridica tenha
aptiddo para concretamente produzir resultados na ordem dos fatos sociais. Os
primeiros conceitos sdo afetos a dogmatica ao passo que o Ultimo conceito
(eficacia social) interessa ao campo da sociologia juridica. A eficacia para o
plano do ser observador apenas ao conteldo inexisténcia e relevancia e para o
plano do dever ser participante a ndo validade, a ndo vigéncia e a ndo eficicia da
norma juridica, destacando que existir significa que a norma pode ser apreciada

pela autoridade judiciéria.

A validade ndo € atributo da norma juridica, mas sim um atributo da relacdo que a
norma juridica possui com o sistema de direito positivo. Assim, pode-se dizer que quando a
relacdo da norma juridica com o sistema de direito positivo se da entre a norma e a respectiva
norma de competéncia, afirma-se que a norma € valida, contudo, quando a rela¢do ocorre
entre norma e aquela que prescreve a sancdo pelo exercicio indevido da norma de
competéncia, temos a invalidade. O sistema prescreve efeitos da validade da norma juridica e
da invalidade da norma juridica e o que esta fora do sistema é irrelevante ou inexistente, afeto
apenas ao plano do observador e ndo do participante. A conseqiéncia que identifica desse
atributo da relacdo juridica entre a norma e o sistema do direito posto € que o atributo da
norma valida é a vigéncia consistente na aptiddo para produzir os efeitos para 0s quais a
norma juridica esta preordenada assim que ocorram os fatos nela descritos no sentido pleno
ou parcial (s6 para fatos passados ou para fatos futuros) baseado nas concepcbes da

Constituicao e da Lei de Introducdo no que diz respeito a vigéncia da norma.
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Ordenamento e sistema na percepcdo de Paulo de Barros Carvalho " sdo
correspondentes, pois ndo se pode conceber o ordenamento juridico sem um minimo de
precisdo sisttmica na sua elaboracéo, até porque o processo dialético que se inserem enseja
uma dindmica do sistema no ato de interpretacdo das normas juridicas. Contudo,
especificamente, nas definigdes de validade, vigéncia e eficacia da norma juridica, pode-se
analisar o artigo 27 da Lei 9868/99 e identificar o seguinte exemplo:

No campo da validade: o Supremo Tribunal Federal, por maioria de 2/3, como dever
ser participante pode declarar a inconstitucionalidade (invalidade ou ilegalidade — né&o
conformidade da norma com o sistema de direito positivo) no controle concentrado de
constitucionalidade, no aspecto procedimental; no aspecto material essa declaracdo podera ser
total ou parcial, assim como podera ser total ou parcial no aspecto territorial; para fins de
modulacdo da declaragdo, no plano de validade temporal a declaragdo pelo STF poderé ser ex

nunc ou ex tunc, e, no plano de validade pessoal podera ser erga omnis ou erga singulum;

No campo da vigéncia: a declaracdo pelo STF como dever ser participante e como
plano de atributo da norma em relacdo ao sistema de direito positivo, terd especialmente
percepcao temporal (ex nunc e ex tunc) e pessoal (erga ominis ou singulum), mas também

procedimental, material e territorial;

No campo da eficacia: a declaracdo do STF retirard a eficacia da norma juridica
observando um critério de modulacdo que observard razGes de seguran¢a juridica ou
excepcional interesse social e restringindo os efeitos da declaracdo a partir do transito em

julgado da deciséo ou outro momento fixado na decisao.

Nesse caso, como anota Paulo de Barros Carvalho "', a declaracio de
inconstitucionalidade de norma pelo STF pelo controle difuso tera sua eficacia suspensa
apenas mediante resolucédo do Senado, até que por meio da revogacgéo pelo 6rgdo competente,
0 que significa dizer que suspensa a eficacia técnica da norma juridica ela permanecera
vigente mas sem poder continuando atuar, ainda, valida, até que o érgdo que a promulgou a

retire do sistema de direito positivo, observados os critérios legais para tanto.

Assim, a ineficacia é uma forma de existéncia da norma que por ser ilegal

(inconstitucional) enquadra-se na norma sancionatoria e pelo simples fato de ter sua eficacia

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p.205.
" Ibidem, p.418.
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suspensa ja recai sobre o 6rgdo que a promulgou uma sancdo ao ver sua norma declarada
inconstitucional, ou seja, a invalidade vem a ser relacdo da norma com a norma sancionatoria

de competéncia.

Considerando que para o participante, ou seja, 0 orgao jurisdicional, a norma sera
valida ou invalida e que a norma valida é aquela realizada de acordo com a norma de
competéncia e que os efeitos da validade serdo a vigéncia e a eficacia nos termos da prépria
norma, pode-se dizer que a norma juridica podera ser invalida, mas vigente e eficaz, até que o
6rgdo que a inseriu no sistema de direito positivo a expulse ou lhe seja reconhecida e
declarada a invalidade pelo meio procedimental difuso ou concentrado ensejando uma direta

regra de incidéncia e aplicacdo também ao negocio juridico.

Segundo as licdes de Paulo de Barros Carvalho’® a validade normativa se dara no
plano da validade e vigéncia das normas juridicas no que diz respeito aos veiculos
introdutores como normas juridicas, como também, se diz norma juridica quanto aos veiculos
introduzidos no sistema de direito positivo, com a mesma organizacdo logica da estrutura
normativa do sistema positivado, assegurando homogeneidade sintatica das proposicdes
prescritivas. Portanto, tanto as normas introdutoras, quanto as normas introduzidas haveréo de
ter vigéncia atrelada pela concepgcdo de validade. As normas introdutoras vigem
imediatamente, ja as normas introduzidas dependem do que for estipulado nos veiculos
introdutores e a validade de ambas haverdo de ser analisadas em diferentes contextos, pois
cuidam de aspectos distintos. As normas validas poderao ser vigentes (plena ou parcialmente)
ou ndo vigentes e a eficacia das mesmas havera de ser analisada pelo plano técnico, juridico e

social.

Para Eros Roberto Grau’® muitos autores se negam a enfrentar a distincdo entre
legalidade e legitimidade no plano do direito posto, onde 0 mesmo evoluiu 0 seu pensamento
decorrente de obras anteriores, 0 mesmo distingue legitimidade de legalidade e o apresenta no
plano do direito posto (positivado) do direito pressuposto. Assim, a norma juridica contida no
sistema de direito posto ou positivado sera legitima se e quando existir correspondéncia entre
0 comando nela positivado e os anseios, sentidos admitidos e consentidos pelo todo no plano
social, partindo da realidade que coletou e ensejou a positivacdo da norma juridica. Portanto,

para Eros Grau, a legitimidade é um conceito material e a legalidade é um conceito formal

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.406-
407.
" GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.86-87.
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que pode-se inferir das normas juridicas sendo que a legitimidade é do direito posto que deve
corresponder ao direito pressuposto. Invocando as sabias licbes de VVon Ihering acentua que o
direito existe em funcdo da sociedade e nao a sociedade em funcédo do direito e a percepcao de
legitimidade do direito posto esta vinculada ao aspecto da autoridade de quem lhe positiva.
Pode-se, pois, admitir que uma norma juridica pode ser legitima e legal, legitima e ilegal,
ilegitima e legal e ilegitima e ilegal; o direito posto é legitimo quando permite que as forcas
materiais produtivas e sociais se desenvolvam e exercam seus papéis no plexo social e esse
mesmo direito posto podera ser ilegitimo se 0 mesmo se apresentar como um entrave para o

desenvolvimento das forgas materiais produtivas e sociais.

Nesse ponto, vale destacar a doutrina de Ricardo Guastini:

La validez formal supone la observancia de las normas que confieren
un poder normativo y de las normas que regulan el ejercicio de ese
poder. La validez material supone la observancia de las normas que
determsiglan el Ambito de competéncia y el contenido de la regulacion
futura.

Poderd haver uma ilegitimidade originaria e uma ilegitimidade superveniente do
direito posto que ndo mais terd correspondéncia ao direito pressuposto e, por fim, vinculado a
autoridade ou & caréncia de autoridade de quem o positiva. A rigor, como acentua Ferrajoli®,
0 problema ndo consiste apenas em positivar o direito, mas torna-lo efetivo e eficaz no meio

social, o que dependera, de sua legitimidade e ndo apenas de sua legalidade.

Sustenta-se, pois, que a definicdo dos conceitos de validade e revogagdo podem ser
assim exprimidos: validade é a relacdo de pertinencialidade de uma norma com o sistema
juridico; ja revogacao € o ato normativo que retira a vigéncia e eficacia de uma norma juridica
do sistema juridico; a revogacdo expressa ou tacita retira apenas a vigéncia da norma do
sistema juridico, todavia, a depender do conteddo da norma introduzida e do quanto previsto
pela norma introdutora, pode-se dizer que segundo as disposi¢Oes da Constituicdo Federal
quanto ao ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, bem como pelas
disposigdes do artigo 1°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, podendo ser

% GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estidios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona: Gedisa
Editorial, 1999, p.313.

81 FERRAJOLLI, Luigi. Epistemologia juridica y garantismo. México: Distribuiciones Fontamara, 2004, p.05-
10.
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essa afetacdo ou implicacdo decorrente da revogacao (expressa ou técita) plena ou parcial (s6
para fatos passados ou s6 para fatos futuros no caso de regra nova) da eficacia da norma
juridica. Registre-se que a eficacia técnica esta atrelada a qualidade que a norma ostenta ao
estabelecer que se ocorridos os fatos nela descritos, ela tera aptidao para criar os efeitos que
dela se espera, eis que ndo havera obsticulos materiais ou impossibilidade sinttica de
ocorréncia do fato descrito na norma; ja a eficacia juridica vem a ser o predicado juridico que
os fatos juridicos podem desencadear as conseqiiéncias que o ordenamento juridico estabelece
e, por fim, a eficécia social resultara na esfera de eficiéncia da norma no meio social em que

ela esta inserida.

A revogacado expressa identifica claramente a retirada do sistema da norma juridica
revogadora ante a norma juridica revogada. J& a percepcdo de revogacdo tacita autoriza o
critério de interpretacdo, sobretudo, da norma posterior que revoga norma anterior ao
disciplinar o mesmo assunto, bem como da norma superior que revogada norma inferior e
norma especial que revoga norma geral, na melhor doutrina de Norberto Bobbio®? (teoria do

ordenamento juridico).

Entende-se, por fim, que a revogacdo opera-se no plano de vigéncia e eficacia da

norma juridica, em nada interferindo na validade da mesma.

Considerando que validade é a relacdo de conformidade da norma juridica com o
sistema juridico no qual se insere, portanto, validade ndo seria atributo da norma, mas sim
uma caracteristica da relacdo da norma com o sistema. Para Hans Kelsen®, validade é
sindnimo de existéncia, na medida em que a norma € valida por estar inserida dentro de um
sistema valido e o sistema é valido por que tem um minimo de eficécia, ou seja, porque tem
eficacia no plano fenoménico social. Ja para Pontes de Miranda haverd distingdo entre

existéncia, validade e eficacia, assim, validade seria um atributo.

Os principios constitucionais sdo valores convergentes, ou seja, veiculam valores
mas nado se confundem com valores em si mesmos. O direito, como objeto cultural, é saturado
de valores e toda norma juridica estara permeada de valores que determinada sociedade
entende relevantes. Portanto, mesmo as normas que veiculam limites objetivos visam realizar

valores de forma mediata. N&o é possivel falar de valores sem hierarquia e 0s mesmos estdo

82 BOBBIO, Norberto. Teoria generale del diritto. Torino: G. Giappichelli Editore, 1991, p.03-05.
8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991, p.1-3.
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ordenados em relagdes de subordinacdo, variando de pessoa para pessoa, em razdo da

ideologia de cada um, bem como do contesto historico em que vivem.

Séo caracteristicas essenciais dos valores®*: bipolaridade, implicaco, referibilidade,
preferibilidade, incomensurabilidade, hierarquia, objetividade, historicidade, inexauribilidade,
atributividade, indefinibilidade e predisposicdo normativa. Os valores podem ser objetivados
através do direito positivo, ou seja, uma norma juridica pode fazer inserir no sistema de
direito positivado um valor, como, por exemplo, ocorre no artigo 1° inciso Ill, da
Constituicdo da Republica com a dignidade da pessoa humana, com os artigos 421 e 422 do
Cadigo Civil com a probidade e a boa-fé contratual correlacionando todo o argumento acima

com a aplicacdo e incidéncia da teoria comunicacional do direito ao negdcio juridico.

Interessante identificar que os valores impregnam o processo de formacéo legislativa
e, inclusive, a discussdo acerca das politicas publicas como, por exemplo, sobre pobreza,
racismo, educacao, assisténcia médica, desemprego, conformacao de relagcGes negociais, entre
outras. Michael J. Sandel®®, da Universidade de Harvard, ao discorrer acerca dos discursos
politicos de dois Presidentes dos Estados Unidos (John Kennedy e Barak Obama) identifica
posturas distintas em ambos, o primeiro com uma vertente de neutralidade religiosa e moral
em seu discurso e 0 segundo mais agudo quanto ao enfrentamento dessas questfes. Veja-se

fala de Sandel citando Barak Obama:

A religido ndo era apenas fonte de inflamada retdrica politica. A
solugdo para certos problemas sociais exigia uma transformacéo
moral. ‘O medo de cairmos em um sermdo moral [...] pode levar-nos
a minimizar o papel que os valores e a cultura desempenham em
alguns de nossos mais prementes problemas sociais’, disse Obama.
Abordar problemas tais como ‘pobreza e racismo, falta de assisténcia
médica e desemprego’ exigiria ‘mudangas no cora¢do e na
consciéncia’. Portanto, era um erro insistir na idéia de que
convicgdes morais e religiosas ndo desempenham nenhuma funcéo na
politica ou na lei. ‘Os secularistas estdo errados quando pedem aos
crentes que deixem sua religido para tras antes de entrar na vida
publica. Frederick Douglass, Abraham Lincoln, William Jennings
Bryan, Dorothy Day, Martin Luther King — na verdade, a maioria dos
grandes reformistas da historia dos Estados Unidos — ndo somente
eram movidos pela fé como frequentemente usavam a linguagem da

8 Conforme se extrai da doutrina de: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método.
S&o Paulo: Noeses, 2008, p.173-178. HESSE, Johannes. Filosofia dos valores. Coimbra: Almedina, 2001, p.03-
10.

8 SANDEL, Michael J. Justica. O que é fazer a coisa certa. Traduc&o de Heloisa Matias e Maria Alice Méaximo.
Rio de Janeiro: Civilizag8o Brasileira, 2011, p.307.
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religido para defender suas causas. Assim, dizer que homens e
mulheres ndo deveriam levar sua ‘moral pessoal’ para os debates
sobre politicas publicas é um absurdo. Nossa lei é, por definicdo, uma
codificacdo da moralidade, grande parte dela fundamentada na
tradicdo judaico-crista.

Enfim, os estudos e premissas apresentadas no presente item da tese tem por escopo
apresentar a estrutura e aplicacdo da teoria comunicacional do direito ao negécio juridico,
especialmente da conformacdo da norma juridica que em Gltima analise vem a ser 0 negdcio
juridico que nada mais faz aplicar no ato de inteleccdo do intérprete e do aplicador
(considerando o repertdrio cultural de ambos) no caso concreto as normas positivadas para

realizar a concrecdo do fato e realizar uma norma juridica concreta e individual.

Passa-se, a partir do proximo capitulo ao estudo da teoria do negdcio juridico e sua
evolucdo para se chegar ao contexto de aplicacdo da teoria comunicacional do direito ao
negocio juridico, sustentando-se, pois, a tese de uma nova conformacdo do mesmo enquanto
fendmeno juridico de alta relevancia para a sociedade e de efetivo efeito pratico na vida das

pessoas.
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CAPITULO Il - O NEGOCIO JURIDICO E SUA
AFIRMACAO HISTORICA E CIENTIFICA

2.1 DEFINICAO E ELEMENTOS CARACTERIZADORES DO NEGOCIO JURIDICO

E sabido que o direito romano ndo conheceu enquanto doutrina a teoria do fato

juridico. Ao que consta, a primeira definicao do fato juridico foi de Savigny®® que expressou a

figura do fato juridico como acontecimentos em virtude dos quais as relagbes de direito

nascem e terminam.

Marcos Bernardes de Mello®” ao tratar sobre a teoria tradicional do fato juridico e,

por conseguinte, do negdcio juridico, também esclarece:

Assim, apenas como exemplo, a de Santoro Passarelli: ‘sdo fatos
juridicos os que produzem um evento juridico que pode consistir, em
particular, na constituicdo, modificacdo ou extincdo de uma relacéo
juridica, ou, também, na substituicdo duma relagdo nova a uma
relacio preexistente, e, ainda, na qualificagdo duma pessoa, duma
coisa, ou de um fato.” Essas defini¢oes, como se vé, ressaltam a
funcdo que o fato juridico tem no mundo do direito, qual seja, a de
produzir efeitos juridicos, por isso que as poderiamos denominar
definicbes funcionais. Mas, conforme tivemos ocasido de aludir e
demonstrar, a eficacia juridica ndo é elemento essencial do fato
juridico, tanto assim que ha fatos juridicos que existem, validamente,
e deixam de existir sem haver produzido seus efeitos juridicos
especificos, como acontece com o testamento revogado pelo testador,
e.g. E verdade indiscutivel que a finalidade precipua do fato juridico
reside na producgdo de efeitos juridicos, porque seria até sem sentido,
mesmo ilégico, que se imaginassem fatos juridicos sem qualquer
utilidade para a realidade da vida humana no plano de suas relacGes
interpessoais e que constituissem meras entidades formais puramente
abstratas.

% SAVIGNY, M. F. C. von. Sistema del derecho romano actual. Traducdo de Jacinto Messia y Manoel Poley
Centro. 22 ed., VVol. Il. Madrid: Géngora, s/d, p.142.
8 MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 15° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008,

p.112.
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No caso hd uma questdo indiscutivel que alguns fatos juridicos circunstancialmente

podem ndo gerar efeitos, sem perder a caracteristica propria dos mesmos. A doutrina de

Pontes de Miranda invoca licdes de Windscheid, como explica Marcos Mello:

Um direito nasce, extingue-se, modifica-se — isso quer dizer: é
consequéncia da real atuacdo daquele fato ao qual o ordenamento
juridico liga o ser, ndo ser, o ser diversamente do direito. Desse fato
se diz que ele gera, suprime, modifica o direito; isso que realmente se
efetiva é a declaracdo do ordenamento juridico relacionada a este
fato. Autores mais modernos, com trabalhos realizados, j& vigente o
BGB, trouxeram contribui¢des relevantes ao aperfeicoamento do
conceito de fato juridico. Deve-se, porém, a Pontes de Miranda, a
melhor conceituacdo do fato juridico, porque, analisando o0s seus
elementos estruturais essenciais, fixou-se o contorno de modo preciso
e definitivo. Estas suas palavras resumem muito bem o seu
pensamento: [...] o fato juridico é o que fica do suporte factico
suficiente, quando a regra juridica incide e porque incide. Tal
precisdo é indispensavel ao conceito de fato juridico [...] no suporte
factico se contém, por vezes, fato juridico, ou ainda se contém fatos
juridicos. Fato juridico é, pois, o fato de que dimana, agora, ou mais
tarde, talvez condicionalmente, ou talvez ndo dimane, eficacia
juridica. Nao importa se €é singular, ou complexo, desde que,
conceptualmente, tenha unidade.®

Em linhas de continuidade, como no presente trabalho cientifico, o corte

investigativo recai sobre a conformacéo e interpretacdo do negdcio juridico (uma espécie de

fato juridico) no contexto linguistico, € importante conceber como uma evolugédo

interpretativa da conformacdo do negécio juridico a tese que se apresenta, mediante a

aplicacdo da teoria comunicacional do direito.

Veja-se que até entdo na analise do fato juridico quanto do proprio negdécio juridico,

Marcos Mello® reforca a posicdo de Pontes de Miranda, onde:

[...] ap6s acurado estudo dos fatos juridicos, a partir da revisdo dos
processos ldgicos e metodologicos empregados para classificar os
fatos juridicos, a precisdo classificatoria, segundo a rigorosa
aplicacdo do critério de individua-los com fundamento nos dados
nucleares (cerne) de seu suporte factico. A partir dessa orientacéo

8 MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 15° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008,

p.113.
* Ibidem, p.118.
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metodolodgica, podemos identificar como elementos nucleares (cerne)
diferenciais: a) a conformidade ou ndo-conformidade do fato juridico
com o direito, b) a presenca, ou ndo, de ato humano volitivo no
suporte factico tal como descrito hipoteticamente na norma juridica.
Esse critério tem indiscutivel carater cientifico, uma vez que se funda
em dado invariavel do fato juridico (o elemento cerne do suporte
factico hipotético), conduz a que se possa classificar qualquer de suas
espécies com um grau de certeza praticamente absoluto. Basta
conhecer a descri¢cdo normativa do suporte factico para que se possa
identificar de qual espécie se trata. O erro que porventura possa
existir ficara sempre por conta da ma interpretacéo da norma.

O Cédigo Civil brasileiro de 2002 fez uma substitui¢ao da expressao “ato juridico”,
como era utilizado no Coédigo Civil brasileiro de 1916 pela expressdo especifica “negocio
juridico” ante sua amplitude de contetido e necessidade de regulamentacdo. Manteve-se a
expressao “dos fatos juridicos” (em sentido amplo) onde se pode extrair a classificagdo “fatos
naturais” (ou fatos juridicos strictu sensu) ordinarios e extraordinarios, bem como os fatos
humanos (ou atos juridicos em sentido amplo) licitos (onde se tem o ato juridico em sentido
estrito ou meramente licito e o negdcio juridico) e os ilicitos (ato-fato juridico). A

mencionada classificacdo é amplamente aceita pela doutrina civilista brasileira.

No que tange ao negocio juridico, a expressao ndao é empregada no Codigo Civil
brasileiro de 2002 com a conotacdo comum de operacdo comercial, mas sim como uma
subespécie do atos juridicos licitos, na medida em que o Cddigo Civil brasileiro de 1916 ndo

fazia a subdivisao.

A conformacdo do negdcio juridico enquanto uma subespécie de ato juridico licito
teve 0 seu desenvolvimento na Alemanha e na Austria sendo que o primeiro tratamento
juridico positivado ocorreu no Cédigo Civil Aleméo (BGB) onde, na doutrina de Karl Larenz,
obteve a definicdo do seguinte conceito: “regdcio juridico € um ato, ou uma pluralidade de
atos, entre si relacionados, quer sejam de uma ou de varias pessoas, que tem por fim produzir

. . 7 7. . ~ ~ . ;7. A~ . .. . 590
efeitos juridicos, modificagoes nas relagoes juridicas no dmbito do direito privado.

Para posicionamento, portanto, consideram-se que 0s atos licitos dividem-se em: a)
ato juridico em sentido estrito ou meramente licito onde o efeito da manifestacdo de vontade
estd contido na propria lei, por exemplo, a notificacdo para constituicdo em mora do devedor,

tradicdo, ocupacdo, reconhecimento de filho; b) ato-fato juridico onde se destaca a

% L ARENZ, Karl. Derecho civil, parte general. Edi¢do espanhola. Caracas: Edersa, 1978, p.421.



74

consequéncia do ato, a resultante dele independente da vontade de praticar ou ndo o ato pelo
agente, como, por exemplo, o achado de tesouro a teor do artigo 1264 do Codigo Civil; ¢) o
negocio juridico onde hd manifesta declaracdo de vontade visando diretamente alcancar um
fim pratico permitido na lei e esperado pelas partes, como, por exemplo, no contrato de

compra e venda.*

A rigor, a manifestacdo de vontade presente no negocio juridico tem uma finalidade
negocial que busca, a teor do artigo 81 do Cddigo Civil brasileiro de 1916, adquirir,
resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos. O ato volitivo tem uma natureza
juridica distinta no campo do negdcio juridico e enseja um feixe diferenciado de percepg¢des
que ora se envolve na presente tese com a teoria comunicacional do direito, dando-lhe uma
roupagem nova, diferenciada. Assim, apresenta-se outra forma de concepcao da conformagéo
do negdcio juridico e até por via obliqua do fato juridico, diferente da doutrina até entdo que

Se apresenta.

Emilio Betti, ao conceituar o negdcio juridico, apresenta uma critica ao dogma da
vontade e discorre sobre a estrutura da autonomia privada e suas consequéncias para
conformagdo do negocio juridico, contudo, sem também incursionar sobre o viés

comunicacional que 0 mesmo possui. Com a palavra Emilio Betti®*:

La institucion del negocio juridico no consagra la facultad de
‘querer’ en el vacio, como place afirmar a certo individualismo que
no ha sido aln extirpado de la dogmatica actual. Mas bien, segin
hemos visto, garantiza y protege la autonomia privada, en la vida de
relaciéon, em cuanto se dirige a ordenar intereses dignos de tutela en
las relaciones que los afectan. Esto afirmado, es fécil llegar a definir
el negocio juridico segun sus caracteres genéticos y esenciales. Es e
lacto con el cual el individuo regula por si los intereses proprios en
las relaciones con otros (actos de autonomia privada), y al que el
Derecho enlaza los efectos mas conformes a la funciéon econdmico-
social que caracteriza su tipo (tipica en este sentido). [...] EI negdcio
da lugar a trés distintas cuestiones: a) como es (forma); b) que cosa
és (contenido); c) por qué es (causa). [...] Una definicion corriente,
en cambio, caracteriza el negocio como una manifestacion de
voluntad dirigida a producir efectos juridicos. Pero esta calificacion
formal, inspirada en el famoso ‘dogma de la voluntad’, no recoge su
esencia. La cual reside en la autonomia, en la autorregulacion de

% Cita-se, como referéncia doutrinaria por todos, a classificacdo estabelecida por: GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito Civil Esquematizado - Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.249-251.

%2 BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Tradugdo para o espanhol de A. Martin Perez. Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado, s/d, p.51-52.
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interesses en las relaciones privadas; autorregulacion que el
individuo no debe limitarse a querer, a desear, sino mas bien a
disponer, o sea, actuar objetivamente. Con el negocio el individuo no
viene a declarar que quiere algo, sino que expressa diretamente el
objeto de su querer, y éste es una regulacion vinculante de sus
intereses en las relaciones con otros. Con el negocio no se manifiesta
un estado de animo, un modo de ser del querer, lo que tendria una
importancia puramente psicoldgica, sino que se senala un critério de
conducta, se establece una relacion de valor normativo.

Como vem sendo sustentado had uma intrinseca ligacdo entre comunicacao,
linguagem e direito mostrando-se como um novo conceito de estudo do fendmeno juridico, no
caso especifico, do fendbmeno do negocio juridico descortinando-se um formato

comunicacional do tema. Veja-se a doutrina de Paulo Ayres Barreto®:

Ao tomarmos o direito como um fato comunicacional, que pode e deve
ser analisado como uma manifestacdo de linguagem, descortinam-se
inlmeras perspectivas para o aprofundamento dos estudos juridicos.
Trata-se de concepcao relativamente recente, em termos histdricos, e
que, como lembra Paulo de Barros Carvalho, situa-se ‘no marco da
filosofia da linguagem, mas pressup®e interessante combinacéo entre
0 método analitico e a hermenéutica, fazendo avancar seu programa
de estruturacdo de uma nova e instigante Teoria do Direito, que se
ocupa das normas juridicas enquanto mensagens produzidas pela
autoridade competente e dirigidas aos integrantes da comunidade
social. Tais mensagens vém animadas pelo tom da juridicidade, isto é,
sdo prescritivas de condutas, orientando o comportamento das
pessoas de tal modo que se estabelecam os valores presentes na
consciéncia coletiva.’ Tal concep¢d0o abre ensanchas a novos campos
de investigacao cientifica, potencializando o instrumental analitico a
disposicao do estudioso do Direito.

Na definicdo do negdcio juridico, essencialmente, a doutrina atual se apega a génese
ou & funcdo do negécio juridico. Vale dizer, como acentua Anténio Junqueira de Azevedo®,
quando o negdcio juridico é definido como ato de vontade que visa alcancar efeitos esta

atrelada a figura da autonomia da vontade e, outrora, quando o define como um preceito, ou

% BARRETO, Paulo Ayres. Comunicacéo, linguagem e direito. In: ROBLES, Gregério; CARVALHO, Paulo de
Barros (Coords.). Teoria Comunicacional do Direito: dialogo entre Brasil e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011,
p.387-388.

% AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Negdcio juridico. Existéncia, validadade e eficacia. S0 Paulo: Saraiva,
2002, p.1-2.
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seja, como lei entre as partes, o situa no plano escalonado de normas juridicas superiores e

inferiores aproximando-o0 com um auto-regramento da vontade.

Assim, como acentua Antdnio Junqueira de Azevedo ha duas correntes acerca da
concepcao do negdcio juridico: a “voluntarista” ¢ a “objetiva”, contudo, ao sentir do aludido
doutrinador o negdcio juridico, tem uma “estrutura” com “génese” e “fun¢do” claramente
definidas®, posicao também adotada nesta tese, mas com uma roupagem nova que se dara nos

capitulos seguintes no que tange a teoria comunicacional do direito.

Por adotar uma definicdo estruturante do negocio juridico surge como elemento
preponderante a questdo da declaragdo de vontade. Neste ponto, transcreve-se Antonio
Junqueira Azevedo: “negdcio juridico é todo fato juridico consistente em declaragdo de
vontade, a que o ordenamento juridico atribui os efeitos designados como queridos,
respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficacia impostos pela norma juridica
que sobre ele incide.” Ainda, na mesma linha o autor também apresenta o negdécio juridico
estruturalmente no ambito de categoria como suporte fatico que consiste em uma
manifestacdo de vontade cercada de certas circunstancias negociais que fazem com que

socialmente essa manifestacdo seja vista como dirigida a producéo de efeitos juridicos.

Para Azevedo, portanto:

[...] negdcio juridico, como categoria, €, pois, a hipdtese normativa
consistente em declaracdo de vontade (entendida esta expressdo em
sentido preciso, e ndo comum, isto €, entendida como manifestacao de
vontade, que, pelas suas circunstancias, é vista socialmente como
destinada & produgao de efeitos juridicos). Ser declaracao de vontade
é a sua caracteristica especifica primaria. Segue-se dai que o direito,
acompanhando a visdo social, atribui, a declaracéo, os efeitos que
foram manifestados como queridos, isto €, atribui a ela efeitos
constitutivos de direito — e esta é a sua caracteristica especifica
secundaria.*

% A doutrina de Antdnio Junqueira Azevedo faz um breve escorco historico da definicdo do negécio juridico e
adota a definicdo do mesmo pela sua estrutura, ou seja, ndo buscando saber como ele surge, nem somente quais
seus efeitos, mas sim o que ele efetivamente é. Como referéncia citamos o Capitulo Primeiro da obra:
AZEVEDO, Antbnio Junqueira. Negocio juridico. Existéncia, validadade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p.4-10.

% Ibidem, p.16.
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No capitulo segundo da mencionada obra de Anténio Junqueira de Azevedo é
tracado uma perspectiva que tornou-se classica na investigagdo do negécio juridico. Como
uma espécie de fato juridico, o negdcio juridico tera que ter existéncia, validade e eficécia e,
assim, devera sempre ser analisado, visto que existe no mundo real e é qualificado se
apreendido como norma; tem eficacia porque produz efeito juridico; tem validade porque
precisa preencher os requisitos legais, pois no momento que exara a vontade tera existéncia,
mas pra que tenha validade tera que preencher os requisitos legais (artigo 104, do Cddigo
Civil). No que tange a eficacia diz serem condicdes, encargo € modo que implicam de
maneira decisiva em sua produtividade. Os elementos negociais podem ser identificados

como essenciais, naturais e acidentais.

Os elementos essenciais permeiam a estrutura do negdcio e sem eles o negocio
juridico ndo tem existéncia (coesdo, preco e consenso). Os elementos naturais decorrem do
préprio negocio, por forca de lei (evic¢do), como consequéncia. J& os acidentais sdo clausulas
gue os contratantes inserem no negocio, alterando as consequéncias como a condicédo, o termo

€ 0 encargo.

No plano de existéncia, Antonio Junqueira Azevedo estuda a obra de Biondo
Biondi”’, lembrando que os Romanos n&o conheciam a categoria de negécio juridico, mas
apenas atos tipicos que tinham estrutura propria e regime juridico proprio. Quando 0s
romanos falavam em elementos naturais, essenciais e acidentais referiam-se a elementos
determinantes, categorias dos atos. Silvio Rodrigues fala em elementos constitutivos que
dizem respeito ao contetdo do negécio juridico e fala em pressupostos de validade

(capacidade, objeto licito e forma).

Carnelutti ja fez a distin¢do entre ato juridico como licito negocial e ato licito ndo
negocial e ato ilicito. Para Carnelutti existem requisitos que sdo caracteres juridico relevantes
e desdobram-se em trés modalidades: pressupostos, elementos e circunstancias. Carnelutti da
énfase no plano eficacial. Primeiro averigua-se se ato se relaciona com a relacdo juridica;
segundo, os elementos vem a ser 0 modo de ser do contrato em si, sem relaciona-lo com a
relacdo juridica; terceiro, as circunstancias que é o modo de se ser do contrato com o mundo

externo.”

% BIONDI, Biondo. Istituzioni di diritto romano. 4% ed. Milano: Giuffré, 1965, p.176.
% CARNELUTTI, Francesco. Teoria generale del diritto. 3%d. Roma: Foro Italiano, 1951, p.200.
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Essencialmente, tem-se as seguintes posi¢cdes quanto aos planos de investigacdo do
negdcio juridico: Carnelutti aponta a analise no plano da eficacia; Silvio Rodrigues no plano
de validade (positivista); Anténio Junqueira Azevedo dimensiona nos planos de existéncia,

validade e eficéacia.

Nesta tese, filia-se a posicdo de Antonio Junqueira Azevedo, com a andlise sobre os
planos de existéncia, validade e eficacia, com a particularidade de aplicacdo da teoria
comunicacional do direito sobre o mesmo, diferenciando-se, pois, das demais. Nesse
contexto, os elementos de existéncia, os requisitos de validade e os fatores de eficacia do
negocio juridico se instrumentalizam por meio de um processo comunicacional, com a
linguagem social vertida para a linguagem do direito para caracterizacdo do negécio. Veja-se,
pois, que o negocio juridico ndo deixa de ser analisado nos trés planos, todavia, acrescenta-se
a conformacdo do negécio juridico os elementos da teoria comunicacional do direito,

vertendo-o nos planos sintatico, semantico e pragmatico.

Jungueira Azevedo exemplifica que no plano de existéncia tem-se alguns tipos

contratuais como:

Sédo existenciais, por exemplo, todos os contratos de consumo [...], o
contrato de trabalho, o de aquisicdo da casa propria, o de locacdo da
casa propria, o de conta corrente bancaria [...].*

Antdnio Junqueira Azevedo apresenta 0 negdcio juridico contendo caracteres no
plano de existéncia, apenas como aqueles elementos para que o negdcio juridico possa existir.
Sédo fatores ou caracteres do negécio juridico o conjunto de elementos, gama de requisitos e
fatores eficaciais. Para ele, nos elementos do negocio juridico sdo aqueles dados que
compdem a sua existéncia. Por exemplo, o ato de comprar e vender possui abstracdo, mas
também € in concreto. Entdo, no plano de existéncia, os elementos do negdcio juridico sdo

gerais, categoriais e particulares.'®

Os elementos gerais no plano de existéncia sdo intrinsicos ou constitutivos, comuns a

todos os negdcios: forma, objeto e circunstancias, lembrando que o estudo do negécio juridico

% AZEVEDO, Anténio Junqueira. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.186.
109 1 dem. Negécio juridico. Existéncia, validadade e eficacia. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.23-26.
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deve considerar simultaneamente existéncia, validade e eficacia. A forma é declaracdo de
vontade (expressa, tcita, siléncio); o objeto é o que se pretende como conteudo, ou seja, as
clausulas conformadoras do negdcio; os elementos circunstanciais sdao os que ficam da
declaracdo de vontade despida da forma e objeto para que seja dimensionado socialmente seu
reconhecimento. Além desses elementos gerais intrinsecos e constitutivos aponta Junqueira
Azevedo os elementos extrinsicos ou pressupostos indispensaveis do negocio juridico no

plano de existéncia e que consistem no agente, no lugar e no tempo.

Os elementos essenciais extrinsecos existem antes do negécio juridico ser feito e
servem para identificar o negocio juridico. O agente é aquele que tem capacidade de agir no
mundo juridico, ou seja, aptidao e personalidade juridica. Ha sujeito de direito que ndo tem
personalidade, como a familia, pessoa de fato, nascituro e, assim, para inexisténcia do negécio
juridico basta faltar quaisquer desses elementos extrinsecos ou intrinsecos. Se faltar tempo e
lugar ndo hé fato juridico e, por consequéncia, ndo existe negocio juridico e se faltar agente
pode haver um fato mas faltar o negocio juridico; sem circunstancia negocial, forma ou objeto
pode haver um fato mas ndo existir neg6cio juridico, portanto, todos os elementos devem

simultaneamente acontecerem.

Elementos categoriais no plano de existéncia sdo aqueles que além dos elementos
gerais também ndo podem faltar e os elementos categoriais resultam da norma juridica, ou
seja, a lei outorga esses elementos. O negdcio juridico para ter existéncia precisa ter o aval da
lei, ou seja, estar em conformidade com a norma juridica verificando qual é a natureza
juridica do negdcio. Os elementos categoriais podem ser naturais ou derrogaveis e essenciais
ou inderrogaveis abrangendo o preco e a coisa; € o0 minimo donandi na doacao, por exemplo;
elementos categoriais naturais ou derrogaveis sdo impostos por lei, mas a lei permite que se
afastem esses elementos como, por exemplo, a evicgdo que decorre da lei, mas pode ser
ajustada sua ndo incidéncia no negdcio concreto, através de clausula pactuada entre as partes

contratantes.

Elementos essenciais no plano de existéncia podem ser particulares, mas néo
integram 0 negocio juridico e sdo dependentes da vontade das partes (condigdo, termo,
encargo, clausula penal). Eles ligam a existéncia do negocio juridico a eficacia do mesmo. Os
elementos de existéncia do negocio juridico podem ser legais ou voluntarios. Se faltar um

elemento geral, 0 negocio juridico é inexistente. Ha uma aparéncia de negdcio juridico se ele
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n&o puder ser validado. E preciso analisar o negdcio juridico para averiguar se existe em seus

elementos gerais, categoriais (pode dar origem a nulidade) e particulares.

H& que se destacar que a doutrina reconhece ainda o principio da conservagdo do
negocio juridico que enseja ndo s6 0 aproveitamento, como a manutencao e conservacao do
mesmo. Assim, na falta de elementos gerais pode se caracterizar a inexisténcia do negdcio

juridico; na falta dos elementos categoriais pode caracterizar a nulidade do negdcio juridico.

Observando a questdo da autonomia privada especialmente como um poder de
manifestacdo dos particulares, embora ndo absoluto, pois limitado pelo sistema para nédo
ultrapassar o equilibrio e a ordem social cita-se Luiz Diez-Picazo e Antdnio Gullon, onde os
limites da autonomia privada sdo a lei, a moral e a ordem publica.®* Na doutrina de Joelma
Ticianelli, existem limites objetivos e subjetivos do negocio juridico no ambito da
Constituicdo Federal, como, por exemplo, o principio da livre iniciativa, da livre
concorréncia, da soberania nacional, da liberdade de profissdo, da propriedade e da funcéo
social da propriedade e do contrato. Em analise dos elementos do negdcio juridico, Joelma

Ticianelli*®? discorre:

Os elementos que compdem a existéncia do negécio juridico sdo: 1)
essenciais: a estrutura dos atos, sem 0s quais 0 negdcio ndo existe; 2)
naturais: as consequéncias dos atos; 3) acidentais: acdo das partes
para modificar algumas consequéncias (segundo Washington de
Barros Monteiro). Ainda, Antonio Junqueira Azevedo, dentro do
plano da existéncia, considera os elementos: a) gerais — comuns a
todos 0s negdécios e indispensaveis a sua existéncia: formas, objeto e
circunstancias; b) categoriais — préprios de cada tipo de negdcio,
resultam da ordem juridica e ndo da vontade das partes, como a
obrigacdo de seguranca nos contratos de transporte; c¢) particulares —
em negocio determinado, sdo elementos voluntarios, como a entrega
de algo dependendo de evento futuro e certo. Tais elementos s&o
intrinsecos. Os extrinsecos — tempo, lugar, agente — sdo pressupostos,
pois existem antes do negécio. O objeto deve ser licito, possivel e
determinado ou determinavel. O agente deve ser capaz e legitimado
para o negocio. O tempo e o lugar devem ser determinados de acordo
com a lei. O ato juridico e o0 negdcio juridico dependem dos elementos
gerais intrinsecos e extrinsecos, caso contrario, serdo inexistentes. No
plano de validade o principal requisito para caracterizar o negécio
juridico é a declaracdo da vontade, com consciéncia da realidade,
livre, deliberado, sem ma-fé. No plano de eficacia o negécio juridico
s0 produzird efeitos apos percorrer todos os planos da existéncia,

101 BIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antdnio. Sistema de Derecho Civil. Vol. I. Madrid: Tecnos, 1994, p.374.
192 TICIANELLI, Joelma. Limites objetivos e subjetivos do negdcio juridico na CF88. In: LOTUFO, Renan
(Coord.). Direito civil constitucional. Caderno I. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p.44-45.
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validade e eficicia. No direito de familia, existe a protecdoo da
vontade real as pessoas que realizam os negdcios juridicos, p. ex., 0
testamento, onde prevalece a vontade do testador. Os elementos
objetivos envolvem o préprio contetdo do negdcio e originam 0s
negacios abstratos. Ha dois grupos: 1) elementos objetivos com causa
pressuposta, p. ex., ndo existira o negdcio juridico no caso de
contrato de matuo sem a entrega do bem e 2) elementos objetivos com
causa final, p. ex., troca, compra e venda.

Tem-se, pois, que no ambito do negdcio juridico contratual, os principios da teoria
contratual classica tinham como fundamento: a) autonomia da vontade (liberdade contratual);
b) vinculacdo (pacta sunt servanda); c) relatividade das convencdes contratuais. Em linhas
evolutivas, atualmente se apresentam principios de uma nova teoria contratual baseado: a) na
boa-fé objetiva; b) equilibrio econémico; c) fungdo social do contrato. Principios estes

baseados na perspectiva civil-constitucional.

E importante registrar, também, a evolugio doutrinaria que atualmente se encontra a
relacdo juridica negocial do contrato. Nesse ponto, transcreve-se, como referencia no Brasil,
alguns dos Enunciados aprovados na Ill Jornada de Direito Civil, elencando os seguintes
pontos doutrinarios sobre o Codigo Civil de 2002 representando uma interpretacdo

pragmatica do elemento normativo prescritivo, a luz da teoria comunicacional do direito:

En. 166 — Arts. 421 e 422 ou 113. A frustacdo do fim do contrato,
como hip6tese que ndo se confunde com a impossibilidade da
prestacdo ou com a excessiva onerosidade, tem guarida no Direito
brasileiro pela aplicacdo do art. 421 do Codigo Civil.

En. 167 — Arts. 421 a 424. Com o advento do Cddigo Civil de 2002,
houve forte aproximacdo principiolégica entre esse Codigo e o
Codigo de Defesa do Consumidor, no que respeita a regulacéo
contratual, uma vez que ambos sdo incorporadores de uma nova
teoria geral dos contratos.

En. 168 — Art. 422. O principio da boa-fé objetiva importa no
reconhecimento de um direito a cumprir em favor do titular passivo
da obrigacéo.

En. 169 — Art. 422. O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor
a evitar o agravamento do proprio prejuizo.

En. 170 — Art. 422. A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes
na fase negociagdes preliminares e ap6s a execugdo do contrato,
quando tal exigéncia decorrer da natureza do contrato.

En. 171 — Art. 423. O contrato de adesdo, mencionado nos arts. 423 e
424 do novo Codigo Civil, ndo se confunde com o contrato de
consumo.

En. 172 — Art. 424. As clausulas abusivas ndo ocorrem
exclusivamente nas relagdes juridicas de consumo. Dessa forma, €
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possivel a identificacdo de clausulas abusivas em contratos civis
comuns, como, por exemplo, aquela estampada no art. 424 do Codigo
Civil de 2002.

En. 173 — Art. 434. A formacdo dos contratos realizados entre
pessoas ausentes, por meio eletrdnico, completa-se com a recepgao
da aceitacdo pelo proponente.

En. 174 — Art. 445. Em se tratando de vicio oculto, o adquirente tem
0s prazos do caput do art. 445 para obter redibi¢do ou abatimento de
preco, desde que 0s vicios se revelem nos prazos estabelecidos no
paragrafo primeiro, fluindo, entretanto, a partir do conhecimento do
defeito.

En. 175 - Art. 478. A mengdo a imprevisibilidade e a
extraordinariedade, insertas no art. 478 do Cddigo Civil, deve ser
interpretada ndo somente em relacéo ao fato que gere o desequilibrio,
mas também em relacdo as consequéncias que ele produz.

En. 176 — Art. 478. Em atencdo ao principio da conservagdoo dos
negoécios juridicos, o art. 478 do Codigo Civil de 2002 devera
conduzir, sempre que possivel, & revisao judicial dos contratos e ndo
a resolugéo contratual.

Apresentam-se, no topico seguinte, doutrinas estruturantes do negocio juridico no
ambito do direito civil comparado, para que seja possivel dimensionar a evolucéo do instituto
no Brasil em comparacdo com outros trés paises, que possuem relevancia para o direito
brasileiro e demonstrar, posteriormente, a aplicacdo da teoria comunicacional do direito sobre

0 negocio juridico.

2.2 DOUTRINAS ALEMA, ITALIANA E FRANCESA DO NEGOCIO JURIDICO

Inicialmente, destaca-se a doutrina de Maria Helena Diniz, que expde o chamado ato
juridico “stricto sensu” que seria aquele que surge como mero pressuposto de efeito juridico
preordenado pela lei, sem funcéo e natureza de auto-regulamento, classificando-o como ato
material, por exemplo, de ocupacdo, derrilicdo, fixacdo e transferéncia de domicilio,
descoberta de tesouro, comissdo, confusdo, adjuncgéo, especificagdo, pagamento indevido e,
também, de participacdo, por exemplo, como intimacdo, interpelacéo, notificacdo, oposicao,
aviso, confissdo, dendncia, convite. Pela clareza doutrinaria quanto a distingcdo entre ato

juridico “stricto sensu” e negocio juridico transcreve-se Maria Helena Diniz'%:

1% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol. I, 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.426.
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a) Negacio juridico, segundo Santoro-Passarelli, € ato de autonomia
privada, com o qual o particular regula por si os proprios interesses,
logo a sua esséncia é a auto-regulacdo dos interesses particulares
reconhecida pelo ordenamento juridico, e o ato juridico stricto sensu
ndo tem funcdo e natureza de auto-regulamento. b) A presenca
necessaria da emissdo da vontade no negocio juridico e sua
conformidade com a lei sugere uma investigacdo a esse elemento
volitivo, 0 que j& ndo ocorre com o ato juridico em sentido estrito em
gue a intencdo das partes situa-se em plano secundario, e cujo efeito
se produz ex lege. c) A fungdo torna-se, no negocio juridico, um
objeto, porque em relacdo a ele a ordem juridica admite autonomia
privada; no ato juridico ndo se pode falar em objeto, porque no que
concerne a ele a ordem juridica requer autonomia privada, sendo que
sua funcdo consiste na realizagdo do interesse de cuja satisfagdo o
ato é ordenado, segundo a rigidez da previsdo normativa. Assim, o
negacio juridico considera o escopo colimado pelos interessados; o
ato juridico stricto sensu s6 se atém a funcdo que a ordem juridica
estabelece para o préprio ato.

Todavia, no ambito do negécio juridico e & luz da doutrina'® de Renan Lotufo,
Maria Helena Diniz, Emilio Betti e Luigi Ferri delineia-se, brevemente, as doutrinas alemg,
italiana e francesa, acerca da evolucdo do negdcio juridico e dos atos ndo negociais. Veja-se a
seguinte sequéncia: direito romano; teoria do neg6cio juridico; teoria do ato juridico em
sentido estrito; doutrina alema — negdcio juridico e ato ndo negocial; doutrina italiana de Santi
Romano — os atos materiais, atos juridicos e negécio juridico; doutrina francesa do negécio

juridico; corrente objetivista e subjetivista.

Em linhas de continuidade, sabe-se que a declaracdo vinculante consistente de uma
vontade, tem relacdo na comunicacdo feita a outra parte com a intencdo de realizar ou
alcancar uma finalidade. Intencdo de vincular a ambos em um dado objetivo. E negdcio
juridico o comportamento omissivo caracterizado quando a falta de declaracdo de vontade a
lei Ihe confere o efeito de uma declaracdo positiva ou negativa. Comportamento omissivo,
com efeito de declaragio de vontade. E também negécio juridico o comportamento que
produz, por forca de lei, o efeito de modificar a situacdo juridica da pessoa. Sdo aqueles
comportamentos onde se inserem vontade presumida. Também o comportamento que tem a
funcdo de transmitir uma manifestagéo de vontade a outrem equivale a uma manifestagédo de

vontade vinculada.

194 BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, s/d,
p.1-32. LOTUFO, Renan. Cddigo Civil comentado. Vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.268-278. FERRI, Luigi.
La autonomia privada. Granada: Editorial Comares, 2001, p.36-78. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito
civil brasileiro. Vol. I, 242 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2007, p.427-438.
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Comportamento que indica manifestacdo volitiva. O negocio juridico também pode
decorrer de omissbes e atos que ndo sdo sO declaracdes de vontade. O ato negocial (ato
juridico em sentido estrito) pode ser o ato puramente externo, por exemplo, a especificacdo
como um ato externo que pode trazer consequéncia juridica. Ato ndo negocial também e o ato
ligado a fato interno como trés espécies: concurso de um fato externo e um ato interno
(fixacdo de domicilio) e animo de fixar em um determinado local; ato que constitui
aperfeicoamento de um fato interno relevante mas que teve por objetivo uma conduta externa
e aperfeicoamento de ato interno relevante exteriorizado pelo ato externo (reconhecimento de

paternidade); ato ligado a um fato interno (notificagéo, protesto, etc.).

Na Italia (Santi Romano) tem-se a percep¢do dos atos materiais, atos juridicos e atos
como negdcios juridicos. Atos materiais como detencdo fisica da coisa para obter a posse
dela; meramente atos materiais; ja os atos juridicos seriam manifestacGes de vontade com
exteriorizacdo de sentimento expressas ou tacitas como perddo, confissdo, notificacdo como
atos juridicos. Ja, o negdcio juridico seria o efeito querido pelo emissor da vontade e imposto
a outrem, negocio juridico é o ato juridico normativo que consiste no ato de dar a si um
ordenamento juridico. Registre-se, nesse tocante, a doutrina de Luigi Ferri acerca da
caracterizacdo do negocio juridico como fonte normativa concreta e individual, citando,

inclusive, Santi Romano. Transcreve-se Luigi Ferri'®:

El lector ha visto ya, al recorrer las paginas anteriores, que considero
el negocio juridico como fuente normativa, entendendo tal expresion
en el sentido de modo de manifestacion de normas juridicas. Pienso
gue la expresion fuente normativa es sin6nima de duente de
conocimiento y, también, de fuente de produccion. Cuando se habla
de fuente normativa se ponde de relieve el contenido del acto creador
de derecho: el negocio juridico es fuente normativa en cuanto tiene un
contenido de normas. (nota) Asi, entre otros, Santi Romano,
Contractti collettivi di lavoro e norme giuridiche, en Arch, sutudi
corp, 1930, p. 27, afirma que desde el punto de vista del derecho
positivo ha de considerarse norma solo aquella que, emanada de
sujeitos de derecho publico, tenga los caracteres de generalidade ya
abstraccion.

15 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Traducdo para espanhol de Luis Sancho Mendizabal. Granada:
Editorial Comares, 2001, p.27.
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Para a corrente objetivista 0 negdcio juridico é o poder de autoregulamentagdo de
interesses particulares dentro dos limites legais que retira sua for¢a vinculante do direito

positivo, estando em conformidade com o sistema normativo.

Para a teoria subjetivista, no negocio juridico basta a declaracdo de vontade dirigida
a uma fim pratico, tutelado pelo ordenamento juridico. Existe o efeito juridico que decorre de
lei e o efeito pratico pretendido pelas partes no plano econémico ou social. As consequéncias
juridicas nem sempre coincidem com a vontade das partes. Os objetivistas acentuam que
decorre da lei. Os subjetivistas pretendem o fim préatico (econdmico social) que as vezes ndo

pode coincidir com o que esta previsto em lei.

Os elementos acidentais do negdcio juridico sdo elementos facultativos e consistem
em condicdo, termo e encargo. A condi¢cdo subordina o efeito a um acontecimento futuro e
incerto. Alguns negdcios juridicos ndo comportam condigdo, pois se condicionados forem
podem violar a moral e o interesse publico como no direito de familia (adogdo, casamento,
etc.) Também ndo podem condicionar atos unilaterais recepticios. Poderia afetar relacao
patrimonial de outra pessoa, aceitacdo, recusa de legado, escolha de obrigacdo alternativa,
onde aumenta o rol dos atos que ndo comportam condicdo como os direitos da personalidade
direitos que concomitantemente sdo deveres (poder-dever), direitos de familia em geral.
Direitos que ndo comportam incertezas como aceitacdo e repudio de heranca. Condicdo em
reconhecimento de filho ndo serd aceita e serd considerada inexistente ou ndo escrita.
Emancipacgdo convencional também ndo comporta condi¢do e a emancipacao legal também

~

nao.

A tutela e curatela se forem condicionadas as mesmas valerdo mas a condicao sera
clausula ndo escrita. Ndo se pode colocar condicdo em aceitacdo de heranca, condicdo de
testamenteiro ou inventariante. Nao pode haver condi¢cdo em pacto antenupcial. A legitima de
herdeiro pode ser restringida com clausula de incomunicabilidade e inalienabilidade desde
que seja justificado. Letra de Cambio ndo comporta condicéo pois as relagdes cambiarias néo
podem possuir incertezas. A condi¢do ndo se presume mas sim decorrerd de vontade entre as
partes. Se houver duvida o ato serd entendido como puro e simples. Se entender a condi¢do
ndo escrita 0 negdcio juridico prevalece como puro e simples, mas se for nula seré passivel de

atingir todo o ato.

Discorrendo brevemente ainda sobre elementos acidentais, tem-se a condicao

suspensiva ou resolutiva. Na condigédo suspensiva a eficacia do negdcio juridico fica adstrita a
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evento futuro e incerto; a condigdo resolutiva faz cessar a eficacia do negocio juridico
mediante ocorréncia de evento futuro e incerto. No direito romano as condic¢des conhecidas

eram apenas as suspensivas e ndo as resolutivas.

Existem também as condi¢des positivas ou negativas. A condicdo positiva ocorrera
com a verificacdo de evento futuro e incerto, ja a negativa o negocio ficara subordinado néo
verificacdo de acontecimento futuro e incerto. Condicdo potestativa decorre da verificagcdo ou
nédo do evento depender da vontade de uma das partes. Condi¢do mista vem com a verificacdo
ou nédo do evento depender da vontade, do acaso ou de terceiro. Condi¢do casual a verificacéo
ou nao do evento ndo depende da vontade. Condicdo divisivel pode ser cumprida por partes,
ja a condicdo indivisivel deve ocorrer integralmente. Ha condicdo conjunta se o negécio
juridico estiver sujeito a varias condigdes suspensivas ou resolutivas sendo que todas devem
ser cumpridas. Na condicdo alternativa o negécio juridico fica subordinado a vérias
condicdes, mas se ocorrer uma delas ja vincula o efeito. A condicdo resolutiva pode ser
expressa ou tacita. A condicao resolutiva expressa, opera-se de pleno direito, ja a condicao
resolutiva técita por lei ou estando vinculada em contratos bilaterais e ipso iur devera ser

pleiteada a resolugéo.

Como requisitos da condicdo tem-se: evento determinado ndo podendo ser
acontecimento indeterminado ou deliberado por outra pessoa. Futuro, pois acontecimento nao
pode ser presente ou passado. Admite-se evento passado mas ignorado pela parte como no
codigo civil Francés, ai sera condicdo impropria suspendendo os efeitos do negdcio até que as
partes saibam da sua ocorréncia. Incerteza do evento deve ser objetiva, mas ndo considera

acontecimento incerto que advenha da causalidade ou decurso de tempo (termo).

No que diz respeito a possibilidade do evento: os romanos ja falavam do evento que
precisa ser possivel como ato condicional inter vivos, atos condicionais causa mortis com
condicdo impossivel e ndo escrita. Quando a condicdo € inexistente preserva 0 negdcio
juridico como puro e simples. Quando a condicdo é nula atinge o negocio juridico também. A

licitude da condicdo enseja que ela ndo pode contrariar a lei, a moral e 0s bons costumes.

Condicdes ilicitas ndo podem contrariar a lei e nem a ordem publica. Isto é condigéo
ilicita que contraria a lei e prejudica interesse de particulares. Condigéo ilicita contraria a
ordem publica e atinge interesses gerais e também de particulares. Normas de ordem publica
sd0 normas cogentes e também normas internacionais. Também ¢ ilicita a condicdo que

contraria 0s bons costumes. Alguns autores equiparam condicao contraria aos bons costumes
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com as condicBes juridicamente impossiveis, todavia, Vicente Rao ' entende que séo
inconfundiveis as condic¢des ilicitas contrarias aos bons costumes e as condicdes ilicitas
contraria por juridicamente impossivel. Condi¢do juridicamente impossivel é nula e também
anula o negdcio juridico. E valida a condicdo alternativa se uma é possivel e a outra for
impossivel. Nulo é o negocio juridico sob condicdo alternativa se uma delas for ilicita

(contraria a lei, aos bons costumes e a ordem publica).

J& a condigdo ilicita resolutiva ndo é valida (faz a doagdo caso venha a matar uma
pessoa, por exemplo), e a condicdo resolutiva valida (faz a doacéo caso ndo frequente lugar de
corrup¢do). As condi¢bes contrarias aos bons costumes simplesmente potestativas, pois
dependem da vontade exclusiva de uma das partes. Condic¢Ges casuais sdo contrarias aos bons
costumes enseja de nulidade a condi¢do. Nula é a condicdo suspensiva ou resolutiva que visar
a prética de ato ilicito. Nula é a condicdo se a eficacia depender de ato das partes e for
contraria aos bons costumes. A caracterizacdo de pratica de ato ilicito de outrem. As
condicdes que privam o negdcio juridico do efeito, condicbes fisicamente e juridicamente

impossiveis, condicOes perplexas (contraditdrias e incompreensiveis) geram nulidade.

CondicGes mistas que dependem em parte de um dos contratantes, do acaso ou de
terceiro sdo validas. Condigdes potestativas puramente resolutivas serdo validas e ndo anulam
0 ato. Na condicdo puramente potestativa resolutiva o negécio juridico produz efeito e sua
cessacdo, todavia, na hipotese de condicdo puramente potestativa suspensiva ha nulidade, pois
condicionara os efeitos do negocio juridico a vontade de uma das partes, todavia, anulara

somente a clausula.

Efeitos que podem surgir na pendéncia de condigao suspensiva de acordo, haverdo os
efeitos, por exemplo, do crédito ndo exigivel, o que ja € um efeito. O titular tem todos os
direitos e obrigacBes sob condicdo suspensiva, 0 que também j& é um efeito. Pode ser
transferido inter vivos ou causa mortis. Na pendéncia da condicdo h& direito de receber
garantias reais, pessoais, o crédito condicional ndo se compensa com divida vencida. Perda da
coisa certa antes da condicdo resolve a obrigagéo. O titular do direito sob condicdo suspensiva

pode vigorar, pode conserva-lo.

O credor condicional pode intervir no concurso de credores quando o dono da coisa

for inadimplente. Prescricdo ndo corre na pendéncia de condicdo suspensiva. Antes da

106 RAQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Vol. |1, 42 ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p.794-796.
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condig&o suspensiva os bens sdo do titular e ndo do outro. Se o credor, aquele que tem direito
adquirido condicional, se apoderar da coisa antes do implemento da condic¢ao pode o titular da

entrar com acéo declaratoria contra atos de terceiros que embaracem a condicéo.

Na pendéncia de condigdo resolutiva os efeitos existem, como por exemplo, o titular
que tem todos os direitos e acOes e pode usar de todos os frutos. O negdcio juridico produz
efeitos sob condicdo resolutiva. Pode transmitir-se por atos inter vivos ou causa mortis. O
proprietario tem jus disponendi e o negécio juridico devera dispor estes termos. Cessa 0
direito do titular sob a coisa condicionada resolutivamente. Pode conservar o bem, defender
com acles possessorias, reinvindicatorias e o titular da coisa sob condicdo resolutiva pode
assim realizar todos esses atos de conservacao do direito. O adquirente de coisa sob condi¢éo
resolutiva assume o 0nus, tem de respeitar a condi¢do resolutiva. Serd falha a condicdo
positiva se seu implemento nao der em tempo habil. Sera tida como néo realizada a condicao
positiva se ndo havendo tempo marcado se for certo ndo se realizara a circunstancia. Se a
condicdo for negativa ela serd tida como realizada se houver certeza que o acontecimento
nunca se realizard. O tempo para ocorréncia da condicdo s6 pode ser indicado pela natureza
do acontecimento pela vontade das partes ou por lei.

Quando houver dolo, malicia de alguém no implemento ou ndo de condicdo e a lei
nesse caso da como verificada a condi¢do. A ndo verificacdo da condicdo so € considerada
juridicamente se houver dolo do prejudicado. O Cadigo Civil de 2002 ndo dispbe acerca do
tema. No dolo ou na malicia implementa-se a condicdo, por culpa e remete ao artigo 186 do
Cadigo Civil de 2002.

Retroatividade ou irretroatividade da condicao se ela falhar ndo produz o negdcio sob
nenhum efeito e 0 negdcio juridico torna-se puro e simples. Na Alemanha, o BGB, nos artigos
158 e 159, na condicdo resolutiva é puro e simples e se implementar apaga os efeitos do
negocio juridico. Ndo ha no Brasil retroatividade, salvo se as partes convencionarem (CC
Suico, arts. 151 e 154). A regra é a irretroatividade e a retroatividade é a excecdo e depende
da vontade das partes.

No direito comparado tem-se como itens comparativos com o brasileiro os seguintes:
Cadigo Civil da Itélia, art. 1360; Codigo Civil da Argentina, art. 1553; Cdodigo Civil do
Uruguai, art. 1427; Codigo Civil de Portugal, art. 678; Codigo Civil da Espanha, art. 1120;
todos esses paises diferem do Brasil, pois a regra € a retroatividade e ndo a irretroatividade,

inverso do Brasil, Alemanha e Suica.
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No Brasil a irretroatividade da condicdo somente por vontade das partes podera
haver a retroatividade dos efeitos na condi¢do suspensiva e resolutiva. Vontade das partes que
estabelece 0 momento que a condicgdo verificada deve produzir efeitos. Se alguém dispor de
coisa sob condicdo suspensiva na pendéncia dela elaborando novas condicGes ela pode nédo
prevalecer se incompativeis com as condi¢Ges anteriores. Direito de conservar frutos colhidos
e percebidos, direito de ser ressarcido de benfeitorias necessérias e Uteis, na condicao
resolutiva se operada a condicao produz efeito ex nunc. Irretroatividade em relagéo a terceiro:
coisa fungivel se mantém, bens moveis ante a boa-fé de terceiro, quanto a imdveis se o titulo
ndo tiver sido registrado antes de ato praticado por terceiro. Na pendéncia de condicéo
suspensiva ha expectativa e ndo se fala em direito condicional adquirido. O credor tem direito

eventual, mas pode praticar ato de conservacéo.

Para encerrar este topico da tese, ilustrando de maneira bem clara a posi¢cdo
doutrinaria acerca da conformacdo do negdcio juridico atualmente, transcreve-se trecho de

Maria Helena Diniz'%’, que pela resume basicamente toda a doutrina acerca do tema:

O negécio juridico tipico é o contrato. Num contrato as partes
contratantes acordam que devem conduzir-se de determinado modo,
uma em face da outra. Kelsen entende que este dever ser é o sentido
subjetivo do ato juridico-negocial, mas também é seu sentido objetivo.
Como é o negécio juridico fato produtor do direito, € uma norma
juridica negocialmente criada, que nao estatui sancfes, mas uma
conduta cuja violagdo € o pressuposto da sancdo que as normas
juridicas gerais estatuem; ndo é, portanto, norma juridica autdbnoma,
mas ndo-autbnoma, ja que € apenas uma norma juridica em
combinacdo com as normas gerais que estatuem sancles para a
conduta havida como contraria ao negdcio juridico. O tribunal que
decidir um litigio surgido de um negécio juridico tem de verificar ndo
sO a validade da norma juridica geral com base na qual tal negocio
foi realizado, mas também o fato da existéncia de uma conduta
contraria ao negocio e a circunstancia dos prejuizos por este ultimo
fato causados ndo terem sido indenizados e com base nestas
averiguagOes fixar a norma individual, nos termos da qual, se o
prejuizo pelo tribunal determinado ndo for ressarcido dentro de certo
prazo, deve ser executada uma sanc¢do estatuida na norma juridica
geral aplicada pelo tribunal. O negdcio juridico repousa na idéia de
um pressuposto de fato querido ou posto em jogo pela vontade e
reconhecido como base do efeito juridico perseguido. Seu fundamento
é a vontade humana, desde que atue na conformidade da ordem
juridica. Seu habitat é a ordem juridica. Seu efeito é a criacdo de
direitos e obrigacdes. E a norma juridica que confere a vontade esse

97 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Teoria geral do direito civil. 242 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p.422-423.
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efeito, seja quando o agente procede unilateralmente, seja quando a
declaracdo volitiva marcha em conformidade de outra congénere,
concorrendo a dupla emissdo de vontade. A presenga necessaria da
emissdo da vontade no negdcio juridico e sua conformidade com a lei
sugere uma investigacdo desse elemento, pois, como logo mais
veremos, casos ha em que essa vontade falta, em que h4 vicios de
consentimento e em que h& vontade, mas com desvio de lei, causando
anulacdo do negocio, por ser este defeituoso. J& os vicios de vontade
sdo quase irrelevantes nos atos juridicos stricto sensu, porque a
intencdo da parte situa-se em plano secundario.

A caracterizacdo do negdcio juridico, a rigor, decorre da autonomia privada a luz da
doutrina de Luigi Ferri'®, Sustenta-se nesta tese, pois, que o instrumento de conformacio e
analise do negocio juridico deve levar em conta ndo s6 os elementos apresentados pela
doutrina atual, como também deve considerar a teoria comunicacional do direito, ou seja, 0
fendmeno da linguagem como Unico meio de materializacdo e concrecdo do instituto
negocial, na medida em que, em Gltima andlise, o habitat tanto do direito como do instituto do
negacio juridico é a linguagem, até porque o negécio juridico € um fendbmeno eminentemente

comunicacional.

E necessario incursionar também sobre o negécio juridico de trato sucessivo e
execucdo continuada, especialmente, aqueles tipos contratuais de longa duracdo. A acdo do
tempo, nesses tipos negociais, ganha uma importancia grande e a doutrina mais recente ja

vem enfrentando essa situacdo. Ricardo Lorenzetti'®

, por exemplo, argumenta que essa
relacdo representa um continuum com grandes efeitos temporais que ensejam constantes
adaptacdes. Nesse contexto, vale destaque a doutrina de Giovanni Ettore Nanni, que sustenta
a obrigacdo de renegociar no direito contratual brasileiro baseada na atuacdo do principio da
boa-fé (art. 422 Codigo Civil) destacando que o tempo é um fator que modificou 0 modo de
analisar as obrigacdes na contratacdo moderna e destaca Giovanni Nanni: “Por isso, muito
apropriado que se estabeleca contratualmente um mecanismo de renegociacdo dessas
vicissitudes, com a vantagem adicional de, concluidas com éxito, conservar vigente o negdcio

g 110
Juridico.

198 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Granada: Editorial Comares, 2001, p.27.

199 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Vol.1. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003,
p.115-116. Cita o autor a doutrina de Cl6vis do Couto e Silva nessa passagem no que tange a obrigacdo como
um processo.

110 NJANNI, Giovanni Ettore. A obrigacdo de renegociar no direito contratual brasileiro. Revista do Advogado.
S8o Paulo, Ano XXXII, n°. 116, Associacdo dos Advogados de S&o Paulo, jul./2012, p.91.
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Enfim, apds esse breve escorco histérico e com algumas incursdes sobre os
elementos caracterizadores do neg6cio juridico, inclusive os acidentais, passa-se a enfrentar a
questdo atinente aos elementos volitivos e a declaracdo de vontade que tem total implicacéo

com a teoria comunicacional do direito, no item seguinte.

23 A QUESTAO DO CONFLITO ENTRE OS ELEMENTOS VOLITIVOS E A
DECLARACAO DE VONTADE

Sabe-se que as circunstancias negociais tém forma e objeto. A vontade de declarar
diz respeito as circunstancias negociais e a vontade de conteudo diz respeito ao objeto e a
vontade de querer um comportamento é a forma. Para os aleméaes as ideias acima é que valem.

Junqueira Azevedo™™

destaca que para os italianos (Ferrara) todo negdcio juridico pode haver
vontade de manifestacdo e vontade de contetdo; pode faltar vontade de manifestacdo e pode
haver vontade de contetdo; pode estar viciada a vontade de manifestacdo e faltar vontade

negocial.

Pode estar perfeita a vontade de manifestacdo e faltar a vontade negocial. Nesse caso
insere-se a reserva mental; o erro como vicio de consentimento, pois existe a vontade de
negociar, mas erro essencial no objeto; vontade negocial (Itdlia) e vontade de contetdo
(Alemanha).

Ainda, Junqueira*? diz que a vontade de declarar esta nas circunstancias negociais,
pois um comportamento juridico econémico com reconhecimento social (teoria
tridimensional do direito) onde a manifestagdo da vontade vem a ser tudo que for socialmente
reconhecivel para produzir efeito juridico. H& que existir uma circunstancia constituindo um
elemento novo (quiid novi) com modelo cultural de atitude na sociedade. No plano da

existéncia é imprescindivel a referéncia a padrdes culturais que considere juridico.

Nesse campo, ha nitida conformacdo da teoria comunicacional do direito com a
referida vontade de declarar, pois se caracteriza claramente a percep¢do dos elementos sociais

e culturais como referenciais da manifestagéo de vontade para validagdo do negdcio juridico.

1 AZEVEDO, Anténio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia, validadade e eficicia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.41.
12 |hidem, p.65.
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A forma é o meio pelo qual o agente expressa sua vontade (oral, escrita, mimica,
silencio, ato indicativo de declaragio de vontade). E livre ou prevista em lei, expressa ou
tacita; expressa € verbal ou escrita; a tacita corresponde a préatica de atos que indiquem uma
declaracdo de vontade; se a forma for expressa a partir da recepcdo produz efeitos e se for
tacita a partir percepcdo. O negdcio juridico tem forma ativa ou omissiva, portanto. Na forma
ativa, o agente modifica 0 mundo exterior exprimindo a vontade e, as vezes, modifica o
mundo exterior, mas ndo exclui a vontade aceitando a heranca o que seria ativa tacita, por
exemplo. A forma ativa omissiva indica a declaracdo de vontade pela inércia, pois o agente
ndo modifica 0 mundo exterior mas ndao se manifesta. Omissiva expressa e omissiva tacita
quando alguém provoca e d& uma prazo para resposta e o destinatario da provocagdo fica

silente. O siléncio é uma forma omissiva tacita ou expressa de declaracdo da vontade.

O artigo 432 do Cadigo Civil enseja a reflexdo de que o siléncio é um fato juridico e
tem relevancia, pois tem o dever de falar e assume o risco de ser interpretado o siléncio como
manifestacdo de vontade. O dnus da manifestacdo de vontade pode estar em lei (renuncia a
prescricdo); as vezes, pode estar no costume (CC, art. 432); pode ser que o 6nus seja o dever
de declarar a vontade como ato unilateral imposto a uma das partes, por exemplo, veja artigo
539 do Cddigo Civil. O negadcio juridico recepticio existe e vale, mas depende para producéo
de efeitos da recepcao da vontade do destinatario. Ja, com relagdo ao objeto, tem-se que € 0
contetido do negdcio juridico, onde o agente escolhe o contetido em regra. E aquela vontade,
por exemplo, nos contratos por adeséo, no contrato aberto, no contrato autorizado, no contrato
coletivo de trabalho; neles o conteddo pode ser implicito, que sdo os elementos categoriais
inderrogaveis, pois a lei € que os inclui no negécio e o contetdo expresso é formal e
relacionam-se o contetdo expresso determinado se parte do conteldo pode ser deixado em

branco.

Ha distincdo entre forma e instrumento. Comunidade de instrumentacdo pode gerar
dois negdcios em um dnico instrumento, ja a unidade instrumental ndo implica em unidade de
negocio juridico. Ndo pode ser relativa a unidade de conclusdo do negdcio; ndo pode ser
relativa a instrumentacdo do negocio; ndo pode ser relativa ao conteddo do negécio e também
relativa ao trato do negdcio, pois um negdécio Unico pode apresentar elementos de diferentes
negocios como no negocio atipico. A unidade do negocio diz respeito ao trato que pode ser
um contrato atipico, pois tem um suporte fatico que se funda em normas especiais e a

especificidade dele diz respeito a parte preponderante e ao fim pretendido, por exemplo, como
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no contrato de hospedagem (vérios servicos num sé contrato e com um elemento

preponderante), ou seja, o trato do negdcio juridico que o torna unico.

Pluralidade negocial pode abranger sujeitos, prestacdes e manifestacdes de vontades,
pois existem negocios Unicos, mas que podem apresentar VArios sujeitos, prestacdes e
manifestacdes, mas 0 negocio é Unico, com varios credores e um devedor, varios devedores e
um Unico credor ou varios credores e varios devedores. A solidariedade decorre da lei ou da
manifestacdo de vontade das partes contratantes podendo haver vérias manifestacbes de

vontade e um Unico negdcio juridico, existindo uma declaracdo de vontade multifacetada.

O negdcio Unico pode ser unitario ou complexo e isto estd incito na unitariedade
negocial. Unitariedade de sujeito, objeto e elemento volitivo, em outras palavras, 0 negécio
juridico é Unico, mas os seus elementos ndo sdo unitarios, com complexidade do suporte
fatico regidos por normas especiais. A separacdo externa ndo exclui a unidade. Dois negocios
e um instrumento ou dois instrumentos e um negocio. Se uma vontade estiver viciada anula

todo o negdcio.*?

No que toca aos elementos categoriais inderrogaveis do negdcio juridico e a causa
sdo aqueles que caracterizam o tipo e o regime juridico do negdcio. A declaracdo de vontade
apresenta trés elementos para caracterizar o0 negécio: circunstancias negociais, a forma e o
objeto. O negdcio juridico que se prende a forma é o negdcio abstrato. O negdcio que se
prende ao objeto € o neg6cio juridico causal. O negocio juridico abstrato tem elemento
categorial inderrogavel formal mas também tem um objeto e, todavia, se faltar a forma é
inexistente. O negdcio juridico causal possui elemento categorial inderrogavel objetivo, mas

tem uma forma e se ndo cumprir a forma solene ele sera nulo.

O negdcio juridico abstrato é praticamente recente e vem da Alemanha com Savigny
sendo que 0s romanos ndo criaram o0 negocio abstrato. Os romanos desenvolveram como um
tipo negocial (negotia per aes et libram). Os romanos agruparam um tipo de contrato proximo
ao que seria abstrato como emancipatio, sponsio jurio cessium e estipulatio, que tinha forma
verbal e era utilizada para qualquer tipo de convencdo que envolve prestacdo de dar, fazer e

ndo fazer. S6 a promessa tornava obrigatdrio para os romanos.***

13 AZEVEDO, Anténio Junqueira. Negdcio juridico. Existéncia, validadade e eficacia. Sd0 Paulo: Saraiva,
2002, p.118.
14 Ihidem, p.38-39.
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Na Franca, com Foignet, o contrato abstrato ndo é um contrato mas uma forma
contratual geral que torna obrigatdria uma convencdo. O que seria 0 negdcio juridico abstrato
é aquele cujos efeitos juridicos se produzem independente da causa. Ele tem uma causa mas
os efeitos dela séo irrelevantes para validade e eficacia do negdcio juridico. Pode ser
absolutamente ou relativamente abstrato. O neg6cio absolutamente abstrato a falta da causa é
irrelevante para sua validade eficacia e ele s6 existe na Alemanha e ndo existe no Brasil.
Produz efeitos juridicos indiretos. Se houver prejuizo ingressa com acgao por enriquecimento
sem causa. O relativamente abstrato a falta da causa ja traz conseqiiéncias juridicas para as
partes. Isso existe no mundo todo e no Brasil, por exemplo, titulos de crédito nominativo ou
ao portador pode ser obstado se lhe faltar a causa desde que o titulo ndo tenha circulado
passando a terceiro. Agueles contratos acessorios que se ligam ao principal como a fianca é
negocio juridico relativamente abstrato. A fianca é contrato acessorio onde tem relacdo entre
fiador e afiancado mas ndo no principal. O motivo subjetivo é irrelevante para existéncia,
validade e eficacia, pois a causa da fianga € o débito anterior existente entre credor e devedor,

logo se o débito anterior que é a causa da fianca foi declarado nulo, nula sera a fianca.'*

Negacio juridico causal tem como elemento categorial o objeto, por isso, o elemento
objetivo € o contetdo dele com caracteres que lhe ddo um regime juridico proprio tornando
um tipo negocial com caracteres que levam a norma juridica a dar-lhe um regime préprio. No
direito romano cléssico os tipos de negdcio eram fixas as suas causas e eram tipicas, logo no
direito romano, todos os negécios eram tipificados por lei. Na época do imperador Justiniano
0 mesmo passou a admitir causas nao tipificadas em lei, mas admitidas na sociedade em razao
do interesse social e mereciam tutela juridica. Os contratos inominados tém regime juridico
que estad previsto em normas contratuais, pois o contrato faz lei entre as partes. Ndo ha
contrato inominado abstrato, porque isso traria risco para ordem juridica e deve haver
previsdo na autonomia privada. Por isso ndo pode haver contrato inominado abstrato. O
elemento categorial inderrogavel objetivo é préprio do negécio juridico causal e atipico se
referir a um fato anterior ao proprio negaocio juridico que o justifica, caso em que se tem causa

pressuposta, isso se referir a um fato futuro pretendido, tem-se causa final.

Consequentemente 0 negocio juridico causal, o elemento categorial inderrogavel,
com elemento objetivo com causa pressuposta pode dizer respeito ao fato anterior como um

débito existente como a transacdo, a fianga, reconhecimento de paternidade, etc. A causa

15 AZEVEDO, Anténio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia, validadade e eficicia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.41-45.
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pressuposta pode ser decorrente de um fato normativo anterior. O negdécio juridico causal com
elemento categorial inderrogavel objetivo com causa final esta ligada a um motivo final como
na troca; se faz também no mandato, onde se tem prevaléncia o contetdo; também no
casamento, como negdcio juridico para Anténio Junqueira Azevedo, especialmente no

aspecto patrimonial.**®

O elemento categorial inderrogavel proprio do negocio juridico abstrato ndo se
confunde com a causa mas pode haver confusdo entre o elemento categorial inderrogavel
objetivo com a causa final, mas sdo diferentes, pois a causa é fato externo do negdécio juridico
embora a justifique socialmente, pois o elemento categorial objetivo faz parte do negocio
juridico e se refere a uma causa. Ele ndo é causa mas faz referéncia como um fato anterior ou
diz respeito ao conteldo do proprio negécio juridico ou elemento futuro. A causa é fato
externo e o elemento categorial inderrogavel esta no &mbito interno, so se refere a causa. O
elemento categorial objetivo faz parte do negdcio juridico causal porque faz referéncia ao tipo
do negadcio e fixa o regime juridico. Motivo subjetivo ndo se confunde com causa final. Por
exemplo, se a lei ndo tornasse tipica a alienagdo fiduciaria em garantia ela iria reger-se pela
compra e venda. A hospedagem ndo tem norma especifica, mas seu elemento categorial
objetivo tem locacdo, prestacdo de servicos, compra e venda de alimentos, dependendo do

objetivo que se determina o regime juridico.

A causa pressuposta age no plano da validade e se faltar a mesma o negdcio juridico
sera nulo. A causa final age no plano da eficacia e se faltar a mesma o negdcio juridico sera
ineficaz. Causa pode ser motivo determinante do ato ilicito. Causa pode ser fato juridico e
pode ser causa obrigacional. Causa com sentido objetivo atrelado com fungdo econdmica e

social do negécio juridico. Anténio Junqueira Azevedo™’

entende que causa ndo é elemento
constitutivo do negocio juridico, pois o elemento que constitui 0 negocio juridico € o
elemento categorial inderrogavel e se refere a causa, apenas, seja na causa pressuposta, seja

na causa final.

No contrato bilateral o elemento categorial inderrogavel é a prestacdo e o contetdo,
ou seja, a prestacdo de dar, obrigacdo de solver divida em dinheiro. Se no contrato bilateral
ndo houve a contraprestacdo pode rescindir o contrato evitando que o0 outro a cumpra

(excecdo do contrato ndo cumprido). E isso ndo é condicéo resolutiva tacita e como elemento

118 AZEVEDO, Anténio Junqueira. Negdcio juridico. Existéncia, validadade e eficacia. Sd0 Paulo: Saraiva,
2002, p.149.
Y7 hidem, p.150.
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acidental do negdcio juridico deve ser expresso. A condicao resolutiva ndo pode fazer parte

do elemento categorial inderrogavel mas apenas com elemento acidental expresso.

A causa final ndo atua s6 em contratos bilaterais, mas também irradia eficacia em
outras modalidades de negdcio juridico, como por exemplo, acordo entre devedor e credor de
alimentos em que uma das partes reconhece a necessidade da outra, e cessada a necessidade
cessa a eficicia daquele acordo e a causa finalis também atua em atos unilaterais. Por
exemplo, a criacdo de uma fundacdo por escritura publica ou por testamento sendo ato
juridico e ndo negdcio juridico. Antes que se dé a constituicdo da finalidade é ineficaz o ato.
Por exemplo, destina-se bem para fundacdo para descoberta de um novo medicamento,
todavia, antes de criar a fundacéo se descobre o medicamento, portanto, perde a causa final do

ato juridico. No mutuo, se alguém ndo entregar o objeto sera nulo o negdcio juridico.

No plano de validade é vista socialmente a declaracdo de vontade que é reconhecida
como produtora de efeitos ante o reconhecimento do ordenamento juridico. Os requisitos de
validade como qualidade do negdcio juridico estar em conformidade com a lei. O que seriam,
portanto, os requisitos: sdo caracteres exigidos por lei para que o negdcio juridico seja valido
e quais seriam eles: declaracdo de vontade decorrente de processo volitivo; declaracdo de
vontade querida com plena consciéncia; declaracdo de vontade escolhida com liberdade, sem
ma-fé. Se ndo preencher tais requisitos pode haver a nulidade absoluta, enquanto a nulidade

relativa pode-se anular por erro, dolo, coacao, etc.

O requisito de validade ndo gira em torno s6 da declaracdo, requer que seja licito,
possivel e determinado ou determinavel. Forma prescrita ou ndo defesa em lei sendo livre ou
determinavel por lei. E preciso que se observe as circunstancias negociais que ¢ o que
qualifica o negocio juridico, a manifestacdo de vontade, transformando em uma declaracao.
Os denominados elementos gerais extrinsecos sao o agente, o tempo e o lugar. O agente tem
que ser capaz e legitimo; o tempo implica o negdcio juridico dentro dele, as vezes; o lugar

pode implicar, as vezes, na validade.

Os requisitos de validade sdo elementos categoriais inderrogaveis. Todo negdcio
juridico deve seguir um regime juridico. Quais os requisitos de validade da compra e venda:
coisa, preco e consentimento. Para que o negocio juridico causal tenha validade e for com
causa pressuposta para que ele tenha validade é preciso que ocorra causa. Os elementos

categoriais derrogaveis ndo tem requisitos de validade, pois dizem respeito aos elementos
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naturais do negécio juridico. O negdcio juridico além dos elementos sociais que requerem

preenchimento de validade, pois como elementos categoriais inderrogaveis.

Os elementos acidentais ou particulares podem sofrer com relacdo a validade ou
invalidade: condicdo, termo e encargo. A condi¢do pode tornar nula a negociacdo se for

“viciantur” e “viciante”.

A condicdo que apresentar um vicio pode tornar nulo o negdcio juridico se for um
fato impossivel juridicamente, se for um ato proibido por lei, meramente potestativa; condi¢do
perplexa; condigBes apostas em instituicGes regidas por normas de ordem publica como
adocdo, casamento, reconhecimento de paternidade; condicdo viciantur sed nom viciante. Diz

respeito a fato fisicamente impossivel, como viola¢do de norma ou fatos impossiveis.

O termo ndo serd valido se impuser prazo a ato negocial sujeito a prazo legal. Se
ilicito for o encargo ou impossivel for o encargo o mesmo serd nulo, mas liberalidade de
doacdo sera pura e simples. Afasta o encargo mas ndo a liberalidade. Plano eficacial diz
respeito a eventos do negdcio juridico. Todo negdcio juridico pode ter uma eficacia juridica,
isto é, efeitos que decorrem da propria lei. Mas, as vezes, 0 negdcio juridico pode ter eficacia
prépria, querida pelas partes. Efeitos da lei e os efeitos determinados pelas partes. Pode existir
ato valido mas ineficaz. Pode existir ato invalido mas eficaz (casamento putativo, por

exemplo).

No direito alemdo, o Cddigo Civil (BGB) nos artigos 48 e 122, existem negdcios
juridicos nulos mas eficazes, pois geram obrigacdo de indenizar terceiros de boa-fé. O Cédigo
Civil italiano faz com que atos nulos irradiem efeitos por forca de lei. Contrato de trabalho
nulo, todos os efeitos ocorrem, pois os efeitos ex nunc, a Lei 9868/99, artigo 27 na ADIN, no
que tange a modulacdo dos efeitos. Analisa-se, pois, 0 negdcio juridico no plano eficacial,
pois todo negdcio juridico deve produzir efeitos. Ha negdcios que s6 podem produzir efeitos
sob condicGes (evento futuro e incerto) sdo validos mas que para irradiarem efeitos requerem

ratificacéo.

O negocio vale até terceiros, como por exemplo, a procuragdo, cessdo de crédito.
Junqueira sofistica os fatores de eficacia que podem ser fatores de atribuicdo da eficacia em
geral. Podem ser fatores de atribuicdo da eficacia em geral, ou aqueles sem 0s quais 0 ato nao
produz efeitos como negocio juridico sob condicdo suspensiva. Fatores de eficacia ou

atribuicdo diretamente visada (eficacia). O negdcio juridico é eficaz entre as partes, mas para
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que alcancem outros precisa ratificar (exemplo mandato que extravasa poderes). Fatores de
eficdcia da atribuicdo de eficicia mais extensa torna oponivel contra todos (efeitos erga

omnis).!*

A emissdo volitiva de duas ou mais pessoas sdo os fatores de eficacia diretamente
visada e podem abranger a legitimidade do agente. Por exemplo, o marido vende sem outorga
uxdria da esposa. A legitimidade do agente é imprescindivel para pratica de um determinado
negdcio ou por um estado ocupado pelo agente, bem como a legitimidade pode ser requisito
de validade.

Legitimidade como fator de eficacia do negdcio juridico propriamente dito é possivel
exemplificar-se a hipotese de alguém pretender se casar sob procuracdo, mas ndo tiver
poderes especiais para isso. A legitimacdo de mandatario com poderes especiais explica,
também, que, as vezes, a falta de legitimidade é um fator de eficacia, como ratificacdo do ato
e pode se referir no inicio de producdo de efeitos. J& os fatores de atribuicdo de eficacia em
quaisquer deles estdo ligados ao inicio da producdo de efeitos (em geral diretamente visada,
extensa), ou seja, dizem respeito ao principio da producéo de efeitos, mas pode acontecer que
0 negdcio juridico exista, tenha validade e tenha eficacia e por uma causa superveniente deixe
de produzir efeitos. Nesse caso, 0 negdcio juridico com a condi¢do resolutiva deixa de existir,
ser valido e produzir efeitos. Se o0 contrato torna-se excessivamente oneroso, 0 negocio
juridico pode perder eficacia pela resolucédo eficacial. Podem surgir fatores de ineficacia que
podem estar ligados a formacdo do negécio juridico. Na hora que constitui 0 negécio juridico

coloca-se a condicéo resolutiva.

Dentro do plano de existéncia o neg6cio existe ou ndo. Ele pode ser nulo ou valido.
Pode ser eficaz ou ineficaz. Surge um dado no negdcio juridico e para analisar tem que
utilizar a técnica de eliminagdo progressiva. Analisar o negocio juridico no plano da

existéncia, se superar vai para o plano da validade, se superar vai para o plano da eficécia.

Mas hé objecbes a esta técnica, pois pode haver negdcio juridico inexistente, valido e
ineficaz. Ninguém duvida que o0 negocio juridico existe, pode ser valido, eficaz, embora haja
0 negocio valido eficaz ou ineficaz. Azevedo sempre defendeu o principio da conservacao dos
negocios juridicos. O intérprete devera conservar o negécio juridico, manté-lo nos planos de

existéncia, validade e eficacia. A declaracdo de vontade negocial produz efeitos reconhecidos

18 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia, validadade e eficicia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.46-47.
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socialmente e tanto o legislador quanto o intérprete devem fazer de tudo para manter o
negdcio juridico indene. Se faltar o elemento categorial inderrogavel a lei possibilita a
conversdo do negocio juridico nulo (novidade no Cddigo Civil de 2002, mas a doutrina ja
admitia). A conversao substancial no plano da validade abre a possibilidade de confirmacéo

do negdcio juridico anulavel.

E de se anotar que a jurisprudéncia reconhece o principio da conservagdo do negdcio
juridico. Veja-se o seguinte julgado:

Acdo de obrigacdo de fazer Contrato de Concessdo de Uso de
camarotes instalados nas dependéncias do Clube do Pe&do de
Boiadeiro de Migueldpolis Onerosidade excessiva que autoriza a
revisdo do contrato Presentes os requisitos legais para tanto, quais
sejam: presenca de contrato comutativo de execucdo periddica;
excessiva onerosidade da prestacdo de uma parte e extrema vantagem
para a outra e acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis
Principio da conservagao dos negdcios juridicos autoriza o ajuste do
contrato e ndo sua resolugdo Sentenca mantida Recurso ndo provido.
(TJSP, 10 Cémara, Apelacdo n. 0060982-05-2008-8.26.0000).

COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA RESCISAO
CONTRATUAL REINTEGRACAO DE POSSE PERDAS E DANOS
Caracterizado o inadimplemento reciproco Consolidagdo dos efeitos
decorrentes do contrato Aplicacdo do principio da conservagé@o do
negocio juridico Cobranga da parcela paga ao agente financeiro e
indenizacdo por perdas e danos deve ocorrer em acgdo propria (se o
caso) SENTENCA DE IMPROCEDENCIA RECURSO DOS
AUTORES IMPROVIDO. (TJSP, 2 Camara, Apelagédo n. 0107256-57-
2009-8-26-0011)

Ja, o principio da conversdo no plano da existéncia, aplica-se quando faltar elemento
categorial inderrogavel. O principio da confirmacdo, no plano da validade, se o negocio
juridico for anulavel devera ser confirmado o negocio juridico se for em razdo da invalidade
por forma, como a conversdao formal. Principio da conservacdo no plano da eficacia,

construcdo do negadcio juridico ineficaz como vem sendo reconhecido pela jurisprudéncia.
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E interessante observar, neste ponto, a doutrina de Claudio Luiz Bueno de Godoy'*®
que expde a evolucdo da teoria do negécio juridico no ambito do direito civil comparado

citando expressamente o direito aleméo e o direito francés. Pela clareza transcreve-se:

[...] o negdcio juridico se define — e assim desde os trabalhos
preparatorios do CC alemdo, de cuja doutrina como se vera no
subitem seguinte, se origina a figura, inclusive, tal qual observa
Werner Flume, de acordo com o que constou da exposi¢ao de motivos
do primeiro projeto de BGB — como uma declaracdo de vontade
privada, dirigida a produgédo de um resultado juridico, que tem lugar
conforme o ordenamento juridico. [...] Certo que, no Cdbdigo
Bevildqua, malgrado tratado o ato juridico de maneira unificada, sem
a distincdo que hoje se contém no artigo 185, a conceituacdo que
para ele se reservava, particularmente no artigo 81, coincidia com
essa idéia de vontade manifestada de forma a atingir determinados
efeitos juridicos, tal como hoje se caracteriza o negdcio juridico. Mas
isso fundamentalmente a um pressuposto tedrico diverso. Projetado
no final do século XIX e, por isso, herdando, como todos os Codigos a
ele contemporaneos, da familia romano-germanica do direito, clara
influéncia do CC francés de 1804, o CC/16 sempre se assentou —
coerente com o reclamo, da época, de valorizagdo dos direitos
individuais de primeira geracdo, e de sua afirmagdo em face da
atuacdo da esfera do publico, do Estado — sob a perspectiva
individualista do titular do direito, o que significava, no negdcio
juridico, admiti-lo como um ato de vontade, uma expressdo da
vontade jurigena, por isso que capaz, ela propria, de gerar os efeitos
juridicos queridos. Era a concepcdo voluntarista ou subjetiva do
negacio, que fazia repousar sobre a vontade os seus efeitos jurigenos,
como se a vontade ndo precisasse, para alcancgar esses efeitos, ser
declarada de modo consonante com as exigéncias valorativas do
ordenamento. Ou como se a vontade fosse valorada juridicamente
sem que como e enquanto declarada.

As vezes, os efeitos ndo correspondem aos previstos, mas alguns se produzem por
forca de lei; elementos naturais e os efeitos decorrem da lei, mas para respeitar 0 negécio
juridico o legislador no plano da eficécia, conserva o negocio juridico optando entre o
abatimento do preco ou resolucdo do negdcio juridico. Na evicgcdo ndo precisa resolver o
contrato, mas optar pela restituicdo do que foi pago. Despesas contratuais se o alienante
estava de ma-fé. Exemplo da onerosidade excessiva, se a norma permite 0 mais, pode-se

buscar 0 menos.

19 GODOY, Claudio Luiz Bueno. Dos fatos juridicos e do negécio juridico. In: LOTUFO, Renan; NANNI,
Giovanni (Coords.). Teoria Geral do Direito Civil. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.390-391.
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Nesse campo também ¢é interessante acrescentar as idéias de metodologia do direito
privado que ganhou forga no Brasil com a perspectiva civil-constitucional apresentada por
alguns autores. Apresenta-se, assim, no ambito do direito civil comparado a construcdo da
referida analise pragmatica do direito civil. Na apresentacdo da obra Cadernos de Direito
Civil Constitucional, Renan Lotufo, na referéncia abaixo, nos da a exata idéia da concepcéo
do estudo do direito civil constitucional, que mostra-se recente entre nds, bem como no resto
do mundo. Salienta que com o advento da Constituicdo de 1988 houve uma profunda
modificacdo no ambito do direito civil, especialmente no direito de familia. Anota que
classicamente o estudo do direito civil tinha inicio e término no exame do Cddigo Civil, sem

qualquer anélise sistematica do sistema normativo vigente.

Essa visdo ocorria por razfes historicas por conta do Codigo Civil Francés
(Napolebnico de 1804), visto que a intencdo de reforma do povo francés na Revolugéo
almejava a idéia de justica, e por isso buscava-se uma lei Unica e renovada para todo o pais.
Dai uma busca pela efetivacdo de uma justica legalista que ndo tivesse muita visdo
interpretativa o que operou uma verdadeira sacralizacdo da lei com base até mesmo no artigo

6°, da declaracéo dos direitos.

Isso evidencia o primado da lei, pois ndo haveria nenhuma autoridade superior que a
lei na Franca. Com isso tinha-se um direito comum e uniforme para todos os cidadaos, sendo
referidos direitos claros e precisos, que ndao comportassem qualquer forma de interpretacao.
Isso impregnou a cultura de outros povos, tornando-se lugar comum ver que o direito civil
estava exclusivamente no cddigo e que nada além disso seria preciso para regular a vida entre
as pessoas. Embora no Brasil a influéncia maior tenha sido do BGB Alemao, ndo ha davida
da influéncia cultural francesa especialmente no centro-sul do pais, especialmente no campo
doutrinario, que resultou na escola da exegese e do codigo civil como centro das relagdes

privadas.

Baseado em muito estudo e baseado numa viséo cientifica por meio da Teoria Geral
do Direito e da Filosofia do Direito e até mesmo da logica juridica teve inicio uma visdo mais
ampla da ciéncia juridica. Até mesmo os direitos individuais originados nas Constitui¢do
Americana e Francesa com vertentes diferentes por razdes filosoficas, culturais, religiosas e

valores éticos distintos, somente tiveram visibilidade ap6s o advento da segunda grande
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guerra mundial e com notdria preponderancia no direito internacional e no convivio entre 0s

paises. 12

Dai que as constituicdes em geral passaram de mera forma de estruturacdo politica
do estado para uma fungdo programatica, com eficacia mais ampla e nossa Constituicdo de
1988 gerou até mesmo um choque de perplexidade no inicio, na medida em que passou a
disciplinar questdes que até entdo estava adstrita ao Codigo Civil de 1916, o que chegou até
mesmo a chegar a equivocada conclusdo de muitos da prevaléncia do codigo frente a
constituic&o, o que seria incabivel sob o ponto de vista da teoria geral do direito. **

Veja-se que segundo Renan Lotufo'?

surgiu entdo a concepcao civil constitucional
até pela abordagem das obras Tutela Constitucional da Autonomia Privada de Ana Prata, que
ficou evidenciada na doutrina brasileira por poucos e muito mais conhecida na doutrina
estrangeira, sendo que no Brasil, além do préprio Renan Lotufo, os doutrinadores Antonio
Junqueira Azevedo, Gustavo Tepedino, Francisco Amaral, Luiz Edson Fachin, Maria Helena
Diniz e outros abordam a questdo da autonomia privada a luz da Constituicdo Federal, sendo
que alguns como Francisco Amaral restringem o conceito de autonomia privada as relagdes
patrimoniais e ndo ao campo do direito de familia, ndo como faz o autor, pois este entende
que os negdcios juridicos ocorrem em todas as matérias do direito civil. No direito
estrangeiro, Lotufo menciona as obras de Pietro Perlingieri, Marc Frangi, Joaquim Arce e
Flores Valdes, Konrad Hesse, Pierre Kayser, Antonio Baldassare, Rui Manoel Gens de Moura
Ramos e Luigi Ferri, bem como a previsdo de Karl Larenz a respeito dessa nova dinamica de
interpretacdo do direito civil, além da obrigatoria leitura das obras do jurista Celso Lafer, com
0 proposito de sistematizar a matéria e trazer a lume essa nova concep¢ao, de uma maneira

sistematica sempre a luz da Constituicdo Federal.

No tdpico seguinte, procura-se abordar a questdo da invalidade do negdcio juridico e
como € feita sua andlise pela doutrina atualmente e como a ficaria a aplicagdo da teoria

comunicacional do direito no negocio juridico.

120 OTUFO, Renan (Coord.). Direito civil constitucional. Caderno . S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p.1-5.
121 AZEVEDO, Anténio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia, validadade e eficicia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.10-15.

22 OTUFO, op. cit., p.7-12.
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2.4 A INVALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO

Sabe-se que o direito, enquanto objeto cultural, transita entre o ser e o dever-ser da
ciéncia juridica. Norberto Bobbio'?, & luz da posicao analitica exclusivamente normativa de

Kelsen, expde com clareza a leitura do ser e do dever-ser, apontando o seguinte:

a) as normas, um determinado sistema de normas, sdo o ponto de
vista do qual o jurista, diversamente do sociologo, considera os
comportamentos sociais, aparecem por meio de uma tela com certa
estrutura narrativa, e 0s comportamentos interessam enquanto
regulados e pelo modo como sdo regulados; b) sdo proposicoes
normativas o resultado a que chega o jurista com sua obra de
verificagdo, de interpretacdo e de sistematizacdo de determinado
ordenamento juridico positivo. Talvez possamos dizer a mesma coisa
assim: sendo descritiva a ciéncia juridica, ela descreve fatos
qualificados como normas, isto &, por meio de normas, ou entdo
chega a formular proposi¢cdes de dever ser por meio de asser¢oes.
Nao quer dizer que estes dois significados de ‘normativo’ nao se
conjuguem na afirmacao, feita varias vezes por Kelsen, que a ciéncia
juridica é normativa enquanto descreve aquilo que é, mas para
descrever o que deve ser, vale-se de determinado sistema normativo.

Em linhas gerais, a significagdo de invalidade do negdcio juridico repousa no fato de
que o dever-ser contido na forma juridica ndo foi observado, havendo um ruido no processo
comunicacional de formacdo do negocio. Assim, por exemplo, se ndo preenchido os
requisitos de existéncia e validade do negdcio juridico previstos no artigo 104 do Cédigo

Civil brasileiro, o dever-ser enunciado no sistema normativo néo se implementa.

No ambito do direito civil comparado, citam-se dois exemplos de dispositivos que
enunciam um dever-ser para caracterizacdo de existéncia e validade do negdcio juridico que
sdo: o artigo 1325 do Cédigo Civil italiano, artigos 1.101 e 1.108 do Cédigo Civil francés e o
artigo 277 do Codigo Civil paraguaio.

A titulo de direito comparado, para elucidar a evolucdo do negocio juridico no direito

civil brasileiro e no direito civil francés, transcrevem-se os dois dispositivos:

12 BOBBIO, Norberto. Direito e poder. Traducio de Nilson Moulin. S&o Paulo: Ed. Unesp, 2008, p.59.
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Art. 104 do Codigo Civil Brasileiro. A validade do negdcio juridico
requer: | — agente capaz; Il — objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; 111 — forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Art. 1.108 do Codigo Civil Francés. Quatre conditions sont
essentielles pour la validité d’une convention: Le consentement de la
partie qui s obligue; Sa capacite de contracter; Un objet certain qui
forme la matiere de [’engagement; Une cause licite dans
I’obligation.***

Essencialmente, a invalidade compreende segundo ampla doutrina’® (ou ineficacia
lato senso) o desfecho negativo padrdo de formacdo do negdcio juridico onde se contrapde a

validade e a perfeicdo, a ensejar a nulidade ou anulabilidade.

Ao que se sustenta da tese de aplicacdo da teoria comunicacional do direito ao
negaocio juridico, verifica-se que na formacéo do negdcio juridico depara-se com um ruido no
processo comunicacional, seja no ato intelectivo, seja no ato declarativo de emissédo ao
destinatario ou mesmo na recepcdo pelo destinatario da mensagem comunicacional do ato
declarativo da vontade. Em um desses dois momentos o ruido no processo comunicacional

pode ensejar a invalidade do negdcio juridico, seja pela nulidade, seja pela anulabilidade.

H& quem sustente na doutrina a figura de um tertium genus entre nulidade e a
anulabilidade que seria o da inexisténcia.**® Fundamentalmente, o que se aborda nessa
questdo é o conflito entre elementos volitivos e a declaracdo de vontade. Resumidamente,
encontram-se algumas teorias que abordam a invalidade: a) teoria subjetiva (Savigny e
Unger); b) atenuacdo da teoria subjetiva pela doutrina da culpa in contrahendo e a teoria da
garantia tacita (lhering, Regelsberger, Ferrara e Hartman); c) teoria da conjuncdo dos dois
elementos (declaracdo e vontade adotada por Windcheild); d) teoria objetiva (Kohler, Bah,

Rover, que a conceberam na Alemanha).*?’

124 Traducéo livre do artigo 1.108 do Cédigo Civil francés: “Quatro condicdes sdo essenciais para a validade de
um acordo: O consentimento da parte que assume as obrigagdes; sua capacidade de firmar contratos; um objeto
definido que constitua a matéria do compromisso; uma causa licita na obrigagéo.”

125 por todos: GAINO, Itamar. Invalidade do negdcio juridico. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni
(Coords.). Teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.634-635. Nesse ponto remete-se a doutrina
de: MESSINEO, Francesco. Trattato di diritto civile e commerciale: il contratto in genere. Vol. 21, t. 2.
Milano: Giuffre, 1973, p.167. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de direito privado. t. 4. Sdo
Paulo: RT, 2012, p.6-7.

126 GAINO, Itamar. Invalidade do negécio juridico. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni (Coords.). Teoria
geral do direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.634.

127 Resumo das idéias extraidas das obras de: AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia,
validadade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.88-117. LOTUFO, Renan. Cédigo Civil comentado. Vol. I.
S8o Paulo: Saraiva, 2004, p.456-490. GAINO, op. cit., p.633-650.
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Passa-se a ilustrar, brevemente, os elementos principais de cada uma dessas teorias.

Pertinente a teoria subjetiva, a vontade interna é elemento essencial do negdcio
juridico a ensejar efeito juridico. Nela sustenta-se que a concordancia entre a vontade e a
declaracdo de vontade deve haver no negdcio e se houver conflito surge a aparéncia de
vontade. Declaracdo sem vontade onde esse conflito entre vontade interna e declaracdo de
vontade sO pode ser reconhecido por quem estiver na relacdo como declarante, mas
juridicamente sé prevalece a vontade interna. Porque esse conflito pode acontecer: as vezes a
intencdo do declarante quer um fim diferente do resultante da declaracdo de vontade; quando
o declarante incide em erro sem ter consciéncia disso e o erro exclui sua vontade interna, com
vicio de consentimento ou declaracdo ndo intencional; pouco importa se ha declaracdo
intencional ou ndo, o que vale é a vontade interna, pois a preponderancia da vontade interna
sobre a declarada leva o juiz a um grande poder discricionario e isto coloca ndo s6 em risco a
relacdo contratual, mas todo o alicerce de interpretacdo do negdcio juridico. Na Alemanha ha

predominio da doutrina subjetiva e surgiram teorias para atenuar a mesma.

Ja a teoria da culpa in contrahendo foi adotada na Colémbia (art. 1512 CC), na
Franca (art. 1156 CC), na Italia (arts. 1362 a 1371 CC). Para esses paises e inclusive no Brasil
é preciso se atentar mais a intencdo do que ao sentido literal da palavra (art. 112 CC); o
contratante deve ser diligente, deve impedir a formacdo de contratos invalidos, as partes
devem evitar invalidacdo posterior do contrato e assumir o énus de reparar dano. Ela sé
resolve o problema de responsabilidade civil. Nao resolve problema de vontade e declaragéo
de vontade.

Por outro lado, a teoria de garantia tacita entende que o contratante tacitamente
assume o dever de responder por danos para garantir a confianca depositada pela outra parte.
Havendo conflito entre vontade interna e declarada o contratante vai assumir o dever de
responder por dano em razdo da confianga depositada, atenuando a teoria subjetiva; responde
por dano para garantir a confianga depositada. Se declarar algo diferente da vontade assume o
onus de reparar o0 dano pela confianca depositada, pois na garantia tacita, as partes querem o
efeito do negdcio juridico, sendo essa garantia uma ficcdo. Cria-se uma solu¢do que no
conflito entre a vontade declarada e a vontade interna, o juiz resolve o caso com base na boa-

fé e na equidade.

A teoria da conjuncédo dos dois elementos dizendo que s6 ha eficacia da declaragéo

de vontade negocial se houver correspondéncia entre a vontade declarada e a vontade interna
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havendo relevancia juridica nessa hipdtese. Se ndo houver correspondéncia havera

irrelevancia juridica (declaragéo e vontade).

No contexto da teoria objetiva ou da declaracdo de vontade concebido na Alemanha,
adotada pelo BGB, arts. 116 a 144; o que prevalece é a declaracdo de vontade, ou seja, é 0
que esta expresso; a invalidacdo da declaracdo de vontade ndo se coaduna com a aplicacédo da
reserva mental; também prevalece a declaragdo naquelas destinadas a produzir efeitos perante
ausentes. Pode haver retratacdo desde que a mesma seja recebida antes ou a0 mesmo tempo
que a aceitacdo. A eficacia da declaracdo deve prevalecer ante a vontade interna, ante o
principio da solidariedade social, pois o negdcio juridico € reconhecido socialmente e

economicamente.

Teoria italiana da auto-responsabilidade e da confianca privilegia a declaracdo de
vontade sobre a vontade interna. Havendo conflito entre a vontade interna sobre a declarada,
prevalece a declarada, em razdo do fundamento social e econémico do negocio juridico. Se o
destinatario culposamente ndo analisa 0s elementos objetivos baseando-se na culpa imputavel
ao destinatario que teria a auto responsabilidade pelas consequéncias da confianca na teoria

da declaracéo de vontade.

Da exposicao das teorias'?®, verifica-se:

-a vontade interna e a declaracdo de vontade ndo se constitui em um so

fenbmeno;

- 0 agente antes de declarar a vontade deve averiguar suas necessidades com

cautela para, entdo, autodeterminar-se;

- trés s@o os elementos da declaracdo: vontade, vontade de declarar e vontade

conteudo; esses trés elementos devem ser harmonicos;

- hé situacGes anormais que quebram a harmonia: Cariota Ferrara (1° grupo) falta
de vontade de declaracdo, por exemplo, coagdo absoluta, incapacidade natural da
pessoa; (2° grupo) falta de vontade de contelido: representacéo teatral, gracejos,

reserva mental;

128 AZEVEDO, Anténio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia, validadade e eficicia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.55-60.
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Casos da exclusdo do conflito entre a vontade interna e a vontade declarada (sdo

- casos de inexisténcia da vontade: se ndo ha vontade o ato é nulo absolutamente,

coacdo ficta, incapaz, efeito de entorpecentes, embriaguez;

- casos de discordancia entre a interna e a declarada: vontade de declarar e a
declaracdo ndo tem natureza juridica, ou seja, 0 negécio juridico efetivado é
inexistente; reserva mental, o agente tem vontade mas oculta ela, € uma emisséo
intencional de declaracdo ndo querida em seu conteldo que € outra, ndo existe

vontade de conteudo, a vontade interna ndo gera efeito, mas a declaracéo sim;

- artigo 140 do CC onde o motivo determinante do negdcio juridico se declarado

ele tem relevancia juridica se ndo, ndo tera relevancia juridica;

- discordancia ¢é acidental: afeta acidentalmente a vontade de conteldo, erro ndo
substancial ndo anula o negécio juridico; dolo acidental também ndo anula o

negocio juridico mas pode dar origem a perdas e danos.

- dolo negativo anula o negdcio juridico ante o principio da boa-fé objetiva, se

omite para enganar terceiro;

Casos de discordancia consciente: é consensual mas ndo é viciada, simulacéo

inocente, invocando a doutrina do Enunciado 152 das Jornadas direito civil, pois simulagéo

inocente anula o negocio juridico. Coincidéncia da vontade interna e declarada com o

conteudo, mas as partes ndo querem apenas o0 resultado pretendido pelo negocio juridico

guerem algo a mais que se nao tiver problema juridico ndo anula.

Norma de protecdo a boa-fé e o conflito entre a vontade interna e a declarada enseja

a concepcdo de normas de solucdo de conflito causados por vicios da vontade. O erro

acidental, o substancial, o falso motivo e a transmissdo errénea da vontade, o dolo malus

(acidental) de ambas as partes, o bonus (positivo/negativo), o principal ou de terceiro
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representante legal e convencional podem acarretar um ruido na comunicagdo entre as partes

negociantes e ensejar uma nulidade no negécio juridico.*®

Na les&o especial, pode-se no &mbito do direito civil comparado fazer uma referéncia
aos seguintes dispositivos legais: art. 138 da BGB (Cadigo Civil aleméo), art. 954 do Cdédigo
Civil da Argentina, art. 1448 do Codigo Civil da Italia, art. 1118 do Caodigo Civil da Franca.

As normas para solucdo de conflitos causados por vicio social no direito civil
comparado pode-se citar: par. 157 BGB (Codigo Civil alemdo), art. 1156 Cddigo Civil
Francés, art. 1366 Codigo Civil Italiano, art. 236 Codigo Civil Portugués e artigos 113 e 422
do Cdodigo Civil Brasileiro. Comportamento com lisura indica a boa-fé objetiva. O erro é
tratado nos artigos 1109 e 1110 do Cadigo Civil Francés, art. 1265 do Cddigo Civil Espanhol
e art. 1439 Cadigo Civil Italiano.

Dai é importante registrar que os pressupostos de validade negocial e desconstitui¢ao
do negdcio juridico por invalidade. No primeiro, os elementos essenciais, ensejam a validade
negocial, com a declaracdo de vontade sem vicio de consentimento; capacidade do agente,
representacdo ou assisténcia, legitimacdo em alguns casos, licitude do objeto de dar, fazer ou
ndo fazer onde a validade negocial esta ligada aos elementos essenciais. O negdcio juridico
invalido entra no mundo juridico por que no plano de existéncia ele existe. O negocio juridico
invalido serd nulo ou anulavel. No plano de existéncia ndo ha distingdo entre o nulo e
anulavel. No plano de validade ha diferenca entre o nulo e anulavel, baseando-se na gravidade
do defeito. No plano de eficacia o negdcio juridico invalido e inexistente ndo gera eficacia, ja
no plano da existéncia o nulo existe no negocio juridico e no plano da existéncia a
inexisténcia ndo existe no mundo juridico. Decretada a anulabilidade gera a desconstituicao
de negdcio existente e da eficécia, pois produz efeitos ex nunc. Decretada a nulidade absoluta,
tem-se desconstituicdo de negdcio juridico existente, ndo desconstituicdo da eficacia, pois ndo
se desconstitui 0 que ndo se constituiu. A eficacia é ex tunc, ndo ha desconstituicdo eficacial,
pois esta nunca houve e 0 negocio juridico anulavel existe, ndo vale, ¢ eficaz ex nunc e pode
ser revalidado por confirmacdo. O negdcio juridico nulo existe, ndo vale, € ineficaz e é

insanavel sendo ex tunc.**®

129 AZEVEDO, Anténio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia, validadade e eficicia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.70-85.

130 ConclusBes obtidas & luz da doutrina de: lbidem, p.73-75. MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato
juridico. Plano da existéncia. 15% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.168-171.



109

Por exemplo, compra e venda de coisa alheia pode ser revalidada pela aquisi¢édo
posterior do objeto alheio. Tem-se uma pseudo-sanacdo do defeito. O negdcio juridico
mencionado nulo ndo tem sua eficacia deficitaria e os efeitos ficam retardados no tempo
sendo que as peculiaridades do Cddigo Civil de 2002 estdo no plano da eficacia. O nulo é
passivel de conversdo e a conversdo € regida pelo principio da conservagdo dos negdcios

juridicos, onde procura salvar-se 0 maximo de um negocio juridico.

O anulavel enseja o ressarcimento de interesses negativos. Surge 0 momento da
decretacdo judicial da anulabilidade do negdcio juridico. A parte prejudicada pode ingressar
em juizo pleiteando perdas e danos (todo dano provado até a perda de uma chance) surgindo a
teoria da conversdo do negécio juridico nulo que decorre da premissa de conservacdo dos
negdcios juridicos e da teoria da inexisténcia, invalidade e ineficacia. Invalidade gera
anulagdo (art. 171 CC) e nulidade (art. 166 CC). Teoria da confirmag&o (art. 172 CC) e teoria
da conversdo (art. 170 CC).

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior™! a validade est4 atrelada ao tridimensionalismo
de Miguel Reale, onde a validade fatica (eficacia — fato), a validade formal (vigéncia —
norma) e ética (legitimidade — valor). Assim, sob o0 ponto de vista discursivo a analise sera na
norma, a semioética abrange validade sintatica, semantica e pragmatica. Sintética é a relacdo
da norma com outra, semantica € a relacdo da norma com o objeto e pragmatica é a relacéo da

norma com o emissor dela.

Sustenta-se que qualquer teoria pode-se aplicar a semidtica em razdo da linguagem
como no caso da teoria pura do direito de Kelsen. Por exemplo, a relacdo de norma superior e
inferior ¢ sintatica. A relacdo entre norma e objeto/conduta é semantica, com o minimo de
eficacia para ter validade. A relacéo entre o controle da relacdo comunicativa recai no aspecto
pragmatico, ou seja, a decisdo, isto é, a capacidade de terminar um conflito, estabelecendo um
fim. E imprescindivel a imunizagdo, que vem a ser a conexdo pragmatica entre discursos
normativos e a validade seria a propriedade do discurso normativo que exprime a conexao de
imunizacdo, que vem a ser 0 processo racional que capacita o editor a controlar as relages do
enderecado eximindo-se de critica. Uma norma imuniza outra norma e a validade vem a ser a
conexdo entre discursos normativos. Quando €é valida uma norma quando o seu cometimento

estd imunizado por outra norma. Como uma norma imuniza outra?

131 FERRAZ JR., Tério Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. Técnica, decisdo, dominacdo. 4% ed. Sao
Paulo: Atlas, 2003, p.284.
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Se validade é a conexdo pragmatica entre discursos normativos ha duas técnicas:
uma técnica disciplina a edicdo da norma com programacdo condicionada. Estabelece
condicdo para gque se siga uma norma imunizante e norma imunizada, ou seja, € relacdo entre
norma inferior e norma superior, sendo uma questdo de competéncia. Outra técnica €
delimitacdo do relato, do conteddo da norma, ou seja, a programacdo finalistica que
estabelece os fins que se pretende atingir. A relacdo é entre o relato da norma imunizante com
0 cometimento da norma imunizada. A delimitacdo do relato pode estar na norma inferior. A
validade sera a relacdo do cometimento de uma norma com outra e a efetividade da norma
seria a relacdo de adequacdo entre o relato e cometimento da norma, isto é, efetividade
(desligue o celular e ndo fume na sala de aula). A eficacia é a possibilidade de aplicacdo da
norma e a efetividade é a propria incidéncia da norma sendo que o tridimensionalismo
privilegia a incidéncia (efetividade da norma) havendo efetividade sintatica, semantica e

pragmatica.'®

Norma plenamente eficaz produz efeito imediato. Norma contidamente eficaz tem
possibilidade de produzir efeitos mas sujeitas as suas proprias restricdes. Para isso, o0 principio
para ser aplicado somente em lacuna normativa. A ideologia no direito torna o valor juridico
objetivo sendo imprescindivel a analise da eficacia e efetividade indicando a incidéncia da
norma. Ha imperatividade do discurso normativo e é necessario sempre estudar o discurso
normativo em triplice dimensdo, pois a qualidade pragmaética é a relacdo de calibracdo da
norma e passa no fendémeno interpretativo, conforme entoa o artigo 4°, da Lei de Introdugdo
as Normas do Direito Brasileiro. RelacGes de calibragem que estdo contidas na norma e a
imperatividade indica relacdo de interacdo porque garante a possibilidade de impor
comportamento independente da conduta e a calibracdo € um conjunto de regras logicas
responsaveis entre a relacdo de editor e enderecado. A calibracdo nao supde escalonamento,
mas um padréo circular, todavia, ndo exclui o escalonamento mas o relativismo, logo o jurista
ndo se preocupa com a hierarquia, mas com relacionamentos cruzados que pode até
descontinuar hierarquias. A invalidade é uma imunizacdo que repousa em regras de calibracéo
que sdo regras logicas atinentes a eficacia inadequada da norma. O importante € manter a

imperatividade, a competéncia do emissor.

No campo especifico do direito civil e perante uma abordagem no plano do direito

civil comparado, vale invocar a percepgdo da doutrina italiana acerca de uma denominada

%2 FERRAZ JR., Tério Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. Técnica, decisdo, dominacdo. 4% ed. Sao
Paulo: Atlas, 2003, p.268-280.
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“despatrimonializagdo” do direito civil. Um expoente dessa posi¢do doutrinaria é Pietro
Perlingieri'*® onde se explica o conceito. Essa doutrina néo defende uma reducéo do carater
patrimonial do direito civil, mas sim a mudanca de focos de valores, ndo pela modificacdo dos
institutos, mas sim com uma exigéncia de legislacdo comunitaria que dé mais importancia ao
aspecto existencial que ao aspecto patrimonial e aponta de forma exemplificativa as regras
trabalhistas que ndo podem perder o carater patrimonial, mas tem que atender as exigéncias

familiares e pessoais do empregado, como um 6timo exemplo.

Anota-se uma distribuicdo mais justa que vise ndo apenas diminuir a esfera de
atuacdo patrimonial do direito civil, mas que qualitativamente dé mais atencdo aos direitos da
personalidade e, assim, da dignidade da pessoa humana, ou seja, € a tutela da pessoa natural.
Retrata especial atencdo ao método e esclarece que na maior parte das reflexdes juridicas fica
de lado uma verdade fundamental, qual seja: que a ciéncia do direito é constituida por uma
pluralidade de métodos e que a utilizagdo de um s6 método implica na imobilizacdo da
ciéncia e tudo isso tem relevancia metodoldgica na analise do negocio juridico nos planos de

existéncia, validade e eficacia.

Defende-se que a reflexdo sobre o método néo fica na escolha que é feita, mas sim na
responsabilidade dessa escolha e também nos resultados em que tal escolha importard, visto
que o civilista ndo deve acabar na pesquisa do conceito, mas sim em seu refinamento, com a
insercdo de elementos filoséficos e politicos, ou seja, mais do que discutir, o civilista deve
desconfiar das categorias analisando o processo de origem e, por outro lado, respeitar as
minucias de cada hipétese avaliada.

Refere-se também a questdo das ambigiidades na doutrina do direito civil e anota-se
que somente por meio de um pensamento e de uma exposicdo € que se podera eliminar
referidas ambigiidades e para que isso ocorra é necessario que se inicie e encoraje analises
corretas. Sustenta-se que a chamada “despatrimonializa¢do” do direito ¢ o meio adequado a
ser percorrido para a reconstrucdo de um sistema sem ambiguidades e que tanto mais civil

sera a sociedade quanto mais ordenada ela for.

Enfim, a questéo da invalidade é dimensionada de uma forma que havendo ruido no
processo comunicacional de formacdo do negdécio juridico, ter-se-4 a probabilidade de

ocorréncia de invalidade do mesmo e dependendo do grau desse ruido comunicacional

133 pPERLINGIERI, Pietro. Il diritto civil nella legalita costituzionale. Napoli: Scientifiche Italiane, 2001, p.55-
61.
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ensejara uma possivel nulidade ou anulabilidade do negdcio juridico, mas sempre voltando-se
para as premissas de resgate e manutencdo por forga dos efeitos econdmicos e sociais

irradiados pelo negdcio juridico.

De tudo quanto exposto neste item, sustenta-se a perfeita aplicabilidade da teoria
comunicacional do direito no negocio juridico na medida em que 0 mesmo evidencia um

fendmeno exclusivamente comunicacional, dotado de linguagem prépria e competente.

No proximo capitulo apresenta-se uma perspectiva atual do negocio juridico e em
linhas de continuidade estabelece-se mais profundamente a abordagem do mesmo pela teoria

comunicacional.
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CAPITULO 11l - A TEORIA DO NEGOCIO JURIDICO
E SUA PERSPECTIVA ATUAL

3.1 A AUTO-REGULAMENTACAO DO NEGOCIO JURIDICO

Sabe-se que a auto-regulamentacdo do negdcio juridico decorre da autonomia
privada conferida pelo ordenamento e sistema juridico aos particulares para se auto
determinarem segundo suas préprias intengdes. Dai o porque o fenémeno deve ser visto como
um processo comunicacional na linguagem propria do direito. A visdo do fato juridico como
uma fattispecie ja indica essa percepcdo enquanto linguagem juridica propria e que enseja

135

uma abordagem comunicacional. Na Italia Pietro Perlingieri*** e Emilio Betti'** sustentam ha

muito a estrutura do fato concreto subsumido a norma juridica.

Ademais, € absolutamente oportuno ressaltar que atualmente no &mbito dos estudos
do direito civil brasileiro, bem como no direito civil comparado, tem-se estabelecido na
doutrina uma perspectiva do direito civil-constitucional, ou seja, o direito civil a luz da
Constituicdo. No Brasil, Renan Lotufo e Maria Helena Diniz apresentam-se como
doutrinadores que h& muito valem-se dessa percepg¢do. Ja na Europa Pietro Perlingieri, Karl
Larenz também defendem aludida perspectiva do direito civil que indica a autonomia privada

como centro irradiador das relacdes juridicas nascidas por forca do negécio juridico.**

Alias, como reconhecido por parte da doutrina atualmente a evolucdo do negécio
juridico parte o conceito de autonomia privada com uma correlacdo clara e direta no plano
constitucional (a luz das limitagcdes impostas pela Constituicdo Federal), mas sem perder de
vista o cunho privatista do instituto. Nesta tese defende-se uma abordagem evolutiva do
fendmeno do negdcio juridico a luz de uma abordagem pela Gtica da teoria comunicacional, o
que até entdo ndo havia avangado até este ponto, apresentando uma evolucdo nos estudos do

negocio juridico, ndo sO se baseando na autonomia privada, mas sim como essa autonomia

134 PERLINGIERI, Pietro. 1l diritto civil nella legalita costituzionale. Napoli: Scientifiche Italiane, 2001, p.89-
90.

1% BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, s/d,
p.50.

13 pERLINGIERI, Pietro. 1l diritto civil nella legalita costituzionale. Napoli: Scientifiche Italiane, 2001, p.55.
LARENZ, Karl. Derecho civil - Parte general. Caracas: Edersa, 1978, p.30. DINIZ, Maria Helena. Curso de
direito civil brasileiro. Teoria geral do direito civil. 242 ed., Vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.50. LOTUFO,
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privada se consubstancia pela 6tica comunicacional do direito, visto tratar-se ndo so6 o direito
como especificamente 0 neg6cio juridico um fendmeno eminentemente comunicacional
ensejando uma investigacdo da linguagem que o conforma pelos prismas sintatico, semantico

e pragmatico.

Vale transcrever o que Federico Castro y Bravo™’ observa sobre a questdo da
autonomia privada e como esse fendmeno do negdcio juridico, a luz da 6tica constitucional e

a luz, agora, da teoria comunicacional do direito, vem passando por uma evolucao:

Par. 14. APORIA DE LA AUTONOMIA PRIVADA. El siglo actual,
con sus bruscas mudanzas y la pluralidade de ideologias en el
operantes, ha hecho visible que la llamada crisis de la autonomia
privada no procede de causas exteriores a ella, sino que dudas e
incertidumbres proceden de sua prépria naturaliza socioldgica.
Ninguna libertad se gana sin trabajo, ni se mantiene sin lucha.
Resulta ella de un equilibrio entre tensiones o fuerzas contrarias. La
defensa por ele Estado de la autonomia privada, supone y ala
intervencién de aquel; el que la califique, defina y limite. [...] Lo que
puede explicarse por los encontrados interesses de las fuerzas
sociales en lucha, por el valor mismo de las ideas de libertad e
igualdad para la propaganda politica, y, sobre todo, por esa
necesidad interna que siente toda ordenacion juridica de justificarse
en principios de Justicia. De este valor transcendente del amparo de
la autonomia privada, parecen conscientes los politicos, y asi se ha
llevado a los textos constitucionales, como uno de los derechos
naturales del hombre, el derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidade. (6) Art. 22, Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, Naciones Unidas, 10 diciembre 1948; art. 2°, Grundgesetz
de la Republica federal alemana, 25 de mayo 1949 (el art. 53 de la
Constituicion de Weimar se limitaba a garantizar la libertad de
contratar); art. 3, 2°, 13 v 41, Constitucion italiana.

E oportuno registrar também a quest&o da liberdade contratual e discorrer sobre sua
amplitude na conformacdo do negdcio juridico, especificamente, o contrato. Nesse ponto
registra-se a doutrina de Carlos Alberto Goulart Ferreira™® que aborda a questio concernente
ao fato de que a idéia de liberdade contratual teve sua origem na Revolucdo Francesa e
apresenta uma evolucao histérica do assunto. Com o tempo a liberdade contratual passou a ter

contornos juridicos de igualdade e funcdo social, por conta da protecdo da dignidade da

13 CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Civitas, 1985, p.17-18.
1% FERREIRA, Carlos Alberto Goulart. Equilibrio contratual. In: LOTUFO, Renan (Coord.). Direito civil
constitucional. Caderno I. S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p.55-148.
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pessoa humana. Assim, a chamada igual dignidade social e objetivacdo do fendémeno
apresentada por Pietro Perlingieri e Enzo Roppo, aborda a colocacdo dos contratantes no
aspecto da lealdade e boa-fé. A concepcao politica de liberdade a luz da Revolucdo Francesa e
das teorias de Savigny, Hobbes e os seus reflexos no direito brasileiro. No que diz respeito a
concepcao de liberdade aponta que sempre houve uma confusdo com autonomia, consoante a
filosofia de Kant. Anota com base na doutrina de Luigi Ferri, Kelsen e Thon, que a concepcao
objetiva da autonomia decorre do fato de que o direito subjetivo ndo pode existir sem o direito
objetivo, baseado na constituicdo de normas e que com o nascimento de uma norma juridica,
ocorre também a modificacdo ou extincdo de uma relacdo juridica. Revela-se a ampla
autonomia da vontade, apoiada na idéia do liberalismo puro que ocorre também na teoria
geral dos contratos. Assim, a liberdade contratual abrange a propria faculdade de contratar ou

ndo e a livre escolha da pessoa com quem se quer ou pretende contratar.

O contrato nascido do liberalismo econdmico como um instituto juridico surgiu
efetivamente no Séc. XIX. Criou-se com ele a livre concorréncia baseado na liberdade de
mercado. Da liberdade francesa de contratar surge o dirigismo contratual para assegurar a
igualdade entre os contratantes. Apesar de alguns falarem na morte do contrato o autor

elucida que o dirigismo contratual ensejou o fortalecimento da autonomia privada.

A questdo da autonomia privada e da igualdade enfocando a autonomia e a liberdade
como figuras importantes na relacdo negocial, avaliando o conceito de autonomia privada na

possibilidade de autoregulamentacdo de quaisquer interesses, ndo somente 0s econdmicos.

Também se evidencia a evolucédo historica do contrato e a influéncia do fenémeno
econdémico no direito contratual elucidando que a autonomia privada parte de uma raiz
comum que € a liberdade que vem a ser a base que se assenta a auto-regulamentacdo e aponta

dois tipos de liberdade: a liberdade natural e a liberdade juridica.*

Concernente a liberdade natural acentua-se que a mesma decorre de um direito
subjetivo da pessoa, & luz da escola do direito natural. E a liberdade em si mesma. Como a
pessoa passa a viver em sociedade, a liberdade passa a ser vista como uma liberdade juridica.
Surge o direito para limitar essa liberdade sendo como os limites impostos pelo ordenamento

juridico para a vivéncia em sociedade. Elucida-se que o direito coordena, organiza e limita as

13 FERREIRA, Carlos Alberto Goulart. Equilibrio contratual. In: LOTUFO, Renan (Coord.). Direito civil
constitucional. Caderno I. S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p.60.
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liberdades, para garantir a liberdade individual de cada pessoa, pois a liberdade é o fim

almejado pelo direito.

Menciona-se conhecida frase de Lacordaire de que entre o forte e o fraco é a
liberdade que escraviza e a lei que liberta. Concernente a existéncia de delimitacfes ou
dirigismo, elucida-se que a autonomia privada, tida como liberdade patrimonial ou n&o-
patrimonial, ndo constitui, por si s6, um valor juridico. Somente passa ter um valor juridico
quando protegido pelo ordenamento juridico. Nesse contexto, menciona-se o artigo 1322, par.
1°, do CC italiano que dispde que as partes podem livremente determinar o conteudo do
contrato dentro dos limites impostos pela lei. Assim, a ampla autonomia da vontade revelada
na idéia do liberalismo puro ocorre também nos contratos. Essa liberdade contratual deve ser
vista sob o prisma da igualdade juridica substancial. Assim, o Estado deve intervir nas
relagOes privadas sempre que uma das partes estiver numa situacdo de inferioridade por conta

da igualdade substancial decorrente da constituicdo, notadamente no aspecto econémico.

Essa intervencdo também deve assegurar um equilibrio entre as partes a luz do
principio da dignidade da pessoa humana. Essa dirigismo contratual fortalece a idéia de

igualdade substancial e por conseqiiéncia da autonomia privada.

Cita-se, ainda, Carlyle Popp*° ao sustentar que a CF de 1988 motivou um
redimensionamento conceitual e provocou uma revisitacdo de todo o sistema juridico
brasileiro. Sustenta que essa analise beneficia 0 homem, na medida em que essa releitura do
sistema passa pelo principio da dignidade da pessoa humana e o trabalho aborda isso no
campo do direito contratual. Invocando a histéria elucida a importancia do Estado Liberal
baseado no tripé liberdade, igualdade e fraternidade e da ndo intervencéo estatal, contudo, o
desenvolvimento capitalista enseja a ocorréncia do dirigismo contratual, no plano da liberdade
e da autonomia privada. Assim, a constituicdo passa das idéias tradicionais para a visdo de
eficacia normativa defendida por Konrad Hesse. Aborda a questdo no plano do direito pablico
e do direito privado que especialmente pelo segundo pos-guerra veio a tomar a eficécia da
constituicdo como programatica tendo o ser humano como foco e ndo somente um texto
constitucional que visasse estruturar o estado. No que diz respeito a eficacia juridica das

normas civis constitucionais Carlyle Popp aponta a existéncia dos principios que ndo sao

140 popP, Carlyle. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana e a liberdade negocial: a
protecdo contratual no direito brasileiro. In: LOTUFO, Renan (Coord.). Direito civil constitucional. Caderno I.
S8o Paulo: Max Limonad, 1999, p.149-211.



117

incompativeis entre sim, mas sim concorrentes, sejam eles constitucionais ou civis, pois

sempre terdo relevo no ordenamento juridico.

Diante deste contexto o direito privado sofre grande influéncia da Constituicao,
embora haja um caminho de méo dupla, visto que os principios fundamentais do direito
privado também oxigenam a Constituicdo, devendo haver uma harmonia na interpretacdo dos
mesmos elucidando como principios fundamentais do direito privado o reconhecimento da
pessoa e dos direitos da personalidade como base da dignidade da pessoa humana, o principio
da liberdade contratual, baseado na iniciativa e de empresa, da responsabilidade civil, da
concessao de personalidade juridica as pessoas juridicas, a propriedade privada, a familia, o

direito sucessorio.

Como principios de direito contratual moderno anotam-se os de direito comum e de
consumo, observando a autonomia privada, a boa-fé e a justica contratual. Ha que se destacar,
também, o relevante papel social do contrato. Ressalta-se, também, o principio da confianga
na formacdo do contrato, sua execucdo e ap0Os sua realizacdo, bem como os deveres de
comunicacdo, informacdo e esclarecimento. Chama-se atencdo, também, para a existéncia do
dever de guarda e restituicdo, dever de segredo, dever de clareza, de lealdade, de protecédo e
de conservacao e a chamada responsabilidade pré e pés-contratual.

E fato, pois, que tem-se uma perspectiva constitucional do negocio juridico
pertinente sua auto-regulamentacdo, todavia, apresenta-se agora uma perspectiva pela 6tica da
teoria comunicacional do direito, que em nada conflita com a autonomia privada, mas vem
estabelecer uma roupagem nova, enguanto um fenémeno linguistico-comunicacional,

demonstrando uma evolugdo no processo de estudo do instituto do negdcio juridico.

Oportuna a mencéo, também, da obra de Denis Mazeud™* que trata de homenagear
um tema complexo e importante do direito privado que é o direito contratual no &mbito do
direito contemporaneo. Resumidamente, pode-se evidenciar que o reconhecimento definitivo
da divisa da liberdade, da igualdade e da fraternidade como uma linha que reforca a idéia
diretiva do direito contratual contemporaneo, hoje se baseia na idéia cristalina da doutrina do
solidarismo contratual, baseado entre um liberalismo e um socialismo do dirigismo contratual,

ressaltando o altruismo, a paciéncia e o respeito mutuo, bem como a indulgéncia, que

1“1 MAZEAUD, Denis. Loyauté, solidarité, fraternité: La nouvelle devide contractuelle? In: FRISSON-ROCHE,
Anne-Marie; LEQUETTE, Yves; ROBERT, Jacques-Henri (Org.). L’Avenir du Droit: mélanges em homage a
Francois Terré. Paris: Dalloz-Paris, 1999, p.603-634.
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juntamente com outros valores constituem o que o autor denomina de um c6digo de conduta,
uma ética que pertence ao universo contratual. Aponta-se a concep¢do de contrato
providéncia, de contrato social, onde sustenta a possibilidade de revisao judicial dos contratos
para manutencao do equilibrio contratual, a transparéncia, lealdade contratual onde se insere a
concepcdo de liberdade contratual, limitada no ambito da conhecida autonomia privada.
Aponta também a concepg¢éo de contrato solidario tudo a justificar e fundamentar a concepgéo
social do contrato, a luz dos valores mencionados adredemente, sempre buscando assegurar o
moralismo e o solidarismo contratual e a seguranca do mesmo, que € por exceléncia um

negacio juridico.

Assim, sustenta-se que para se ter a seguranca juridica, o equilibrio contratual e
tornar prética e efetiva a concepcdo de igualdade, fraternidade e liberdade, ha de prevalecer
essa visdo doutrinaria baseada no solidarismo contratual, revisitando a idéia do contrato rigido

como até entdo concebido.

Incursionando no campo do direito civil comparado é de se anotar a questdo relativa

a conformacdo do negdcio juridico contratual. Nesse ponto, no ambito do direito italiano, ha

uma discussdo doutrinaria acerca dos artigos 1321 e 1325 do Codigo Civil quanto a existéncia

dos elementos constitutivos do contrato, como um acordo entre as partes contratantes e a

visdo de imposicao legal entre as partes a luz do artigo 1372 do Codigo Civil. Cita-se, assim,
+142

a doutrina de Andrea Belvedere e Carlo Granelli~*“ que ora resumem-se nos seis paragrafos

seguintes.

Os autores italianos sustentam que o escopo principal do contrato, aos moldes do
artigo 1321 do CC italiano, vem a ser a constituicdo, regulamentagdo ou extin¢do da relacéo
juridica patrimonial que se encontram em distintos planos, na medida em que € mais comum a
rescisdo unilateral do contrato do que eventual modificagdo, ou mesmo extin¢do sendo que o
ordenamento ndo tem uma preocupacao grande com a questdo da rescisdo unilateral, mas sim
com a possibilidade de modifica¢do unilateral do contrato, vindo a inserir um conteddo novo
ao contrato firmado. Existe também uma preocupacao com a possibilidade de se criar nova
relacdo juridica a partir do exercicio unilateral de vontade de um dos contratantes, como a
chamada prelagdo ou até mesmo a obrigacdo alternativa. Por outro lado, o sistema também

tem o proposito de proteger 0s contratantes de eventuais surpresas que nao sao esperadas ou

12 BELVEDERE, Andrea; GRANELLI, Carlo. Confini atualli del’autonomia privata. Padova: Cedam, 2001,
p.125-138, 140-157.
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pelo menos que possam acontecer entre as partes e por conta disso o conteudo do contrato
deve ser pelo menos determinado ou determinavel, devendo existir uma disposicao contratual

para que ndo ocorram situacdes potestativas.

Essas concepcdes tém por escopo proteger as partes e a propria autonomia privada,
pois enseja eventual limitacdo da possibilidade de modificar unilateralmente, sendo para outra
parte da doutrina ndo existe essa limitacdo. Ao final, os autores italianos elucidam que é
possivel conceber a alteracdo ou mesmo a rescisdo contratual por conta de fato imprevisto,
sendo que tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina exigem para essa situacao a ocorréncia de

uma onerosidade excessiva na obrigacdo assumida pela parte.

Os autores propdem uma releitura do artigo 1322 do CC italiano e ndo uma
modificacdo do mesmo, pois pretende observar a relevancia da autonomia privada no
ordenamento juridico. Essa revisitagdo seria concebida em uma nova visdo de exegese e de
aplicacdo do referido dispositivo, por conta do dispositivo legal até entdo ndo corresponder de
maneira efetiva o reconhecimento do contetdo adequado e a importancia que era dado
guando da analise concreta da doutrina e jurisprudéncia, sobre referido texto legal. No que
tange a essa contradigdo, os autores italianos elucidam que o artigo 1322 CC dispde acerca da
liberdade das partes de estabelecerem o contetdo do contrato, nos limites impostos pela lei; e
de celebrarem contratos que ndo pertencam aos tipos que tenham uma regulamentacdo
particular, desde que visem a realizar interesses merecedores de tutela de acordo com a ordem

juridica.

Assim, 0s autores registram que o artigo 1322 CC atende diretamente ao principio ou
valor constitucional da iniciativa privada, porque que se reconhece ao particular a
possibilidade de regulamentar seu proprio interesse que ¢ o fundamento e a norma da
iniciativa privada na esfera patrimonial, bem como a fonte normativa do poder dispositivo do
interesse privado. No que diz respeito a primeira parte do art. 1322, ou seja, acerca da
liberdade das partes de estabelecerem o conteddo do contrato, os autores italianos registram
que o comum atualmente vem se caracterizando pelos contratos-tipo ou contratos
estandartizados ou contratos de massa e essa circunstancia ndo se coaduna bem coma livre
iniciativa preconizada pelo legislador. Quanto a segunda parte do artigo que vem reconhecer

aos contratantes a possibilidade ou o poder de celebrar contratos que ndo sejam tipicos baseia-
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se na idéia de protecdo ou principio do interesse digno de tutela, para alcangar uma seguranca

juridica, uma protecdo por meio de uma tutela juridica.'*

Com base na valoracdo teleoldgica ou mesmo a finalidade de pactuar um contrato,
tem esteio na doutrina e na jurisprudéncia para se determinar ou ndo da tutela para o contrato
atipico por conta da existéncia de um motivo licito ou ilicito ou mesmo um negdcio que esteja
fora da lei, a luz dos artigos 1344 e 1345. Em outras palavras, explicam que o principal
fundamento utilizado ¢ a licitude do interesse e da vontade comum de pactuacdo que se forem
licitos ndo terd qualquer Obice legal. Todavia, na visdo dos autores italianos citados na
referéncia anterior (Andrea Belvedere e Carlo Granelli) esse argumento ndo € o correto, pois
0 que justifica a autonomia negocial sdo os valores constitucionais existentes e ndo o simples

fato do objeto do contrato ser licito ou ndo, pois isto € uma mera conseqiiéncia.

Para os autores italianos ora explicados é necessario buscar a eficacia pratica e
operativa do artigo 1322 do CC e sua posi¢cdo central no &mbito do direito contratual. O
intérprete deve analisar o contexto no qual a norma esta inserida, ou seja, elaborar uma
analise sistematica para alcancar o sentido correto da mesma e isso deve prevalecer na
interpretacdo do artigo 1322. A doutrina esta atenta aos chamados contratos de massa que
motivam uma aparente ruptura com art. 1322 CC — que estabelece a liberdade contratual — e o
art. 41 da CF — que estabelece a iniciativa econémica e o principio da autonomia privada,
onde podera haver uma troca até mesmo sem qualquer tipo de acordo, embora isso mostre-se
contraditorio. 1sso ndo é razoavel, pois as chamadas clausole vessatorie prevéem o contrato
predisposto unilateralmente pelo profissional que é um especialista. Assim, 0 negdcio juridico
contratual caracteriza-se por meio de uma parte que predispde as clausulas e outra adere ao
mesmo, afastando-se a existéncia de didlogo, igualdade e equilibrio, mas sim de adesdo ao
contrato. Para eles os chamados contratos massificados possuem a clausula vessatoria, pois ha
nos mesmos um desequilibrio por conta da auséncia da participacdo do aderente na
formulacdo das clausulas e isso, em 1942, buscou-se dar um equilibrio aos contratantes,
todavia, sob o ponto de vista pratico isso &€ muito dificil, pois remanesce a possibilidade de
aderir ou ndo ao contrato. Essa tentativa do legislador, em 1942, ndo ajustou-se a concepcao
de autonomia privada em face das disposi¢des unilaterais, devendo, portanto, ser reconhecido

a existéncia do contrato plurisubscrito.'**

%3 BELVEDERE, Andrea; GRANELLLI, Carlo. Confini atualli dell’autonomia privata. Padova: Cedam, 2001,
p.130-140.
144 Ibidem, p.150.
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Sustenta-se, pois que podera haver uma reducdo nos meios de formacao do contrato,
mas ainda sim havera negociacdo e ndo motivar a ocorréncia de desequilibrio, visto que o
objeto do contrato serd sempre controlado por meio da lei, apontando também a questdo da
elasticidade e pluralidade de modos de formacéo do contrato e se houve total desequilibrio e
anulacdo da manifestacdo de vontade do consumidor a lei considera ineficaz o negécio
contratual, face a auséncia da autonomia privada no contrato, que é indissociavel da liberdade

econdmica da pessoa.

No topico seguinte fala-se sobre a regularidade e o suporte fatico do negdcio
juridico, isto atrelado a sua auto-regulamentacdo, enquanto uma consequéncia da autonomia

privada que todos possuem e gque decorre da norma constitucional.

3.2 AREGULARIDADE E O SUPORTE FATICO DO NEGOCIO JURIDICO

Defende-se que ato juridico e negdcio juridico evidenciam manifestacdes de vontade.
Todavia, ha nitida distincdo quanto a estrutura, quanto a funcdo e quanto aos efeitos.

Francisco Amaral doutrina:

O neg6cio juridico é, portanto, exercicio da autonomia privada,
tendo, por isso, conteddo normativo. A sua esséncia esta em dois
elementos: vontade e autonomia privada. O ato juridico em senso
estrito ndo tem esse contetdo. A vontade que exprime nao se dirige a
producéo de efeitos juridicos especificos desejados pelo agente. Eles
dependem de lei ou ja estdo previstos.**

O suporte fatico do negdcio juridico reside justamente na contextualizagdo efetiva
dele no mundo fenoménico, onde as partes contratantes realizam o negocio por forca de
motivagdes psiquicas de vontade e exteriorizam através da declaracdo de vontade em um

ambiente contextual especifico que estdo envolvidos.

Nessa medida do suporte fatico ha uma questdo relevante que diz respeito a
classificacdo do negocio juridico. Renan Lotufo chama a atencdo para a classificacdo

1% AMARAL, Francisco. Direito civil: introducio. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.363.
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realizada por dois juristas, um italiano e outro brasileiro, a saber: Cariota Ferrara e José de
Abreu. Pela lucidez doutrinria quanto a classificacdo do negécio juridico no ambiente

contextualizado do mesmo transcreve-se'#®:

Pelo nimero de partes Pelo nimero de partes

O conteudo Pela causa

A causa e 0s motivos Pelos efeitos

A forma ngnto ao tempo de produtividade dos
efeitos

Os efeitos Quanto ao contetdo

A relatividade causal do evento morte Quanto a causa de atribuicdo patrimonial

O vinculo com outros negocios Quanto a forma

Ainda, no ambito contextual do negocio juridico é preciso identificar os limites do
negdcio juridico na Constituicdo Federal de 1988, com a ja falada visdo constitucional do
direito civil, que ganhou forca com a doutrina de Luigi Ferri e Emilio Betti, em obras ja

referidas nesta tese.

E certo que embora o negécio juridico tenha uma vocacdo privada, referida
autonomia esta limitada pelas diretrizes estabelecidas na Constituicdo Federal, sem perder o
ideal privatistico do instituto e a aplicacdo da teoria comunicacional ao negdcio juridico néo
desfaz referido ideal, muito pelo contréario, o reforca dando um contorno diferenciado a
formacdo da causa e da manifestacdo da vontade, como destaca-se no item seguinte, ao tratar

da questdo da pressuposicdo, da causa e da motivacdo do negdcio juridico.

3.3 AQUESTAO DO MOTIVO, DA CAUSA E DA PRESSUPOSICAO

Neste tocante ¢ preciso identificar que a declaracdo de vontade no ambito do negdcio
juridico assume contornos de uma declaracao de vontade qualificada, em outras palavras, uma

manifestacdo de vontade qualificada. Vale para elucidar este ponto transcrever Antonio

146 | OTUFO, Renan. Cédigo Civil comentado. Vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.272-273.
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147

Junqueira de Azevedo " citando doutrina alema baseada na interpretacdo dos parégrafos 116

a 144 do Cddigo Civil aleméao (BGB) onde diz:

O negécio juridico ndo é, por outras palavras, uma simples
manifestacdo de vontade, mas uma manifestacdo de vontade
qualificada, ou a uma declaracdo de vontade. Ja dizia Saleilles, na
abertura de seus comentarios do Codigo Civil alemdo: ‘ndo é preciso
apenas que (a vontade) seja revelada por um fato ou por uma atitude
externa, é preciso que ela tenha querido se produzir externamente
como vontade constitutiva de direito. E a palavra ‘declaragdo de
vontade’ implica este elemento novo, que consiste numa finalidade de
manifestacdo juridica, ndo somente de irrevogabilidade de
manifestacéo juridica, mas, se pode dizer assim, de producéo ou de
eficacia juridica.

Causa, motivo e pressuposicao do negocio juridico tem como caracterizacao a causa
eficiente (efficiens): fato juridico, motivo psicologico, motivo objetivo; a causa faz a
judicializacdo do ato (natureza das coisas e causa civilis); causa atribuicdo patrimonial (causa
credendi, causa debendi, causa donandi); causa finalis é a finalidade pela qual se pretende
efetuar o negdcio juridico, ou seja, os fins pretendidos. Todas, enfim, encontram-se na psique
do participante e somente se exterioriza a declaracdo de vontade. Nesse ponto ¢é
absolutamente relevante a conformacdo do negocio juridico pela Otica comunicacional

analisando o instituo pelo prisma linguistico, seja no plano sintatico, seméntico e pragmatico.

A causa, pois, é a razdo objetiva do negdcio juridico. O motivo é a base subjetiva do
negdcio juridico e tem origem no impulso psiquico. Pode como base do negdcio juridico ndo
ser declarado como razdo determinante, como pode ser declarado como razéo determinante do
negocio juridico; motivo subjetivo aplica-se as pessoas naturais; motivo no sentido objetivo

como justa causa; motivo ilicito como violagédo da lei, imoral, ilicito.

A doacdo, por exemplo, abrange causa credendi e causa donandi. A cessao de crédito
tem causa credendi e causa solvendi; o motivo pode ser recompensar alguem de um favor.
Para produzir algum efeito tem que ser a razdo determinante e ser declarado expressamente.
Para Junqueira Azevedo os motivos sdo classificados em objetivos e subjetivos e a pessoa

juridica ndo pode valer-se do artigo 140 do Cadigo Civil, visto que apenas a pessoa natural

17 AZEVEDO, Anténio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia, validadade e eficicia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.17-18.
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tem a psique, embora a gestdo e administracdo da pessoa juridica seja realizada por uma
pessoa natural, necessariamente. O motivo no sentido objetivo é a justa causa (causa
eficiente). Motivo ilicito é aquele contrario aos bons costumes, a ordem publica e que podem

tornar nulo o negécio e ndo se confunde com o artigo 140 do Cédigo Civil.**

A questdo da pressuposicdo no negocio juridico decorre da figura do Rei Inglés,
Eduardo VII, cuja histérica marca que em 26/06/1802, haveria na Inglaterra o cortejo anual da
realeza. Ocorriam aluguéis de apartamentos apenas para ver o desfile, todavia, o aluguel ndo
foi pago porque ndo houve ingresso no imovel e nem tampouco o desfile da realeza; o
proprietario cobrou o aluguel dos inquilinos mas ndo conseguia receber dos mesmos. Para
explicar o fenémeno, Windscheid criou a teoria da pressuposicdo, que é a condicdo nao
desenvolvida que autolimita o efeito do negdcio juridico ingressando, portanto, no plano da
eficacia. Quem declara vontade sobre pressuposi¢do de producdo de efeito, que se persistir
um estado de coisa; a locacao fica sem efeito porque o desfile ndo passaria na rua que estava o
apartamento locado. O BGB aleméo nédo acatou a teoria da pressuposi¢do. Mas recentemente
a teoria é acatada como base do negdcio juridico, como motivo. O Cdédigo Civil aleméo
denominou como base do negdcio juridico. Fala-se em pressuposi¢do como uma condicéo nao
desenvolvida que autolimita o efeito do negocio juridico. Quem declara vontade espera o
efeito. Exemplo € o contrato de propaganda para divulgar o produto novo e antes que se faca a
publicidade o produto é proibido. Fato passado, como exemplo, a doagdo de um terreno a um
afiliado pensando que o filho morreu, quando na verdade esta vivo.

Quando o estado de coisas ndo persiste ha o erro por pressuposi¢cdo e o Unico artigo
que trata disso € o artigo 152, 11 do Cadigo Civil Portugués. Tem-se a teoria da base objetiva e
subjetiva do negdcio. A finalidade do negdcio ndo persistiu. A ordem subjetiva é o0 motivo
comum na ordem como razédo determinante do negdécio juridico. A ordem objetiva é o estado
de coisa, a circunstancia que precisava persistir. Pressuposi¢cdo ha uma certeza de um fato
ocorrido ou que estd ocorrendo ou que ocorrera sendo uma juncéo entre condicdo e motivo.
No motivo hd uma incerteza objetiva quanto a fato futuro e se o que pensa ndo ocorrer

objetivamente est expresso no negécio juridico.'*°

Segundo Jungueira Azevedo, no plano da existéncia surge o conflito entre a vontade

interna e a vontade declarada. O que prevalece? No direito comparado a solugédo varia,

148 AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negdcio juridico. Existéncia, validadade e eficicia. Sd0 Paulo: Saraiva,
2002, p.15-16.
9 |hidem, p.20-25.
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segundo ele. Na Alemanha existem duas correntes: o sistema da teoria de vontade e a teoria
da declaracdo. Savigny, Windcheild e Witterman sdo adeptos da vontade interna. Daus e
Blank da vontade declarada. Atualmente, na Alemanha prevalece a teoria da declaracdo. Na
Franca prevalece a teoria da vontade interna, diante da forca do principio da autonomia da
vontade como principio politico, juridico e de liberdade, na verdade chega a ser até um
dogma. Tem até um titulo no Codigo denominado do consentimento. O BGB quando fala
sobre defeitos do negdcio juridico o denomina como defeitos de declaracdo. Na Alemanha ha
concessdes sobre o erro obstativo onde prevalece a vontade interna. Declaracéo néo seria feita
em circunstancias especiais. **° A lei é parte do direito. E um esqueleto da ordem juridica e
quem dé& vida € a doutrina e a jurisprudéncia. Na Alemanha, Windcheid é adepto da teoria da
vontade e quando ha conflito terd de haver prova do mesmo. E 0 BGB adotou essa posicao de
Windcheild. A jurisprudéncia influenciou o Codigo Civil Francés procurando privilegiar a
vontade declarada para proteger a seguranca negocial contra flutuagcdes de foro intimo. A
autonomia da vontade € uma norma moral e social e da mais estabilidade ao contrato evitando
pesquisas especificas no plano psiquico. Uma corrente entende que € a vontade interna. Outra
corrente diz que € a vontade declarada. Para Junqueira Azevedo, ambas as teorias enxergam
dois elementos: vontade e declaracdo. Para ele somente hd um elemento que € a declaracdo de
vontade, pois s6 assim é que havera existéncia do negdcio juridico. A vontade faz parte do

processo volitivo mas podera influenciar a validade e a eficicia do neg6cio juridico.

A vontade pode influenciar a eficicia determinando a ndo producdo de efeitos. A
vontade pode influenciar a validade do negécio juridico, mas atribuindo nulidade ou
anulabilidade. Assim, o negécio juridico existente € aquele que apresenta declaracdo de
vontade; se houver vontade viciada o negdcio juridico sera nulo ou anulavel. As vezes quando
a vontade ndo é regular o negocio pode ser valido mas ser ilicito. Na Italia, Emilio Betti, para
derrubar a teoria da vontade e privilegiar a teoria da declaragdo diz que todo negdcio juridico
é fato social por exigir reconhecimento social como declaragdo ou como comportamento, logo
é preciso buscar a declaracdo de vontade e ndo a vontade interna. Kohler considera a
declaracdo de vontade. Betti e Kohler se esqueceram que a vontade é declarada mas que

influencia a validade e eficacia. A vontade atua sobre o negécio juridico corrigindo-0 no

10 AZEVEDO, Anténio Junqueira. Negécio juridico. Existéncia, validadade e eficicia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.74-80.
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plano da validade; alguém que assina um documento sob hipnose, por exemplo. A vontade

manifestada é viciada.™!

As vezes a vontade pode obrigar quando ndo mais existe testamento, mas ele tornou-
se incapaz apods a leitura do testamento, por exemplo. Explica Junqueira Azevedo as duas
teorias ndo sdo Unicas, mas existem variacfes. Duas intermediarias: a teoria da
responsabilidade e a teoria da confianga. A teoria da responsabilidade, a vontade interna
predomina sobre a declarada salvo se houver culpa do declarante onde prevalecerd a vontade
declarada. A teoria da confiangca prevalece a vontade declarada sobre a vontade interna e o
declarante deve arcar com o 6nus que provoca nos outros, mas a ma-fé do destinatario
autoriza que haja predominio da vontade interna sobre a declarada. A primeira teoria funda-se

na culpa e a segunda teoria funda-se na boa-fe.

No Brasil o Codigo Civil de 2002 (influenciado pelo Cadigo Civil Italiano) fez uma
adesdo parcial a teoria da confianga no dolo, na coacdo (ato ilicito mais vicio de
consentimento). O ato ilicito enseja a anulacdo do negdcio juridico no plano de validade. A
reserva mental anula o negocio juridico se conhecida for da outra parte em razdo da boa-fé.
Declaracfes ndo sérias: a doutrina e jurisprudéncia se divide. Deve-se observar a
circunstancia em que o fato se da como num teatro, numa sala de aula, avaliando-se o

contexto em que foi produzido.

Se houver conflito entre o declarante e o destinatario como, por exemplo, a confusao
entre a figura do empréstimo e a figura da doacdo apontam-se dois critérios. O primeiro no
sentido de que ndo existe 0 negocio juridico, pois se perceberia que nenhuma vontade foi
declarada, como no exemplo de um casamento em um palco de teatro. O critério objetivo

seria esse.

Ja o criterio subjetivo é de que ha declaracdo de vontade mas o negdcio juridico ndo
€ sério, como na hipdtese de um sondmbulo. Na simulacdo a declaracdo de vontade existe e
prevalece a declaragcdo e ndo a vontade interna. Assim, a simulacdo é nula e a dissimulagdo é

anulavel.

A interpretacdo do negdcio juridico € que prevalece a vontade interna, a intencao; é
semelhante ao Cadigo Civil francés; o Codigo Civil Italiano influencia e por isso a teoria da

11 BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, s/d,
p.68-72.
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confianga entra na questdo e exige boa-fé, bons costumes (artigo 110 a 114). Mesmo na
interpretacdo do contrato o ponto de partida deve ser a declaracdo de vontade pela teoria da
confianca. A declaracéo deve estar sempre em primeiro lugar, pois para descobrir a vontade
interna é preciso que esteja declarado. Em caso de duvida a boa-fé e a vontade declarada deve

conduzir a investigacao.*?

No que tange a declaragdo de vontade € importante que em todas deve-se considerar
a existéncia do texto e do contexto do negocio juridico. O texto é a forma do negocio juridico.
O contexto sdo as circunstancias que envolvem o negdcio juridico, a boa-fé, os usos e 0s
costumes. S&o as circunstancias essenciais para a declaracdo; primeiro se analisa 0 contexto
(boa-fé, os usos e 0s costumes), dizer que é importante para o plano de existéncia a causa; a
causa ilicita, busca-se 0 motivo determinante que levou o agente a concluir o negdcio; deve-se
averiguar o motivo que levou o agente a fazer o neg6cio juridico. A causa subjetiva diz que o

motivo determinante é psicoldgico, causa objetiva é o contetudo do negdcio juridico.

Antdnio Junqueira Azevedo'*®

conclui que na causa ilicita 0 que importa é o motivo
determinante do ilicito que contraria a lei, a ordem publica e os bons costumes e a moral. Para
algumas legislac@es a causa ilicita, 0 motivo determinante ilicito influi na validade do negécio
juridico. Em outras so influi na validade se somados a outros caracteres como 0s previstos na
lesdo que requer desequilibrio das prestacGes no momento da efetivacdo do negocio. No
Brasil a anulacdo do negdcio juridico se houver motivo determinante ilicito as vezes somados
a alguns caracteres previstos em lei. Mas, as vezes, mesmo que se apresente 0 motivo
determinante ilicito o negdcio juridico sera valido, mas com outras penas que a anulabilidade
ou nulidade. Antonio Junqueira Azevedo cita Paulo Campos Filho e diz que objeto é tudo que
pretende o agente e € licito se ndo ferir interesses da sociedade. Junqueira analisa o objeto do
negocio juridico e diz ele que o objeto é o contetdo dele e é parte do objeto o motivo; o
conteddo sim, mas o0 motivo do negocio juridico ndo é parte do objeto pois 0 motivo esta no
agente. Podera ser inserido no negécio juridico pelo agente se o colocar no contetdo e entdo
fard parte do negocio juridico. As vezes existe causa ilicita, o negdcio tem motivacao ilicita
mas tem objeto licito e, assim, ndo é nulo. SO terd nulidade absoluta ou relativa quando tiver

motivacao ilicita e objeto ilicito. Por exemplo, pagamento de pensdo a uma prostituta € um

12 BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, s/d,
p.80-90.

158 AZEVEDO, Antéonio Junqueira. Negdcio juridico. Existéncia, validadade e eficicia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.118.
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negdcio juridico com motivacdo ilicita mas objeto licito; subvencdo a jornalista para ndo

atacar uma determinada pessoa, no maximo haveria uma enriquecimento sem causa.

O erro obstativo ndo € causa de anulacdo, por exemplo, troca o lote 4 pelo 5, com
uma mera retificacdo se resolve; o falso motivo so vicia se for razdo determinante do negdcio

juridico.

Como suporte para os argumentos lancados neste item apresenta-se a doutrina
italiana que enseja uma analise do risco contratual frente a autonomia privada e para tanto a
obra de Guido Alpa, Mario Bessone e Enzo Roppo é de suma relevancia doutrinaria.**
Referidos autores registram a importancia do acordo de vontade entre as partes na
determinacédo do objeto do contrato, o que encontra consonancia com o que se defende acerca
do ato de inteleccdo realizado pelas partes ao emitirem a declaracdo de vontade, visando

assegurar a integracdo entre boa-fé, equidade e justica contratual, sustentado neste trabalho

Eis, pois, a questdo da causa, do motivo e da pressuposicdo espelhada na doutrina,
contudo, sustenta-se que ndo se precisa perquirir muito acerca da causa e motivagdo ou
mesmo da pressuposicdo, na medida em que tratando-se a vontade de um ato intelectivo, a
subsuncdo do fato a norma contextualizada pelos interesses do participante ocorrem em um
ato quase que instantaneo de pensamento e que é manifestado por meio da vontade declarada
do participante que emite uma mensagem ao receptor que a aceita ou ndo, fazendo um
processo intelectual igual, mas dentro de seu ambiente intelectual e contextual, isso tudo a luz

do aspecto comunicacional do negdcio juridico, nos planos sintatico, semantico e pragmatico.

No capitulo que segue demonstrar-se-a uma nova perspectiva com a aplicacdo do

fendmeno linguistico ao negdcio juridico.

1 ALPA, Guido; BESSONE, Mario; ROPPO, Enzo. Rischio contratuale e autonomia privata. Napoli: Jovene
Editore, 1982, p.3-81, 377-384.
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CAPITULO IV - A VONTADE E A DECLARACAO DE VONTADE NO NEGOCIO
JURIDICO: UMA NOVA PROPOSTA

4.1 A TEORIA COMUNICACIONAL E SUA APLICAGAO NO NEGOCIO JURIDICO

Nesse tocante, como adota-se uma defini¢do estrutural do negdcio juridico sob o
prisma de entender por neg6cio um ato de vontade do agente, mas sim um ato que
socialmente é destinado a produzir efeitos juridicos, transpondo-se de uma perspectiva

psicolégica para uma perspectiva social, justifica-se ainda mais a conformacdo da teoria

comunicacional do direito. Como diz Antonio Junqueira de Azevedo'*®,

[...] 0 negdcio ndo € o que o agente quer, mas sim o0 que a sociedade
vé como a declaracdo de vontade do agente. Deixa-se, pois, de
examinar o0 negécio através da Otica estreita do seu autor e,
alargando-se extraordinariamente o campo de visdo, passa-se a fazer
0 exame pelo prisma social e mais propriamente juridico.

Por outro aspecto, Lourival Villanova fazendo mencdo a doutrina de Pontes de

Miranda ja& ao enfrentar a questdo linguistica no campo do direito acentuava:

O dedntico na tese. A primeira parte da proposicéo juridica completa
(que se constitui de norma primaria e norma secundaria) é composta
de hipoGtese e tese. A hipdtese é descritiva de fato de possivel
ocorréncia — o fato juridico recortado sobre o suporte factico (Pontes
de Miranda) — mas a tese, normativamente vinculada a hipdtese, tem
estrutura interna de proposicdo prescritiva. E a relacdo em que um
sujeito S’ fica face a outro sujeito S. A tese é proposicao relacional
(Garcia Maynez, Logica del Juicio Juridico, pags. 45-55)."°

1% AZEVEDO, Anténio Junqueira. Negdcio juridico. Existéncia, validadade e eficicia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p.21.

18 \/ILLANOVA, Louriva. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005,
p.94.
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Pretende-se, aqui, sustentar uma novacdo no ambito da teoria geral do negdcio
juridico, especialmente, o contratual com a introdugdo da semiotica, ou seja, da aplica¢do da
teoria comunicacional do direito no negdécio juridico. Alids, até a propria teoria geral do
negaocio juridico contratual vem sendo debatida na Franga como um mito ou realidade, a luz

do que denominou-se como uma filosofia contratual. Veja-se a doutrina de Eric Savaux.™’

Ainda, no campo do direito civil comparado, na Italia a doutrina de Mario Allara'*®
chama a atencdo para o perigo de uma crise do negdcio juridico, ampliando sua percep¢do néo
apenas como elemento contratual como exclusivo do direito obrigacional. Outro autor italiano
que merece analise é Massimo Bianca'®® quando faz uma digressdo sobre o acordo e a
promessa no quadro da autonomia privada como um elemento fundamentalmente de poder de
autodeterminacdo do objeto e de decisdo sobre a propria esfera juridica que uma pessoa

possui em razdo do ordenamento juridico.

Francesco Messineo'®

também explica que a relacdo juridica negocial que decorre
do contrato ndo pode ensejar um conflito de interesse entre a vontade interna e a vontade
declarada e o faz quando discorre acerca da representacdo no ambito contratual, trazendo mais
uma prova da relevancia da teoria comunicacional do direito para ajustar uma correta aferi¢éo

da declaracdo de vontade para regular conformacéo do negécio juridico.

A questdo da conformacdo do negdécio juridico contratual ganha relevo quando se
analisa o consenso da formacdo do contrato ampliando a leitura da negociacdo a
responsabilidade pré-contratual e isso tem total pertinéncia com a correta conformacdo do
contrato em sua fase inicial, no momento do ato de inteleccdo que as partes estdo prestes a
declarar a vontade um frente ao outro. Para Maximo Bianca a responsabilidade civil pré-
contratual e relevante tanto para o direito privado quanto para o direito publico incursionando

sua andlise para os contratos administrativos.'®

162

Enzo Roppo™“ também registra a relevancia da forma do contrato, inclusive do que

denomina-se de contrato preliminar, acentuando a importancia das tratativas pré-contratuais e

BT SAVAUX, Eric. La theorie generale du contrat, mythe ou realité. Paris: Librairie Generale de Droit et de
Jurisprudence, 1997, p.67-71.

18 ALLARA, Mario. Corso de Diritto Civille — La teoria generale del contratto. Torino: G. Giappichelli
Editore, s/d, p.20-24.

139 BJANCA, Massimo. Diritto civile — il contrato. Milano: Dott Giuffré Editore, 1987, p.10 .

180 MESSINEO, Francesco. Il contrato in genere. Milano: Dott Giuffré Editore, 1973, p.259.

181 BJANCA, op. cit., p.181-184.

162 ROPPO, Enzo. Il contratto. Bologna: Il Mulino, 1977, p.87.
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0 campo de responsabilizagdo civil nessa seara, reforcando a tese de uma necesséria e regular

conformacdo do negocio juridico contratual e ndo apenas sua correta interpretacao.

Evidentemente que se o negdcio juridico tiver um contetdo proibido, ilicito, seja
pela causa, seja pelo motivo contrdrio a norma imperativa, a ordem publica, aos bons
costumes ou mesmo fraudulento, ensejard uma invalidade ou ineficacia do mesmo, a ser
dirimida pela aplicacdo dos contetdos defendidos. Todavia, nesse tocante, vale a doutrina de
Francesco Messineo™® que incursiona acerca dessa invalidade negocial atrelada ao contetido

proibido do negdcio juridico contratual.

Sustenta-se que a semidtica aplicada ao contrato, ou seja, a teoria comunicacional do
direito aplicada ao negocio juridico, faz com que a conformacao e a interpretacdo do negécio
juridico esteja em consonancia com a vontade declarada das partes, trazendo a lume a questéo
da boa-fé, da funcdo social dos contratos e, principalmente, da confianca e probidade na
relacdo negocial, que atualmente sdo clausulas gerais nas relacbes contratuais. Veja-se que
nesse sentido é oportuno invocar a doutrina de José de Oliveira Ascensdo®* apontando a
relevancia desses elementos no negdcio juridico e indicando uma critica, que ora se

transcreve:

O art. 16 da lei portuguesa pretende concretizar o critério geral da
boa-fé. Comeca pela observacéo geral de que, na aplicagdo da norma
do artigo anterior, se devem ponderar os valores fundamentais do
direito. Afirmacdo que, de tdo 6bvia e genérica, ndo traz nenhuma
concretizagdo. Mas acrescenta depois dois vetores que teriam
incidéncia especial. O primeiro seria 0 da confianca. Diz-se que se
deve ponderar ‘a confianca suscitada, nas partes, pelo sentido global
das cldusulas contratuais em causa, pelo processo de formacéo do
contrato singular celebrado, pelo teor deste e ainda por quaisquer
Outros elementos atendiveis.” Comecemos pelo proprio critério
nuclear — a confianga. O critério da confianca é também de grande
vacuidade. S6 tem sentido como critério subjetivo. Mas ndo goza de
valia generalizada na ordem juridica portuguesa. De qualquer modo,
esta relacdo ndo caracteriza nenhuma relevante. Pode o destinatario
ndo depositar a menor confiancaa no predisponente e, todavia,
celebrar o contrato, por ndo ter na pratica outro remédio. Isso é de
todo irrelevante para a apreciacdo da clausula. Mais uma vez, acena-
se parao que s6 poderia ser uma posi¢ao subjetiva, quando esta afinal
em causa um julgamento objetivo dos termos predispostos. As
especificagbes que subsequentemente se fazem, para dar os

1% MESSINEO, Francesco. Il contrato in genere. t. 2. Milano: Dott Giuffré Editore, 1973, p.230-245.
164 ASCENSAO, José de Oliveira. Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e boa-fé. Lisboa: Forense,
s/d, p.40.
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fundamentos da confianga, ndo sdo também de nenhuma valia. A) o
sentido global das c.c.g. em causa, é claro que todos os enunciados
juridicos se tém de apreciar a luz do seu sentido global. B) o processo
de formacdo do contrato singular celebrado trata-se de um equivoco.
Os aspectos individuais da relacdo sé@o relevantes no momento da
aplicacdo correta da clausula, mas ndo para efeito da apreciacéo
abstrata desta. C) o teor do contrato singular vale o que dissemos
para a especificagdo anterior. D) quaisquer outros elementos
atendiveis ndo adianta nada, pois o elemento auxiliar da confiancaa
revela-se de nenhum valor. E um cego a guiar outro cego.

Evidencia-se, pois, 0 estabelecimento de uma relacdo juridica propria, com
caracteres definidos que se entrelacam no ato de conformacdo do negécio juridico, dada a
dialética que se trava entre o emissor e o receptor da declaragdo de vontade e os elementos
por serem planificados como atos de intelec¢do das partes necessitam de parametrizagéo por
meio de critérios seguros que ao nosso sentir apresentam-se por meio da semidtica, mediante
uma analise sintatica, semantica e pragmatica do negocio juridico, nos planos de existéncia,
validade e eficacia, ensejando, assim, a correta aplicacdo da teoria comunicacional do direito

ao negocio juridico.

No item seguinte procura-se atribuir os critérios e dimensdes de analise e do corte

metodoldgico da semidtica nos planos apresentados do negocio juridico.

4.2 AS DIMENSOES DA SEMIOTICA NO NEGOCIO JURIDICO

Sustenta-se que a conformacédo do negdcio juridico, a luz da teoria comunicacional
do direito, ganha o seguinte contorno em razdo da dialética comunicacional entre o0s
participantes. Por um lado, tem-se a figura do remetente e do outro tem-se a figura do
destinatario. Tanto no contexto do remetente, quanto do destinatario, caracteriza-se a
conformacdo mental e linguistica pelo que demonstrou-se no denominado triangulo semiotico

(significante, significado e significacdo).

No ato de inteleccdo tanto do remetente quanto do destinatario evidencia-se uma
vontade onde extrai-se a mensagem, o0 contexto e o codigo. O remetente e o destinatario, apds
a conformacdo no ato de intelec¢do evidenciam isso através da declaragdo de vontade, por

meio do contato fisico e mediante uma conexao psicoldgica.
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Portanto, na conformacdo da vontade o remetente, mentalmente (ato de inteleccéo),
consubstanciando a significacdo de seu querer dentro de uma mensagem, de um contexto e
por meio de cddigos, expressa todo seu pensar na declaragdo de vontade e o destinatario
perpetra a mesma concepc¢do, ao receber a declaragdo de vontade manifestada (pelo
remetente), passa o destinatario, por sua vez, ensejar a conformacdo do ato de inteleccdo o
mesmo processo mental (significante, significado e significacdo), ainda, de sua vontade com

uma mensagem, contexto e cddigo.

No plano da existéncia, tem-se a vontade consubstanciada no ato de inteleccdo onde
0 processo mental se traduz no tridngulo semiotico tanto do remetente quanto do destinatario.
Ja, no plano de validade, o processo ja sai do plano mental para a evidenciacdo da declaracédo
de vontade (havendo contato fisico e conexdo psicoldgica), caracterizando a efetiva
declaracdo da vontade pensada e tendo essa vontade declarada conformidade com o sistema
juridico. No que tange ao plano de eficécia, os efeitos pretendidos pela vontade declarada,
atrelada a declaracdo enseja os efeitos pretendidos ndo s pelos agentes participantes da
conformacdo do negocio juridico, como também os efeitos concebidos pelo proprio sistema

juridico positivado, bem como os economicamente esperados do negdcio juridico.

Esse ambiente e processo de conformacdo do negocio juridico € aplicavel
independente do direito positivado, ou seja, ele vale para o direito brasileiro, tanto quanto
para o direito alemé&o ou direito espanhol, por exemplo.



134

Nesse ponto é importante sustentar como validade da tese a doutrina de Umberto
Eco, J. Teixeira Coelho Neto e Paulo de Barros Carvalho.'® Para eles, os componentes do
processo comunicacional sdo seis: remetente, mensagem, destinatario, contexto, codigo e
contato. O processo também tem implicacdo no repertorio utilizado pelas partes envolvidas o
que pode representar-se por um contexto que esta assim representado: contexto = emissor —

canal — mensagem — codigo — receptor — conexao psicoldgica.

Essa estrutura, como j& sustentado, tem sido aplicada mais usualmente a
interpretacdo da norma juridica, onde, na verdade, tem-se inicialmente uma regra legal que,
aplicada a um fato juridico, enseja a caracterizacdo da norma juridica, ou seja, a norma
juridica decorre de um ato de inteleccdo, pois enquanto enunciado ela ndo se caracteriza
automaticamente, é preciso que o aplicador abstraia do enunciado para uma proposicao,
quando, entdo, ter-se-a a norma juridica. O mesmo raciocinio importa-se para 0 negdcio
juridico. A principio, sem a vontade interna, ndo ha negdcio juridico, é preciso que o
remetente desenvolva o ato mental que sugere a conformacdo de um negdcio juridico e, apds
a mensagem enviada ao destinatario, 0 mesmo também faca uma conformacdo mental da
possibilidade de caracterizagdo do negdcio juridico para, entdo, apds a conjugacdo do querer

se estabeleca efetivamente o nascimento, a conformacéo do negdcio juridico.

A rigor, a caracterizacdo do negocio juridico é mais complexa que a conformacao e
aplicacdo de uma norma juridica. No primeiro, precisa-se da declaracdo de vontade de duas
partes, no segundo, basta a incidéncia e aplicacdo do fato a norma que ja se concretiza uma

norma juridica concreta.

A ilustracdo abaixo auxilia a visualizar todo esse processo de conformacdo do
negocio juridico, a luz da teoria comunicacional do direito, em ilustracdo desenvolvida

originalmente nesta tese.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008, p.166.
ECO, Umberto. Tratado geral de semiética. Traducdo de Antdnio de Padua Danesi. Sdo Paulo: Perspectiva,
2007, p.5. COELHO NETTO, J. Teixeira. Semidtica, informacdo e comunicacdo. 3% ed. Sdo Paulo:
Perspectiva, 1990, p.123.
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NEGOCIO JURIDICO

REMETENTEM \/ DESTINATARIOl

Declaragao de Vontade

1- Contato Fisico
2- Conexao Psicologica

Ato@el
Inteleccaol

Ato@el
Intelec¢aol

Significagao Significagao

Significante Significado

Significado

I Significante

VONTADER VONTADER

1-@ontextol
2-Codigol
3@Mensagemp

1-ontextol
2-Codigold
3BMensagemf
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Perceba-se, pois, que ilustrado o fendbmeno juridico negocial, evidencia-se a dialética
do direito e da comunicacdo, levando-se a uma aproximag¢do do dado juridico como um
efetivo fato comunicacional. Essa perspectiva de analise do negocio juridico por meio de suas
acOes comunicativas envolvendo o remetente, mensagem, canal, cddigo e destinatario e,
ainda, a insercdo do remetente e destinatario em contexto comunicacional e submetidos aos
efeitos de uma conexdo psicoldgica tem suporte em uma doutrina mais voltada a inteleccdo da
norma juridica, contudo, o negocio juridico de longa data se perfaz como lei entre as partes

(desde o direito romano ja se sustenta a idéia de pacta sunt servanda). Vejamos a doutrina de

Paulo Ayres Barreto'®:

Diante da pléiade de conceitos envolvidos, é necessario promover a
elucidagdo de cada uma dessas etapas do processo de interagéo
comunicacional. Consonante o escolio de Paulo de Barros Carvalho:
1) emissor: é a fonte da mensagem, aquele que comporta as
informacBes a serem transmitidas; 2) canal: é o suporte fisico
necessario a transmissao da mensagem, sendo o meio pelo qual os
sinais sdo transmitidos (¢ o ‘r’, para o caso da comunicagdo oral,
mas pode apresentar-se em formas diversas, como faixas de
frequéncia de radio, luzes, sistemas mecanicos ou eletronicos, etc.);
3) mensagem: € a informagdo transmitida; 4) codigo ou repertdrio
(comum a ambos): é o conjunto de signos e regras de combinagdes
préprias a um sistema de sinais, conhecido e utilizado por um grupo
de individuos ou, em outras palavras, é o quadro das regras de
formacdo (morfologia) e de transformacdo (sintaxe) de signos; 5)
receptor: a pessoa que recebe a mensagem, o destinatario da
informacdo; 6) conexdo psicoldgica: é a concentracdo subjetiva do
emissor e receptor na expedicdo e na recepcdo da mensagem; e 7)
contexto: € o meio envolvente e a realidade que circunscreve o
fendbmeno observado.

Importante, ainda, delimitar bem o processo de clarividéncia mental que ocorre na
caracterizacdo da vontade no negdcio juridico, antes de ser a mesma declarada. Para isso, 0

triangulo semidtico é de suma importéncia cientifica e ilustrativa para entendimento.

16 BARRETO, Paulo Ayres. Comunicacdo, linguagem e direito. In: ROBLES, Gregério; CARVALHO, Paulo
de Barros (Coords.). Teoria Comunicacional do Direito: didlogo entre Brasil e Espanha. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p.388.
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Veja-se a figura a seguir:

SIGNIFICACAO

S deve ser P

P

Direito
positivo

Rl

Suporte fisico Significado
Enunciados Condutas
Prescritivos Intersubjetivas
Textos brutos Contetdo
(suporte fisico) (Significacéao)

Se ajustado preco,
7~ 7~ forma e objeto

caracteriza-se

Textos compra e venda

(sentido amplo)

Leitura h Interpretacéo

Estes dois quadros ilustram muito bem o que vem a ser o ato mental de compreensao
e caracterizacdo da vontade interna que posteriormente se apresenta na vontade declarada. E

importante destacar que estes dois Gltimos quadros ilustrativos sdo de autoria de Aurora
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Tomazini de Carvalho™’, havendo apenas adaptagdo quanto ao contetido da interpretacdo para
0 modelo civilista, visto que a mencionada autora utiliza um modelo no contexto do direito

tributario.

Ha que caminhar em termos de evolucdo no campo do direito civil, notadamente, no
negaocio juridico contratual. Por exemplo, ndo se admite mais apenas aquela leitura tradicional
do contrato baseado nos principios da autonomia da vontade (ja& superado pela autonomia
privada), supremacia da ordem publica, obrigatoriedade dos contratos e a boa-fé que a
doutrina tradicional apresentava.'®® Obviamente, ndo significa dizer que aludida doutrina
estava equivocada, muito pelo contrério, pois apresentaram elementos que permitiram uma
evolucgdo constante do instituto do negécio juridico no direito civil, inclusive comparado. E
que atualmente dispde-se de elementos cientificos novos e sofisticados que permitem uma
revisitacdo de doutrinas ha muito sustentadas, apresentando uma clara evolucao da ciéncia do

direito.

No direito civil comparado a percepcdo da declaracdo de vontade como elemento

conformador do negdcio juridico, no conteldo estrito, pode ser evidenciada proxima na

169

doutrina alema. Para o alemdo Andreas V. Tuhr=°, ao discorrer sobre a parte geral do direito

civil, fica acentuado que:

Hay una declaracion de voluntad en sentido estricto cuando la
voluntad se expressa mediante un acto ejecutado cone | fin de poner
en conocimiento de los demés un hecho de la vida interior. Este
proposito puede denominarse ‘“voluntad de exteriorizacion’, para
diferenciala de la voluntad exteriorizada (constitutiva del negocio
juridico). El médio principal de exteriorizacion es la palavra hablada
0 escrita, pero pueden utilizarse también ciertos signos o actos
convenidos o usales. Las declaraciones escritas quedan encarnadas
en un documento y pueden comprobarse en todo momento, mientras el
documento exista; en cambio, las declaraciones verbales sélo pueden
tomarse en cuenta en el momento de emitirse. La declaracion es
imediata cuando es ele acto mismo en que se exterioriza la voluntade
A el que se destina a negar a conocimiento de B es lo que ocorre con
las declaraciones hechas verbalmente o por carta. Es mediata la
declaracion citando el que ha de llegar a conocimiento de B nos es e

17 CARVALHO, Aurora Tomazini. A ideia de texto e sua potencialidade analitica para a teoria comunicacional
do direito. In: ROBLES, Gregorio; CARVALHO, Paulo de Barros (Coords.). Teoria Comunicacional do
Direito: didlogo entre Brasil e Espanha. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.196, 198, 203.

188 WALD, Arnoldo. Obrigagdes e contratos. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.189.

%9 TUHR, Andreas. Parte General del derecho civil. Traduccién de Wenceslao Roces. Granada: Comares,
2006, p.64-65.
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lacto de A, sino otro determinado por él, v. gr., la declaracion hecha
mediante mensajero o por telegrama.

Na Coldmbia, ainda no campo do direito civil comparado, € oportuna a visdo

doutrinaria distinguindo o contetdo objetivo e subjetivo dos negécios juridicos contratuais.

Veja-se a doutrina de Lenin Francisco Saavedra'™:

En primer lugar, con ele estidio de los elementos que integran el
contenido objetivo de los contratos no se agota la normatividade
genérica ni especifica prevenida en el Cadigo Civil. No puede ser asi,
pues la legislacion no se refiere exclusivamente a ese contenido. Las
referencias legales se relacionan con la validez, la capacidade, la
manifestacion de voluntad y sus vicios, situaciones juridicas que
escapan al contenido objetivo de los contratos y que hacen parte de
un contenido subjetivo, que desde el punto de vista legal, aparece en
el articulo 1502 del Codigo Civil colombiano.

Ademais, no ato de conformacdo do negécio juridico, a declaracdo de vontade se

consubstancia também como uma prova acerca da existéncia do negdcio juridico. E, no que

tange ao fendmeno da prova, é interessante buscar a leitura de Fabiana Del Padre Tomé'™* que

indica ser a prova um elemento constitutivo do fato juridico em sentido estrito e como

experiéncia, tendo pertinéncia com a declaragdo de vontade enquanto elemento constitutivo

probatério do negdcio juridico, ao nosso sentir. Veja-se Fabiana Tomé:

Como anotamos no item 3.5. supra, a prova € fato: fato juridico em
sentido amplo que colabora na composicdo do fato juridico em
sentido estrito. N&o é a prova, portanto, mera forma de averiguagédo
da verdade dos fatos. Apresenta-se, ela prépria, como um fato, cuja
existéncia é imprescindivel a constituicdo do fato juridico que
fundamenta a pretensdo de um sujeito. [...] Para que se tenha fato
juridico em sentido estrito, é imprescindivel seu relato em linguagem
competente no corpo de norma em sentido estrito (mais
especificamente, de norma individual e concreta). [...] A experiéncia
sensorial € evento. Para ingressar no sistema juridico, precisa ser
relatado pela linguagem do direito. O fato de alguém presenciar um
homicidio, por si s6, ndo é prova juridica. O ato de testemunhar um

10 SAAVEDRA, Lenin Francisco. Contenido objetivo de los contratos. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo

Ibanez, 2004, p.121.

1 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributéario. 2% ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.79, 84.
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acontecimento, compreendido em seu sentido lato, sem que o relato
linguistico se realize conforme as regras sintaticas do direito, ndo
atinge a condicdo de prova juridica, conquanto possa servir para a
constituicdo de fato social. E preciso que esse acontecimento, ou
melhor, a percepcdo do expectador acerca da ocorréncia que
presenciou, seja reduzido a termo, segundo as regras inerentes ao
procedimento organizacional da prova. Apesar da experiéncia
sensorial muitas vezes ser tomada como prova, apenas seu relato
linguistico, efetuado da forma prescrita pelo direito, cumpre a funcéo
de constituir o fato, caracterizando a prova juridica. E uma
decorréncia do carater autopoiético do sistema do direito.

Ou seja, um evento ou fato social para se dizer valido enquanto negécio juridico,
compreendido este como fato juridico estrito senso, somente sera tido como valido e provado,
se conformado mediante o relato linguistico prescrito pelo sistema de direito, preenchendo,
assim, os requisitos de validade do artigo 104 do Cddigo Civil, que requer agente capaz,

objeto licito, possivel, determinado ou determinavel, forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Portanto, a existéncia e validade do negdcio juridico, a luz da teoria comunicacional
do direito, tem também como elemento conformador a prova do ato negocial, que pode
caracterizar-se na linguagem propria prescrita pelo sistema positivado, delineado pela

declaragdo de vontade, evidenciando a existéncia, validade e eficacia do negdcio juridico.

A distincdo entre autonomia da vontade e autonomia privada é relevante e deve ficar
bem registrada no presente trabalho. Segundo Paulo Marcelo Wanderley Raposo®’? esta
“diferenca estda consubstanciada, porque a autonomia da vontade tem uma conota¢do
subjetiva, psicoldgica, enquanto a autonomia privada estabelece o poder da vontade,

enquanto direito objetivo, concreto e real.”

E de se sustentar que a teoria comunicacional do direito também pode solucionar
uma questéo discutida no direito civil comparado acerca da extinsdo do negocio juridico, pois
a teoria comunicacional aplicada ao negdcio juridico indica um inicio, meio e fim, ndo sé na

anélise, como também na interpretacdo do negocio juridico, especialmente o contratual. Veja-

172 RAPOSO, Paulo Marcelo Wanderley. Autonomia privada e autonomia da vontade em face das normas
constitucionais. In: LOTUFO, Renan (Coord.). Direito civil constitucional. Caderno 3. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p.84.
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se 0 debate doutrinario no direito civil comparado na perspectiva de Konrad Zweigert e Hein
Kotz'"®, a saber:

Cuando diferentes teorias conducen a resultados muy similares, el
comparatista debe escoger la teoria mas apropriada. En este sentido,
nos parece que debe optarse por el enfoque del common law. En el
mundo de hoy, los actos de compraventa han sido estandrizados en su
mayoria, por lo que se les debe realizar de manera expedita y sin
problemas: guardaremos mas fidelidade a la realidade del ‘contrato’
como fendmeno social si consideramos que, las mas de las veces, las
partes se comprometen no sélo a realizar su mejor esfuerzo para
obtener el resultado deseado, sino también a garantizar dicho
resultado. Esto entrana, ademés, uma mejor politica legal.

Neste ponto tem-se, pois, uma demonstracdo clara de aplicacdo da teoria
comunicacional do direito ao negécio juridico. No proximo item serd feita uma abordagem
acerca dos planos de existéncia, validade e eficdcia com aplicacdo dos elementos da teoria

comunicacional do direito expostos na tese.

4.3 A QUESTAO DA EXISTENCIA, DA VALIDADE E DA EFICACIA NO PLANO DA
TEORIA COMUNICACIONAL

Demonstrou-se até aqui ndo s6 a importancia, mas também a efetiva aplicacdo da
teoria comunicacional do direito ao negécio juridico e como veremos nos topicos seguintes
uma incursdo maior sobre o tema. Alids, a tese se desenvolve tendo como sistema de
referencia a teoria comunicacional do direito aplicada a teoria do negdécio juridico pelos
sistemas referenciais, respectivamente, da linguagem sintatica, semantica e pragmatica, com
aplicacdo do denominado tridngulo semiotico (significante, significado e significacdo) nos
planos de existéncia, validade e eficacia do negdcio juridico, referenciando também o
tridimensionalismo fatico, valorativo e normativo, eis que ocorre no mundo fenoménico

social.

173 ZWEIGERT, Konrad, KOTZ, Hein. Introduccion al derecho comparado. México: Oxford University Press,
2002, p.540-547.
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Um viés que sempre é importante anotar na questdo do negocio juridico reside no
fato de que ele também pode ser fonte originaria de uma obrigacdo, 0 que vem sendo
sustentado no ambito do direito comparado especialmente na Argentina. Veja-se a doutrina de

Horacio Pedro Guillén'™ ao sustentar uma teoria geral das obrigacdes acentuando:

La etimologia de la palavra obligacién deriva de ob-ligare: sujeitar.
La obligacion determina la existéncia de un vinculo juridico entre dos
0 mas personas, que se encuentran compelidas a obrar determinadas
conductas a favor de otro. Existe obligacion: 1. En el caso en que
exista una convencién anterior (campo contractual); 2. En caso de
que surja de la produccion de un ilicito civil (campo
extracontractual). Cuando el obligado no ejecuta la conducta debida,
sea porgue no cumple con lo pactado en un acto juridico, sea porque
viola el deber general de no danar a otro, se abre su deber de
responder, siempre que se presenten los elementos correspondientes
(elementos de la responsabilidade civil). La teoria de las
obligaciones, y del deber de responder que de ellas deriva, es la
piedra angular de nuestro derecho.

Ndo é demais reforcar que a triparticdo de andlise pelos planos de existéncia,

175

validade e eficacia é classica no Brasil. Renan Lotufo™"> explica muito bem essa leitura do

negaocio juridico:

Uma das obras primeiras do moderno e contemporaneo professor
titular da USP Antbnio Junqueira Azevedo é Negdcio Juridico:
existéncia, validade e eficicia, recentemente reeditada. Essa
triparticdo ja e classica no Brasil, onde teve como precursor Pontes
de Miranda, devendo-se observar que é amplamente desenvolvida na
Teoria Geral do Direito por Hans Kelsen, ja na sua Teoria pura do
direito. Na elaboracdo do Projeto do Cddigo Civil, o Professor
Moreira Alves preferiu ficar com a colocagdo bipartida, ou seja,
deixando de tratar explicitamente da existéncia, argumentando que ao
se legislar j& se estd no plano de validade, e, portanto, s6 se deve
operar com os planos da validade e da eficAcia. Tal colocacgéo
importa em presumir o campo da existéncia. O plano da existéncia é o
dos elementos, porque elemento é tudo o que entra na composicao de
alguma coisa, é cada parte integrante da esséncia de um todo. O
plano da validade é o dos requisitos do negdcio juridico, porque estes
sdo condicdo necessaria para a obtencao de certo objetivo, ou seja,
para atingir certo fim. O plano de eficacia é o das circunstancias,
entendidas estas como as situagoes, estado ou condi¢édo das coisas, ou

1 GUILLEN, Horacio Pedro. Obligaciones. Buenos Aires: Editorial BDF, 2008, p.01.
5 | OTUFO, Renan. Cédigo civil comentado. Vol.1. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.279-280.
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das pessoas, em um momento determinado. [...] Para o estudo do
negacio juridico ha uma proposta de se utilizar o método de excluséo,
ou seja, verificar progressivamente se 0 neg6cio é existente, depois, se
é valido, e, finalmente, se é eficaz. Porque se ndo for existente, ndo
sera nem valido nem eficaz. Ja se ndo for valido ndo devera ser
eficaz, e se ndo for eficaz, ndo devera merecer a atencéo do operador
do Direito.

N&o se perca de mente, ainda, que as diretrizes de sistemas referenciais séo

176.

fundamentais na licdo de Goffredo Telles Janior-"": “a idéia de sistema de referéncia toma

posicdo dominadora em todo o conhecimento humano. Sem sistema de referéncia, o

)

conhecimento é desconhecimento.’

177

Na questdo do sistema de referéncia, Paulo de Barros Carvalho™"', invocando as

178

licbes de Goffredo Telles Junior e Miguel Reale™™", narra exemplo sugestivo de Albert

Einstein:

[...] imaginando um trem muito comprido (5.400.000 km), a caminhar
em velocidade constante e movimento retilineo e uniforme
(240.000km/s), que tivesse uma lampada bem no centro e duas portas,
uma dianteira e outra traseira, que se abririam, automaticamente,
assim que os raios de luz emitidos pela lampada as atingissem.
Einstein demonstrou, com operagfes aritméticas bem simples, que um
viajante desse trem, vendo acender-se a lampada, veria também, nove
segundos depois, as duas portas se abrirem simultaneamente. Para
um lavrador que estivesse no campo, a certa distancia do trem, ainda
gue percebesse o0 acendimento da lampada no mesmo instante em que
0 viajante, cinco segundos apdés, veria a porta traseira abrir-se e
somente quarenta e cinco segundos depois teria visto a abertura da
porta dianteira. Anota Einstein: ‘Que acontecera? Einstein observou
gue os fatos presenciados pelo viajante e pelo lavrador foram
rigorosamente os mesmos. Mas, disse Einstein, o lavrador ndo estava
dentro do trem e, portanto, o seus sistema de referéncia ndo era o
sistema de referéncia do viajante.

Como demonstrado no item 4.2. sustenta-se que no plano de existéncia a vontade ¢é

que ganha conformacdo inicial, com a especificidade do ato mental que alinha o querer

Y6 TELLES JR., Goffredo. Direito quantico. S&o Paulo: Max Limonad, 1985, p.289.

T CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. Fundamentos juridicos da incidéncia. 62 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p.2-3.

8 REALE, Miguel. Introducao a filosofia. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1964, p.7.
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interno da pessoa (natural ou juridica)'™

onde se destaca o contexto que nada mais é do que
as circunstancias faticas que se desenvolvem no momento do pensar, o codigo que nada mais
¢ do que a linguagem que se utiliza no instante pensado e a mensagem produzida para

representar-se na declaracao de vontade.

Vale dizer que todo o processo mental da vontade, precedente a sua declaracéo
ocorre mentalmente, de forma instantnea e se encerra por evidenciar a vontade declarada em

conformidade com o sistema juridico vigente.

No momento seguinte, j& no ambiente externo da declaracdo da vontade a correcdo
da mesma deve ser caracterizada ndo so pela conformidade com o sistema juridico, como
também, com a recepcao pelo destinatario da vontade declarada, que, por sua vez, da inicio a
todo o processo mental de recepcao e elaboracdo do processo mental de caracterizacdo de sua
vontade e posterior desdgue na declaracdo da mesma, também em conformidade com o

sistema juridico vigente.

Sustenta-se, pois, que 0 processo intelectivo que ocorre no remetente da vontade
declarada acaba por repetir-se, no contexto proprio do destinatario da vontade, ou seja,
ambientando-se no seu meio intelectual de conhecimento, onde diversos fatores influenciam e
faz surgir a declaracdo de vontade do destinatério, no sentido positivo, parcial ou negativo de
aceitacdo para celebracdo do negdcio juridico e, por conseguinte, o surgimento de uma nova

relacdo juridica.

Veja-se a questdo da policitacdo, por exemplo, contida no artigo 427 do CC. Nela se
evidencia uma inten¢do com vontade declarada e, a luz do quanto ja foi exposto, demonstra
gue o veiculo de introdutor da vontade declarada perfaz o caminho ilustrado no item anterior.
O mesmo ocorre perante o receptor da proposta que traduz sua analise pelo seu referencial,
pelo seu contexto e chega a uma significagdo para também declarar sua vontade em aceitar ou

N&o a proposta, ou apresentar uma contraproposta.

As partes atuantes no ato negocial, no plano da existéncia e ainda no ato de
inteleccdo buscam a significagdo a luz dos enunciados normativos vigentes e quando
expressam a vontade, ou seja, declaram a vontade ja ingressam no plano de validacéo do ato

negocial j& com proposi¢cGes normativas concretizadas que sdo enviadas a outra parte que

179 A pessoa juridica é administrada, em sua esséncia, por pessoas naturais, a teor das modernas teorias sobre as
mesmas € o raciocinio que se faz € o0 mesmo, ndo comportando diferenciacdo entre negdcio juridico celebrado
por pessoas naturais ou pessoas juridicas para aplicagdo da teoria comunicacional do direito no negocio juridico.
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aceita ou ndo a formacdo do negdcio juridico e consequente relacdo que ele estabelece.
Havendo aceitacdo ingressa-se no plano da eficécia do ato negocial.

Pode-se exemplificar da seguinte forma: um contrato de compra e venda; o
proponente da venda, ou seja, 0 vendedor apresenta seu produto: o ato de inteleccdo dele
consiste na verificacdo do objeto, da forma e do preco e se isso esta em conformidade com os
enunciados normativos vigentes (venda de uma casa, por exemplo); apresenta-se a proposta
ao comprador que, por sua vez, também realiza a mesma opera¢do mental verificando o
objeto, a forma, o preco e se isto estd em conformidade com os enunciados normativos
vigentes. Ao declararem a vontade (vendedor e comprador), jA haverd uma proposicdo
normativa e, se aceito e convalidado, o negocio juridico tera sua eficacia implementada, com
0 surgimento de uma nova relacdo juridica que estard albergada e protegida pelo sistema

juridico vigente.

Sabe-se que atualmente a doutrina civilista sustenta a existéncia de uma
solidariedade e pressupostos de cooperacdo nas relacdes juridicas negociais. Vale dizer que ha
um dever de cooperacdo nas relacdes obrigacionais, a luz do inciso I, artigo 3° da
Constituicdo da Republica e do artigo 421 e 422 do Cddigo Civil brasileiro. A aplicacdo da
teoria comunicacional ao negécio juridico somente faz reforcar aludida tese de dever de
solidariedade e cooperacao entre as partes no negocio juridico. Veja-se a doutrina civilista de

Luiz Renato Ferreira da Silva'® ora transcrita:

Aceitando-se esta dupla faceta da relacdo contratual, tem-se que
admitir a existéncia de uma relevancia social dos contratos,
extrapolando a esfera individual. Neste momento, o objetivo da
solidariedade se projeta no plano contratual. O proprio Emile
Durkhein afirma que °‘é verdadeque as obrigacbes propriamente
contratuais podem fazer-se e defazer-se unicamente com o acordo das
vontades. Mas néo se deve esquecer que, se 0 contrato tem o poder de
ligar, é a sociedade que Ihe confere esse poder [...] Portanto, todo o
contrato pressupde que, por tras das partes que o estabelecem, ha a
sociedade pronta para intervir a fim de fazer respeitar 0s
compromissos assumidos; por isso ela s6 presta essa forca
obrigatoria aos contratos que, por si mesmos, tém um valor social,
isto é, que sdo conformes as regras de direito. [...] Nesta idéia de
cooperacdo entre 0s contratantes, mas também em relacdo a
terceiros, é que se concretiza, no direito contratual, a idéia solidarista

180 SILVA, Luiz Renato Ferreira. A funcdo social do contrato no novo Cédigo Civil e sua conexdo com a
solidariedade social. In;: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo cédigo civil e a constitui¢do. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p.132-133.
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insculpida no inciso | do artigo 3° da Constituicdo Federal. Eu diria
que, dentro da relagdo contratual entre os contratantes, atua a idéia
de cooperacao por intermédio do principio da boa-fé (regra do artigo
422 do Novo Codigo). J& os reflexos externos das relagdes
contratuais, ou seja, as relagdes contratuais enquanto fatos que se
inserem no mundo de relagdes econbmicas e sociais, com isto
integrando-se a cadeia produtiva e afetando a esfera de terceiros,
impdem um comportamento solidario, cooperativo, que é atuado pela
idéia de funcéo social no exercicio da liberade contratual (regra do
artigo 421 do Novo Cadigo).

Miguel Reale ja defendia que a relacdo negocial conformada por um contrato deveria

possuir diretrizes hermenéuticas atribuindo um sentido social ao contrato, pela insuficiéncia

literal e abstratada das clausulas contratuais. Transcreve-se Reale®®!:

E sobretudo nas épocas de frequentes e aceleradas mutagdes sociais e
econdmicas que é dever do intérprete, e especialmente do juiz,
escapar a facil tentacdo de resolver as questdes judiciais tdo-somente
em fungédo de declaragdes formais, tidas como claras, quando devem
elas ser situadas no complexo unitario de seus motivos e
circunstancias. Alias, o sentido social do contrato resulta logicamente
do disposto no art. 5° da LICC, [...] uma vez que a significacdo e o
alcance das normas contratuais se determinam a luz dos
mandamentos legais a elas aplic[aveis. A bem ver, ndo ha sequer
necessidade, hoje em dia, da ocorréncia de alteragfes bruscas e
sucessivas na ordem sécio-econdmica para dever-se reconhecer que a
interpretacdo de quaisquer avencas, notdadamente daquelas de que
participem entes publicos, importa na apreciagdo in concreto das
clausulas que as formalizaram. Nessa linha de ensinamento, nenhum
jurisconsulto é mais lucido e preciso do que Emilio Betti, o qual, na
sua classica monografia Interpretazione della legge e deglie acti
giuridici, Mildo, 1949, ap6s demonstrar que a mentalidade do jurista
hodierno ‘é aderente ao dado fenomenologico e aos pressupostos
socioldgicos do direito, obedecendo a uma valoracdo concreta como
ordenamento, isto é, como ordem institucional destinada a tutela de
interesses e de certos fins sociais’, esclarece como como deve ser
interpretada uma declaragéo contratual.

No capitulo seguinte, procura-se evidenciar que a interpretagdo do negdcio juridico
néo sofre alteracdes significativas pela aplicacdo da teoria comunicacional, eis que na verdade
a vontade declarada é a que prevalece, todavia, a teoria comunicacional oferece meios mais
eficazes para identificacdo da causa, da motivacdo, da pressuposicdo e até mesmo de

identificacdo dos defeitos na formagéo do negocio juridico.

181 REALE, Miguel. Questdes de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.1-2.
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CAPITULO V — NOVOS CRITERIOS HERMENEUTICOS
DO NEGOCIO JURIDICO

5.1 O METODO HERMENEUTICO ANALITICO NO AMBITO DO NEGOCIO JURIDICO

Na medida em que se desenvolve a tese, chega-se, pois, no ponto que tem-se uma
abordagem diferente daquela que doutrinariamente vem se apresentando quanto a
conformacdo do negdcio juridico. Veja-se, que no direito comparado, especialmente na
Espanha, a teoria comunicacional do direito vem sendo utilizada em larga escala, mas nédo

diretamente no campo do negdcio juridico.

Em se tratando do direito civil, especialmente, do direito civil comparado, tem-se
que o enfoque do negdcio juridico pela perspectiva da teoria comunicacional mostra uma

abordagem inédita, pelo que se tem conhecimento.

E importante neste ponto anotar a doutrina de Tércio Sampaio Ferrar Jr. acerca das
concepcdes de lingua e definicBes no direito. Distingue o autor duas teorias: a essencialista,
onde a lingua é um instrumento que designa a realidade, com a possibilidade de conceitos
linguisticos refletirem uma presumida esséncia das coisas e outra defendida pela chamada
filosofia analitica com um viés convencionalista onde a lingua é vista como um sistema de

signos, cuja relagdo com a realidade é arbitrariamente difundida pelos homens.*®

O negdcio juridico conforma-se dentro de um contexto delineado pelas partes
pactuantes. Vale dizer o seguinte: o remetente da mensagem e o destinatario da mensagem
estdo delineando uma frequéncia especifica onde o negdcio juridico vem a se estabelecer. De
um lado, o proponente ao declarar sua vontade e, de outro, o destinatario ao declarar sua
vontade em consonancia com a do proponente estdo inseridos em um mesmo campo dialético
e a significacédo abstrai-se na interpretacdo vasada pelo ato intelectivo de ambos, traduzida na

declaragéo de vontade.

82 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. Técnica, decisdo, dominagéo. 42 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p.34-36.
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Essa operacdo de loégica mental materializa um negdcio juridico. E dessa forma que
0S negocio juridicos nascem, validam-se e produzem efeitos no seio do sistema juridico
positivado e no berco da ordem econémica em que se inserem, pois do negocio juridico,

especialmente, dos contratos, € que a economia se propaga e ganha dinamismo.

A doutrina de Niklas Luhmann é abordada com profundidade na obra de Marcelo
Neves e no que toca ao aspecto da teoria comunicacional do direito e, especialmente, no
sustentado no presente trabalho, atinente ao negdcio juridico, valendo-se dos aspectos
sintatico, semantico e pragmatico na aplicacdo do direito. Demonstra-se, pois, a aplicacéo

destes conceitos ao negdcio juridico. Transcreva-se Marcelo Neves'®:

O modo simbolico é apresentado como um procedimento de ‘uso de
texto’, que pode ser aplicado a qualquer tipo de signo, ‘mediante uma
decisdo pragmatica’ que produz no plano semdntico a associagdoo de
‘novas porgées de conteudo’ ao signo, ‘omais possivel
indeterminadas e decididas pelo destinatdario’. Dessa maneira, o
modo simbolico, além de implicar a ‘nebulosa de conteudo’ no nivel
semantico, depende uma postura pragmatica determinada do utente
do texto, sendo assim radicalmente contextualizado.

Ainda em estudo no direito civil comparado invoca-se a doutrina de Robert-Joseph
Pothier'® contextualizando a obrigacdo como efeito da relagdo juridico-negocial do contrato e
a importancia da correta sistematizacdo da mesma para dimensionamento pratico na vida

social.

A questéo de interpretacdo do negdcio juridico é absolutamente relevante e ha muito
a doutrina incursiona sobre o tema. Vale destaque aqui para a doutrina italiana de Franco
Carresi*® que assegura uma relevancia ao significado juridicamente relevante da proposicéo
decorrente do conteudo contratual. Procura-se nesta tese estabelecer que isso somente é
possivel por meio da aplicacdo dos elementos apresentados da teoria comunicacional e no

item seguinte se apresenta as questdes dos valores no plano negocial.

183 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.17-18.
18 POTHIER, Robert-Joseph. Traité des obligations. Paris: Dalloz, 2011, p.6-8.
185 CARRESI, Franco. 1l contrato. Vol. 2. Milano: Giuffré, 1987, p.499-510.
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5.2 AHERMENEUTICA E OS VALORES NO NEGOCIO JURIDICO

A luz da doutrina de Tércio Sampaio Ferraz Janior e pela feicdo e contorno que se
pretende apresentar com a teoria comunicacional do direito, surge uma hermenéutica atrelada

aos valores contextualizados dos participantes do negdcio juridico.

Pretende-se, aqui, atribuir uma tentativa de definicdo de conceito do negdcio juridico
a luz da aplicacdo da teoria comunicacional. Sustenta-se, pois, que 0 negdcio juridico consiste
na declaracdo de vontade que tem origem no ato de inteleccdo de cada uma das partes
negociantes, dentro de um contexto validado por um c6digo e uma mensagem que convergem
na significacdo do ato negocial a luz das proposi¢des normativas vigentes, nascendo,
validando-se e produzindo os efeitos esperado pelas partes, pela sociedade e pelo direito

positivado.

E essa a definicdo de negdcio juridico que sustenta-se & luz da teoria comunicacional
do direito, pois é absolutamente irrefutavel que o fenémeno do negécio juridico é também um

fendmeno eminentemente comunicacional.

A doutrina reconhece que 0 momento interpretativo do negdcio juridico é de

fundamental relevancia para sua existéncia. Nelson Rosenvald'® explica:

A importancia do momento interpretativo para a existéncia de um
negocio juridico é atualmente um consenso. E pela interpretacdo que
se determinam o alcance e o sentido da atuagdo que os particulares
realizam. E com base nos resultados interpretativos que se produzirao
os efeitos do negocio juridico. [...] Dai a razdo pela qual o negécio
juridico é a mais importante fonte de relacfes juridicas, e categoria
reluzente no universo dos fatos juridicos. Na manifestacdo de
autonomia privada o direito ndo recebe a conduta como mero
pressuposto de efeitos preordenados, pois a vontade pode criar
normas individuais e regular a amplitude dos efeitos da relacdo
juridica a ponto de modificar, ampliar ou restringir as consequéncias
legais.

18 ROSENVALD, Nelson. Da interpretacdo do negécio juridico. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni
Ettore. Teoria Geral do Direito Civil. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.409-410.
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Ao aplicar os preceitos da teoria comunicacional do direito ao negdécio juridico, tem-
se uma maneira mais segura de investigacdo do mesmo, repaginando inclusive a defini¢do do
conceito de negdcio juridico, como proposto nesta tese, evoluindo da perspectiva de

autonomia privada para um patamar avancado do instituto.

A questdo valorativa no processo hermenéutico a luz da teoria comunicacional do
direito estd presente ndo s pela concepcdo sintatica, seméantica quanto pragmética como €
positivada no sistema legal vigente do Brasil e de outros sistemas no ambito do direito
comparado. Veja-se que os artigos 104 e 422 do Codigo Civil vigente veiculam e introduzem
cargas valorativas relevantes na seara do negdcio juridico contratual. Ao se exigir a boa-fé
como contetido de norma mandamental ha quem sustente ser a boa-fé um fenémeno tripartite

no espectro psicolégico, ético e juridico.

Celso Cintra Mori ao discorrer sobre a boa-fé no direito civil brasileiro apresenta a
mesma com estas trés percepcdes: psicoldgica, ética e juridica. Para ele, a boa-fé indica,
fundamentalmente, um posicionamento psicolégico como um estado mental direcionador da
conduta. A boa-fé, na seara psicologica, é a predisposicao de quem age de forma a nao causar
dano ou desconforto. No viés ético, para Celso Mori, a boa-fé é um estado mental de relacéo,
pois implica uma forma de se relacionar com outra pessoa com reciprocidade, confianca,
bases fundamentais da convivéncia social harmdnica. J4, enquanto valor juridico, a boa-fé

ganha contorno de principio juridico e de clausula geral nas relacdes negociais'®’

Portanto, a propria circunstancia de conformacdo da boa-fé na estruturacdo e
execucdo do negdcio juridico contratual evidencia e comprova ser 0 mesmo um fendmeno
exclusivamente comunicacional, cuja investigacdo pela Otica sintatica, semantica e

pragmatica se justifica ainda mais.

A carga valorativa incidente sobre o negdcio juridico, enquanto exercicio da
autonomia privada, é significativa e comprovada pelos exercicios até aqui realizados,
justificando, no item seguinte, incursionar sobre a zetética e a dogmaética na interpretacdo do

negaocio juridico.

87 MORI, Celso Cintra. A boa-fé no direito civil. Revista do Advogado. Sdo Paulo, Ano XXXII, n°. 116,
Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo, jul./2012, p.53-54.
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No que toca a boa-fé vale trazer a baila a questdo da reducdo dogmaética da boa-fé,

sob os prismas da equidade, dos bons costumes e da ordem publica, estabelecendo uma

correlacdo do principio da confianca. A doutrina que mais aprofundou os estudos da boa-fé no

ambito do direito civil comparado é de Antdnio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro'® e

dele se extrai a defini¢do do conceito do principio da confianga, conforme segue:

A idéia da confianca surgiu, de modo repetido, nas diversas
manifestacGes da boa fé, seja como dado efectivo, depreendido de
varias concretizagdes do fenémeno, seja como tentiva de explicacao,
apresentada em conjunturas controversas. Dispondo, neste momento,
de material bastante, cabe indagar da possibilidade de, pela sua
reducdo dogmatica, elaborar um principio da confiangca, que
integraria parte do contetdo substancial da boa fé. A confianga
exprime a situagdoo em que uma pessoa adere, em termos de
atividade ou de crenca, a certas representagdes, passadas, presentes
ou futuras, que tenha por efectivas. O principio da confianca
explicitaria o reconhecimento dessa situacéo e a sua tutela.

Em obra de autoria do autor desta tese'®, foram elencadas algumas concluses sobre

a boa-fé no direito civil em citacdo também a Antdnio Menezes Cordeiro. Vale nova

transcricao:

Como porte de sustentacdo das concepgles extraidas no presente
topico, vale a transcricdo de algumas conclusdes a que chegou
Antdnio Manuel da Rocha Menezes Cordeiro em sua tese acerca da
boa-fé no direito civil: 3. Ha que praticar uma Ciéncia do Direito
virada para a resolugdo de problemas concretos, com atencéoo
particular aos fendmenos do pré-entendimento, das unidades
previsdo-estatuicdo e interpretacdo-aplicacdo e do ponderar das
consequéncias da decisdo, numa linha de consenso. 38. O BGB
consagrou a boa-fé subjectiva em termos éticos e a objetiva no sctor
contratual; dificuldades metodoldgicas impediram-no de dar voz a
jurisprudéncia que o antecedeu, mas que se manteria; a disparidade
assim originada levou ao repartir da doutrina por posicdes
juspositivas e metajuridicas. 41. A boa-fé conheceu uma expanséo
larga no Direito privado ndo civil no Direito Publico, apesar de
caréncias doutrinarias. 42. A boa-fé assina quase todas as inovacoes
ocorridas no Direito civil desde o inicio do século; no entanto, ndo
foi, nessa tarefa, conduzida por quaisquer orientacGes juscientificas

18 CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Lisboa: Almedina, 1983,

p.1.234.

189 ESTEVES, Jean Soldi. A responsabilidade civil nos contratos bancérios. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.76-77.
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que, tdo pouco, explicam o fendbmeno: é o irrealismo metodoldgico.
[...] 54. Esse alargar funcional levou ao aparecimento de concep¢oes
dogmaéticas novas, desde as relacdes contratuais de facto a doutrina
da confianga; ha que ir mais longe. 55. Fora do espaco aleméo, a
culpa in contrahendo teve alcance reduzido em Franga, mas aparenta
certa implantacdo em Itdlia e em Portugal; a analise da
jurisprudéncia portuguesa mostra ndo haver ainda um aproveitar
total da figura, apesar de certos sinais animadores. 113. A boa-fé
distingue-se dos bons costumes e da ordem publica. 114. A boa-fé
distingue-se da culpa e da diligéncia. 115. A boa-fé distingue-se da
chamada func&o social e econémica dos direitos. 120. A boa-fé tradu,
no caso concreto, a projeccdo dos dados materiais relevantes do
sistema, a cuja luz devem ser vistas a confianca e a materialidade da
regulacdo juridica.

Por outro lado, € relevante frisar que, no Brasil e no ambito da doutrina civilista, uma
das primeiras juristas a enumerar relagdes entre a ciéncia juridica e a linguagem foi Maria
Helena Diniz. Segundo sua doutrina, a ciéncia juridica encontra na linguagem a possibilidade
de existir e tem relevancia na interpretagdo, 0 que, sustenta-se nesta tese, aplicacdo na
conformacao e interpretacdo do negocio juridico. Pela clareza doutrinaria transcreve-se Maria

Helena Diniz**°:

[..] ndo pode produzir seu objeto numa dimensdo exterior a
linguagem; onde ndo h& rigor linguistico ndo ha ciéncia; sua
linguagem fala sobre algo que ja é linguagem anteriormente a esta
fala, por ter por objeto as proposi¢des normativas (prescritivas), que
do angulo linguistico sdo enunciados expressos na linguagem do
legislador; o elemento linguistico entra em questdo como instrumento
de interpretacdo; se a linguagem legal for incompleta, deverd o
jurista indicar os meios para completa-la, mediante o estudo dos
mecanismos de integracdo; o elemento linguistico pode ser
considerado como um instrumento de construcdo cientifica, visto que
se a linguagem legal ndo é ordenada, o jurista deve reduzi-la a um
sistema.

Ademais nunca é demais afirmar que os modais debnticos que se extrai dos
enunciados normativos para conformacdo e interpretacdo do negdcio juridico levardo em
conta sempre uma possibilidade de: obrigacdo, proibicdo e permissdo. Vale dizer que dos

enunciados legais prescritos no sistema de direito positivo, extraem-se proposices

1% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduc&o & ciéncia do direito. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p.190.
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normativas que ensejam uma obriga¢do, uma permissdo ou uma proibicdo que aplicadas a
formacdo e interpretacdo do negdcio juridico autorizam a investigacdo pela aplicacdo da
teoria comunicacional (nos planos sintatico, semantico e pragmatico) da existéncia, validade e

eficacia do negdcio juridico.

E ilustrativa a doutrina de Karl Engisch no que toca a questdo interpretativa e aqui
delimita-se ndo s6 a conformacdo, como também a interpretacdo do negdcio juridico pelo

aspecto linguistico, até porque ele ja planifica sua analise no ambito do pensamento juridico.

Veja-se Engisch™*:

Também podemos exprimir da seguinte forma o que significa
logicamente a interpretacdo para as deduces juridicas: a tarefa da
interpretacdo é fornecer ao jurista o contetido e o alcance (extens&o)
dos conceitos juridicos. A indicacdo de contetdo é feita por meio
duma definicéo, ou seja, pela indicacdo das conotacdes conceituais
(espaco fechado é um espaco que..). A indicacdo do alcance
(extensdo) é feita pela apresentacdoo de grupos de casos individuais
que sdo de subordinar, quer dizer, subsumir, ao conceito juridico.
Uma simples vista de olhos langada ao comentério feita a uma lei nos
pode informar sobre este ponto. Como exemplo tomemos de novo o
conceito juridico de documento, relevante para efeitos da hipdtese
juridico-penal da falsificagcdo de documentos.

Em homenagem a autenticidade e honestidade intelectual e citando também a defesa
de pequena parte da presente tese em outros escritos, este autor ja sustentou em breve artigo a
importancia da linguagem e o método na ciéncia do direito e suas inflexdes na interpretacédo
do negocio juridico j& demonstrando, em parte e resumidamente, a relevancia da teoria
comunicacional do direito na aplicacdo do negdcio juridico, tendo desenvolvido neste

trabalho com bem mais profundidade e detalhes o tema ora em defesa.'*?

No proximo item apresenta-se um modelo que atrelado a teoria comunicacional e
como decorréncia da mesma permite um mecanismo seguro de investigagdo do negdcio

juridico.

191 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 8% ed. Tradugdo de J. Baptista Machado. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p.126.

192 ESTEVES, Jean Soldi. A linguagem e o método na ciéncia do direito e suas inflexdes na interpretacéo do
negécio juridico. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Campinas, n°. 40, jan.-jun./2012,
p.85-96.
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5.3 A ZETETICA E A DOGMATICA NA INTERPRETACAO DO NEGOCIO JURIDICO

Para ndo se perder de enfoque o teor comunicacional do negdécio juridico, invoca-se,
também, a doutrina de Tércio Sampaio Ferraz Junior'®® permitindo-se transcrever a distingdo
e a relevancia do enfoque zetético e dogmatico na presente tese, onde inicia-se com uma
percepcao zetética e encerra-se com uma postura dogmatica, pois sustenta-se que o negécio
juridico deve ser investigado pela teoria comunicacional do direito, atribuindo ao mesmo um

novo enfoque. Veja-se a distin¢ao:

[...] usando uma terminologia de Viehweg, temos um enfoque zetético,
no segundo, um enfogque dogmatico. Zetética vem zetein, que significa
perquirir, dogmaética vem de dokein, que significa ensinar, doutrinar.
Embora entre ambas ndo haja uma linha diviséria radical (toda
investigacdo acentua mais um enfoque que o outro, mas sempre tem
os dois), sua diferenca é importante. O enfoque dogmatico releva o
ato de opinar e ressalva algumas das opinides. O zetético, ao
contrario, desintegra, dissolve as opinides, pondo-as em dudvida.
QuestBes zetéticas tém uma funcdo especulativa explicita e séo
infinitas. Questdes dogmaticas tém uma fungdo diretiva explicita e
sao finitas. Nas primeiras, o problema tematizado é configurado como
um ser (que é algo?). Nas segundas, a situacdo nelas captada
configura-se como um dever-ser (como dever-ser algo?). Por isso, 0
enfoque zetético visa saber o que é uma coisa. Ja o enfoque
dogmaético preocupa-se em possibilitar uma decisdo e orientar a
acdo.

Até entdo o negdcio juridico passava por uma leitura atrelada a autonomia privada,
apos sua evolucao da autonomia da vontade pura e simples. Atualmente, a autonomia privada
do negdcio juridico vinha ganhando contornos zetéticos com as limitagdes constitucionais (a
luz do chamado direito civil-constitucional) sem perder seu carater privatistico. Apresenta-se,
nesta tese, numa caracteristica zetética ainda, uma leitura do negdcio juridico pela acdo do
triangulo semiotico, a luz da teoria comunicacional do direito, em didlogo zetetico intenso
com o direito civil comparado (especialmente Brasil — Espanha) e finaliza-se com um carater

dogmaético quanto a nova conformacdo do negdcio juridico caracterizado pela comunicacao.

1% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. Técnica, decisdo, dominacdo. 4% ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p.40-41.
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J&, no proximo item fala-se sobre a interpretagdo do instituto do negécio juridico que
na verdade ndo sofre maiores consequéncias pela aplicacdo da teoria comunicacional, pois a
declaracdo de vontade remanesce indelevelmente segura no mesmo. E de se registrar,

outrossim, que a mudanca de paradigma da filosofia da consciéncia para a filosofia da

194
k

linguagem no campo do direito ainda estd se iniciando. Lenio Luiz Strec aponta essa

questéo:

A ndo-recepcdo da viragem linguistica pelo modelo interpretativo
(ainda) dominante em terra brasilis. Embora tudo isto — e isto vale
para o modo-de-fazer Direito nosso sistema juridico brasileiro — a
mudanca de paradigma (da filosofia da consciéncia para a filosofia
da linguagem) ndo teve a devida recepcdo no campo da filosofia
juridica e da hermenéutica no cotidiano das préticas judiciarias e
doutrinarias brasileiras. Os juristas ndo se deram conta do fato de
que ‘o direito é linguagem € terd de ser considerado em tudo e por
tudo como uma linguagem. O que quer gue seja e como quer que seja,
0 que quer que ele se proponha e como quer que nos togue, o direito o
é numa linguagem e como linguagem, propde-se sé-lo numa
linguagem (nas significa¢des linguisticas em que se constitui e
exprime) e atinge-nos através dessa linguagem, que é. [...] Tudo isto
passa a ter influéncia e importancia na andlise do Direito em nosso
pais. Como os juristas pensam o0 mundo e o Direito? Como se inserem
e como tém acesso ao mundo? Isto porque, conforme bem assinalam
Castanheira Neves e Ferrajoli, o ‘universo juridico deve ser
compreendido como um universo linguistico’ e se inferedai que 0
pensamento juridico havera de assumir como seu método especifico a
analise da linguagem — a analise da linguagem legal, isto &, a
interpretacdo juridica daqueles dados empiricos que consistem nas
proposi¢des normativas de que se compdem o discurso do legislador,
e tendo decerto e radicalmente como objeto direto de analise o texto
legal, os enunciados linguisticos objetivados prescritivamente nesse
texto.

Transcendendo o universo dos contratos-tipo, ja na classica linha dialética de Enzo
Roppo’®® na Italia, quando incursiona sobre as transformacgfes do contrato na sociedade
contemporanea vislumbrando o “contrato-relacdo”, pois de negbcio juridico que ¢é por
exceléncia dele irradia uma relacdo juridica, tal como sustentado por Clovis do Couto e
Silva'®®, no Brasil, identificando a obrigacdo como um processo, dele originado do negécio

1% STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridical e(m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
direito. 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.65-66.

1% ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p.36.

19 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Ed. FGB, 2007, p.10-12.
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juridico e isso mostra-se a relevancia do fenémeno comunicacional para conformagdo e

interpretacdo do negocio juridico, como se vem sustetando nesta tese.

Também € importante registrar como fundamento para uma aplicagdo da teoria
comunicacional do direito no negécio juridico a doutrina de Alf Ross™® que ja fazia uma
incursdo acerca do fendbmeno hermenéutico no direito a luz da linguagem juridica. Vale a

transcrigéo:

[..] é raro uma lei estar linguisticamente estruturada (como 0s
cddigos penais). De ordinario, a lei se dirige a todos os cidad&os,
fornecendo-lhes instrugdes relativamente a sua conduta mdtua, de tal
modo que a diretiva ao juiz emerge da lei de forma indireta. As
diretivas aos cidaddos tampouco tém comumente a forma de
instrugdes claras e diretas acerca de seu comportamento. Uma lei
tipica ndo € expressa em frases diretivas correntes (cologuiais) — isto
é, em palavras que expressam de modo dirto uma chamada a acéo
(uma ordem, um desejo, um pedido) — mas, sim, descreve um
mecanismo segundo o qual diversos acontecimentos (fatos ou agdes)
produzem efeitos invisiveis (denominados dever, faculdade (claim),
potencia, validade, etc.). As normas (leis) falam, com frequéncia,
como se por tras do mundo do tempo e do espaco existisse uma outra
realidade, um mundo de relagbes juridicas determinadas por forcas
desencadeadas, por fatos criadores (retificadores e dissolvedores).
Falam, por exemplo, de certos fatos que obrigam uma pessoa, de
outros que tém o efeito de liberacdo; podem dizer que certos fatos
criam um direito a favor de uma pessoa, direito que pode ser alterado
ou extinto por outros fatos e que pode prevalecer sobre o direito de
outras pessoas ou ceder ante ele. Por exemplo, as normas falam de
uma compra e venda como se 0 acordo produzisse uma relacéo
juridica entre as partes, consistente num conjunto de faculdades e
deveres para cada uma delas.

Vélido também invocar a percepcdo doutrinaria de Claus-Wilhelm Canaris acerca
das possibilidades de evitar contradi¢@es de valores ou de principios, através da interpretacéo
criativa do direito (dai a importancia do contexto da linguagem). Veja-se transcricdo de

Canaris®:

197 ROSS, Alf. Direito e justica. Tradugdo de Edison Bini. Bauru: Edipro, 2003, p.189-191.
1% CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Traducio
de A. Meneses Cordeiro. 32 ed. Lishoa, 2002, p.207-208.
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Alcangou-se, com isto, o circulo seguinte de problemas: a questdo de
como se deve comportar o jurista, aquando da aplicacdo do Direito,
perante tais contradicdes de valores e de principios e em que
dimensdes devam, por conseguinte, manter-se as quebras de sistema.
Engisch é de opinido de que as contradicbes de valores e de
principios devem, em geral, ser aceites. 1sso ndo deve ser admitido.
Semelhantes contradigbes representam uma violacdo da regra da
igualdade & qual tanto o legislador como o juiz estdo vinculados. O
jurista tem, por isso, de recorrer a todo o seu arsenal metodolégico
para contrariar o perigo de contradi¢cdes de valores e de principios
podendo, quando muito, perguntar-se que éxito j& se obteve desse
modo. Como meio auxiliar metodol6égico surge primeiro a
interpretacdo sistematica.

A leitura que Tércio Sampaio Ferraz Junior faz acerca da justica formal e justica
material indica que a relacédo juridica juridica que se abstrai de um negdcio juridico ndo deixa
de ser uma evidéncia clara da relacdo comunicacional que se estabelece entre os sujeitos de
direito privado em uma prova comprovacao da aplicacdo da teoria comunicacional do direito

ao negocio juridico. Veja-se Tércio Ferraz*®:

Enquanto sistemas, justica formal e justica material constituem
codigos (formal e material) que presidem a correta orientacdo de
decisBes no que respeita aos conflitos de distribuicdo na convivéncia.
Entenda-se por codigo qualquer articulacdo de simbolos gerais,
estabelecida por convencgdo explicita ou implicita, e que se destina a
representar e transmitir uma mensagem a sua fonte e o ponto de
destino (A transmite a B a mensagem X conforme o codigo Y que, se
comum a A e B, serd entendida). Assim se as normas juridicas sao
mensagens prescritivas que devem disciplinar o os conflitos da
convivéncia, justica formal e justica material sdo codigos a elas
referentes, isto €, s@o codificacfes da emissdoo e recepcdo de normas
enquanto mensagens. E o problema dessa codificacdo (norma justa,
ordem justa) estd em que a mensagem normativa admite outras
codificacdes, além dos codigos da justica, que, ademais, podem n&o
Ser 0S mesmos para O emissor e para 0 receptor. Nas interagdes
humanas, portanto, ambos os codigos (justica formal e material) sédo
utilizados quando disciplinamos o entendimento e a orientagdoo na
solugdo dos conflitos gerados pela diversidade distributiva das
organizagOes politicas e juridicas da sociedade. Essa codifica¢do
disciplinar evoca o complexo problema da relacdo entre direito e
justica.

%9 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.252.
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Na denominada filosofia da linguagem, anota-se, ainda, como base doutrinéria e
também de direito comparado a escola concebida por Herbert L. A. Hart na Inglaterra,
especialmente na catedra de Teoria do Direito da Universidade de Oxford florescida sob
Wittgenstein, onde Hart registra a grande variedade de tipos de discurso humano e de
comunicacdo e a importancia de se investigar o direito pelo plano linguistico.?® No item
seguinte alguns exemplos de aplicacdo da teoria comunicacional do direito na interpretacdo

do negadcio juridico.

5.4 A INCIDENCIA DA TEORIA COMUNICACIONAL NA INTERPRETACAO DO
NEGOCIO JURIDICO

E importante, inicialmente, anotar que a hermenéutica juridica € um fenémeno
cientifico que também sofreu uma evolucdo nos Ultimos anos, especialmente, apds o que
denominou-se como giro-linguistico, no campo da teoria comunicacional do direito. Antes,
nas palavras sempre destacadas de Carlos Maximiliano,?®" a interpretagio é a “teoria da arte
de interpretar”. Contudo, ndo basta apenas extrair do texto a revelagdo do seu conteldo,

buscando uma significacdo preexistente ao texto.

No caso do negdcio juridico e em razdo da mudanca de paradigma da filosofia do
conhecimento ha uma conformacdo diferenciada, pois 0 negdcio juridico exteriorizado pela
declaracdo de vontade dos agentes participantes do mesmo, com a aplicacdo da teoria

comunicacional, passa a conformar-se pela concepgédo negocial contida no ato de inteleccéo

202

dos participantes. Veja-se a doutrina de Aurora Tomazini de Carvalho™ ao discorrer sobre a

hermenéutica juridica:

Com a mudanca de paradigma da filosofia do conhecimento, as
palavras deixam de ter um significado ontolégico (atrelado as
coisas), vez que é a propria linguagem que cria o objeto. Sob esta
nova perspectiva, o conteudo dos textos deixa de ser algo dado,

20 HART, Herbert L. A. Ensaios sobre teoria do direito e filosofia. Traduc&o de José Garcez Ghirardi e Lenita
Rimoli Esteves. Rio de Janeiro: Campus Elsevier, 2010, p. 2-3.

21 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.1.
22 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. O construtivismo l6gico-semantico. S&o
Paulo: Noeses, 2009, p.210-211.
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preexistente, para ser algo construido e vinculado aos referenciais do
intérprete. O sentido ndo estd mais escondido no texto (aqui
considerado em acep¢ao estrita), como algo a ser descoberto ou
extraido pelo intérprete. N&o ha um sentido préprio (verdadeiro) para
cada palavra, expressdo ou frase. Ele é construido por meio de um
ato de valoracdo do intérprete. Sobre este ponto, Paulo de Barros
Carvalho esclarece: ‘segundo os padroes da moderna ciéncia da
interpretacdo, o sujeito do conhecimento ndo extrai ou descobre o
sentido que se achava oculto no texto. Ele o constréi em funcéo de
sua ideologia e, principalmente, dentro dos limites de seu mundo, vale
dizer, do seu universo de linguagem. [...] O intérprete constrdi o
conteudo textual. O texto (em sentido estrito) é significativo, mas néo
contém, em si mesmo, significacfes (seu conteudo). Ele serve como
estimulo para a producgdo do sentido. As significagdes séo construidas
na mente daguele que interpreta o suporte fisico, por este motivo
requerem, indispensavelmente, a presenca do homem. Assim sendo,
podemos dizer que nao existe texto sem contetdo, mas também né&o
existe contelldo sem o ser humano. O conteudo estd no homem,
apenas é atribuido ao texto. Transportando estas consideragdes para
a especificidade dos textos juridicos, vale a critica de Paulo de
Barros Carvalho sobre a afirmagdo segundo a qual: ‘dos textos do
direito positivo extraimos normas juridicas .

A luz do giro-linguistico, considerando que o direito afigura-se como um objeto
cultural, tem-se uma trilogia que conforma a hermenéutica consistente em: i) leitura; ii)
interpretacdo; iii) compreensdo. Assim, o intérprete |8, depois interpreta aquilo que 1€ e

compreende aquilo que interpreta.”®®

Aplicado ao negécio juridico, tem-se que o intérprete analisa uma determinada
situacdo fatica que Ihe convém psiquicamente, interpreta aquilo a luz do direito positivado e
compreende aquilo que interpreta e decide emitir uma declaracdo de vontade consistente em
uma proposta para celebragdo de um negocio juridico. O mesmo processo se da na parte
destinataria da proposta, ou seja, 0 receptor que vai receber e ler a proposta ou contetdo do
contrato, interpretar o mesmo, compreendendo 0 que interpretou para entdo aceitar ou ndo a
proposta e, caso aceita a mesma, ensejar 0 nascimento do negocio juridico e, por conseguinte,
de uma relacdo juridica toda estruturada no direito positivado compreendido pelas partes, em
conjunto com os efeitos sociais que decorrerdo dela. E essa a dindmica de conformacéo e

interpretacdo do negocio juridico que se sustenta neste trabalho.

28 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito. O construtivismo l6gico-semantico. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p.213.
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A rigor, 0 negdcio juridico nasce da conformacdo e da compreensdo que as partes
contratantes fazem do direito positivado e do repertorio cultural linguistico que 0s mesmos
possuem (lembre-se que o direito € um objeto cultural e as partes possuem repertorios
linguisticos e culturais distintos) calibrando e modulando mentalmente seus anseios de ordem
social (valorativo) e decidem emitir declaracfes de vontade para firmar o negdcio juridico que

mentalizaram previamente.

Na tradicional doutrina civilista ha a indicacdo de uma interpretacéo subjetiva e outra
objetiva do negdcio juridico contratual. Todavia, aludida forma de interpretacdo merece
avancar, tal como se sustenta neste trabalho em linhas de continuidade evolutiva do direito
civil. Lembrando a doutrina tradicional de Orlando Gomes®* pela relevancia e pertinéncia

com a teoria comunicacional, transcreve-se:

Constituindo, como consiste, em duas distintas declaracfes de
vontade que se integram, contrato requerer, sempre interpretagao,
mormente quando sao obscuras, ambiguas ou duvidosas. Interpretar
um contrato é, afinal, esclarecer o sentido dessas declaracGes e
determinar o significado do acordo ou consenso. Constituindo-se as
declaragdes, como se constituem, de palavras com as quais as partes
comunicam, uma & outra, 0 que querem, algumas vezes sem exprimir
com exatiddo a vontade, deve o intérprete iniciar sua tarefa pela
averiguacdo do sentido destas. Dado esse passo, hd de partir em
vusca de vontade real dos contraentes, sem esquecer as
circunstancias em que se formularam e outros fatos, como o
comportamento anterior ou ulterior das partes, que possam servir a
plena da idéia (intento) nascida na mente humana como
representacéo interna.

Ha situacbes por vezes pactuadas entre as partes que por forca de ruido
comunicacional ou equivocada compreensdo da interpretacdo realizada ndo se amoldam aos
preceitos contidos no sistema de direito positivado ou mesmo nos valores de ordem social.
Veja-se, como exemplo de aplicacdo desses conceitos, a Sumula 161 do Supremo Tribunal
Federal: “Em contrato de transporte, é inoperante a clausula de ndo indenizar.” Ainda, no
mesmo sentido hermenéutico, a Siumula 379 do Supremo Tribunal Federal: “No acordo de
desquite ndo se admite rendncia aos alimentos, que poderdo ser pleiteados ulteriormente,

’

verificados os pressupostos legais.’

204 GOMES, Orlando. Contratos. 172 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.198.
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Nesses dois exemplos das Sumulas do Supremo Tribunal Federal evidencia-se que
houveram leituras, interpretacdes e compreensdes que ndo se amoldaram aos preceitos do
sistema positivado. A primeira dispondo sobre clausula de ndo indenizar em contrato de
transporte e a segunda sobre clausula de rendncia aos alimentos em separacéo judicial. Em
ambas situacOes as partes celebraram negocios juridicos a luz de seus respectivos repertorios
culturais e linguisticos, bem como atrelados aos seus interesses econdmicos, contudo, 0
tribunal, por sua vez, ao interpretar o0 negocio juridico pactuado entre as partes compreendeu
que aludidas clausulas pactuadas seriam inoperantes em face do direito positivado, ou seja,

seriam invalidas ao talante do sistema de direito brasileiro.

O curioso que a tese se confirma pelos proprios enunciados das Sdmulas
exemplificadas, pois a interpretacdo e compreensdo dos negécios juridicos aludidos nas
mesmas decorrem de interpretacfes e compreensdes realizadas, respectivamente, entre as
partes contratantes e depois pelo Tribunal, em contextos diferentes, com cargas valorativas
distintas e repertorio cultural e social diferenciado em cada interpretacdo e compreensao
realizada, demonstrando, assim, a pertinéncia da tese que ora se sustenta de aplicacdo da

teoria comunicacional do direito no negdcio juridico.

Anote-se que 0 processo de interpretacdo é inesgotavel. Como explicam Aurora

Tomazini de Carvalho e Paulo de Barros Carvalho®®:

A interpretacdo (processo) € inesgotavel. Este, como explica Paulo
de Barros Carvalho, é um de seus axiomas. Ha sempre a
possibilidade de atribuir novos valores aos simbolos e cada uma
dessas possibilidades é uma interpretacdo diferente Dai a idéia de
inesgotabilidade: todo texto pode ser reinterpretado, infinitamente.
Outro axioma da interpretacdo, como bem pontua o autor, é a
intertextualidade, caracterizada pelo dialogo que os textos mantém
entre si e que determina todo processo gerador de sentido. Como ja
vimos (no capitulo sobre a teoria comunicacional do direito), temos
uma contextualizacdo interna ao texto, relativa a formacdo e
estruturacdo de seus enunciados e uma contextualizacdo externa,
referente as relacdes do texto com outros preexistentes ou que ainda
estdo por existir. Ambos influem diretamente na construc¢éo de sentido
vez que, nos moldes da filosofia da linguagem, este ndo se encontra
atrelado aos vocabulos, é apontado em razédo das formas de uso das
palavras e dos referenciais do intérprete que, por sua vez, sdo
determinados pelo contexto, isto &, pelas relacdo intra e inter-textuais
gue o sujeito interpretante estabelece.

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.215-
216.
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Importante afirmar novamente que a analise e interpretacdo do negdcio juridico
passa sempre pelos planos de existéncia, validade e eficicia. Nesta tese, acrescenta-se a
analise e interpretacdo, especialmente, da validade do negdcio juridico pelas perspectivas
sintatica, semantica e pragmatica. Valendo-se do conceito de validade relacional e sendo o
negdcio juridico um fendmeno comunicacional eminentemente relacional invoca-se 0s
exemplos doutrinarios de Técio Lacerda Gama®®, embora utilizado no ambito do direito
tributario, com as adaptacGes necessarias para o campo do direito civil. Por consequéncia,

devem ser feitas as seguintes indagacoes:

No plano de analise sintatica: verificam-se as regras de construcdo da linguagem
normativa no negdcio juridico (art. 104, 421 e 422 do CC) para ver se ha correspondéncia
valida formal do neg6cio juridico aos enunciados legais. Nesse plano pergunta-se: 0s
enunciados do negdcio juridico estdo de acordo com os padrdes da sintaxe vigente? Os
sujeitos e procedimentos utilizados para producéo do negocio juridico foram aqueles previstos
pelas normas positivadas? Caso as respostas sejam positivas, tem-se validade e caso negativas

tem-se invalidade.

No plano de analise semantica: verificam-se a significacdo do negdcio juridico, a
declaracdo de vontade perpetrada pelos agentes atuantes no negécio. Nesse ponto formula-se
a seguinte indagacao: os enunciados contidos na declaracdo de vontade do negdcio juridico
sdo compativeis com o direito positivado? Se positivo, tem-se um fato possivel, certo,

determinado ou determinavel, caso contrario nao.

Por ultimo, no viés da andalise pragmatica verificam-se 0 uso que ja foi dado no
campo interpretativo acerca daquele negdcio juridico, ou seja, como tem sido interpretado o
negaocio juridico, as opinides sobre validade ou invalidade do negdcio juridico. Dentre esses
juizos de validade, apenas aquele que é formulado pelo Poder Judiciario tem forca

jurisprudencial.

Identifica-se, pois, a denominada aplicacdo da teoria comunicacional do direito ao
negocio juridico reforcando o que denominou-se de reviravolta linguistico-pragmatica néo so
na filosofia contemporanea ?’, como explica Manfredo Arajo de Oliveira: “[..]

contrariamente a quanto se fazia no passado, perguntar pela esséncia da causalidade ou pelo

26 GAMA, Técio Lacerda. Contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico. S&o Paulo: Quartier Latin,
2003, p.53-55.

27 OLIVEIRA, Manfredo Araljo. Reviravolta linguistico-pragméatica na filosofia contemporanea. S&o
Paulo: Loyola, 1996, p.12.
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contetdo do conceito causalidade, pergunta-se agora pelo uso da palavra causalidade”. No
caso dessa tese, sustenta-se uma reviravolta na investigagdo conformadora e interpretativa do

negaocio juridico.

A teoria comunicacional do direito, pelo prisma sintatico, semantico e pragmatico,
atrelada a investigacdo do negocio juridico nos planos de existéncia, validade e eficacia,
enseja uma interpretacdo contextual segundo o repertorio do intérprete e as relagdes inter e
intra-textuais correlatas a fattispecie apresentada. Veja-se esse julgado do Supremo Tribunal
Federal interpretando negdcio juridico a luz da situacdo fatica e dos enunciados legais sobre o

assunto:

STF - EMENTA: ATO ADMINISTRATIVO. Terras publicas estaduais.
Concessdo de dominio para fins de colonizacdo. Area superiores a
dez mil hectares. Falta de autorizagdo prévia do Senado Federal.
Ofensa ao art. 156, § 2°, da Constituicdo Federal de 1946, incidente &
data dos negocios juridicos translativos de  dominio.
Inconstitucionalidade reconhecida. Nulidade ndo pronunciada. Atos
celebrados ha 53 anos. Boa-fé e confianga legitima dos adquirentes
de lotes. Colonizacdo que implicou, ao longo do tempo, criagdo de
cidades, fixacdo de familias, construcdo de hospitais, estradas,
aeroportos, residéncias, estabelecimentos comerciais, industriais e de
servicos, etc. Situacao factual consolidada. Impossibilidade juridica
de anulacdo dos negdcios, diante das consequéncias desastrosas que,
do ponto de vista pessoal e socioecondmico, acarretaria. Aplicagéo
dos principios da segurancga juridica e da protecdo a confianga
legitima, como resultado da ponderacdo de valores constitucionais.
Acéo julgada improcedente, perante a singularidade do caso. Votos
vencidos. Sob pena de ofensa aos principios constitucionais da
seguranga juridica e da protecdo a confianga legitima, ndo podem ser
anuladas, meio século depois, por falta de necessaria autorizagdo
prévia do Legislativo, concessbes de dominio de terras publicas,
celebradas para fins de colonizagdo, quando esta, sob absoluta boa-fé
e conviccdo de validez dos negécios por parte dos adquirentes e
sucessores, se consolidou, ao longo do tempo, com criacdo de
cidades, fixacdo de familias, construcdo de hospitais, estradas,
aeroportos, residéncias, estabelecimentos comerciais, industriais e de
servicos, etc. (ACO 79, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO
(Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-103 DIVULG 25-05-2012 PUBLIC 28-05-2012).

Nesse outro acérddo abaixo, a Suprema Corte ao interpretar negocio juridico,
inclusive a declaracdo de vontade das partes, incursiona no plano pragmatico e eficacial do

negaocio, sobretudo nos efeitos sociais decorrentes do mesmo. Veja-se:
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STF - RECURSO EXTRAORDINARIO - TRANSITO. O trancamento
de recurso extraordinario calcado nas alineas "a" e "c" do inciso Il
do artigo 102 da Constituicdo Federal implica usurpacdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal. Apreciagdo do tema de
fundo ante o provimento de agravo. ICMS - BASE DE INCIDENCIA -
CORRECAO - VENDA PARA ENTREGA FUTURA - OPERACAO
VERSUS FATO GERADOR. A consideracdo do tributo a partir do
valor do negacio juridico, atualizado na data da saida da mercadoria
do estabelecimento, além de alimentar a nefasta cultura inflacionaria,
discrepa da ordem natural das coisas, resultando em indevido
acréscimo ao total da operacdo, porque ndo querido pelas partes, e
em violéncia ao principio da ndo-cumulatividade. O figurino
constitucional do tributo imp&e, como base de calculo, 0 montante da
operacao relativa a circulacdo da mercadoria, a quantia recebida
pelo vendedor. (RE 210876, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 05/09/2002, DJ 08-11-2002 PP-00026
EMENT VOL-02090-04 PP-00723).

Embora sob a égide do Cddigo Civil de 1916, a interpretacdo, a luz da teoria
comunicacional, também pode ser identificada nos julgados abaixo da Suprema Corte

brasileira:

STF - EMENTA: CIVIL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
PRECO. CONDICAO RESOLUTIVA. I. Recebimento do preco da
venda condicionado a lavratura do contrato e seu registro
imobiliario, ndo tendo o promitente-vendedor, ndo obstante
depositado o prego, deixado de agir conforme pactuara. A falta de
recebimento do preco, em conseqliéncia, é fato imputavel ao autor. O
acordéo rescindendo, ao considerar satisfeito 0 pagamento do preco,
aplicou, com acerto, as disposi¢des inscritas nos arts. 119 e 120, do
Caod. Civil. 1. - Acao rescisoria julgada improcedente. (AR 1263,
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em
07/08/2002, DJ 06-09-2002 PP-00066 EMENT VOL-02081-01 PP-
00114).

STF - EMENTA:- Acao rescisoria. Simulagao fraudulenta. 2. Acordéo
do TJDF confirmou sentenca que anulou ato juridico, tendo em conta
que restou provada a simulacdo entre 0s entdo réus, além de a
compra e venda ter sido realizada com infringéncia do disposto no
art. 1133 do Cddigo Civil. 3. Recurso extraordinério inadmitido,
havendo o Relator no STF negado seguimento ao agravo de
instrumento interposto. 4. Aresto da Segunda Turma, objeto da
rescisdo, desproveu o agravo regimental, examinando os fundamentos
do acdrdao recorrido. 5. Na agdo rescisoria, sustenta-se violagédo a
literal disposicdo de lei (CPC, art. 485, V), porque as decisdes
deixaram de reconhecer a ilegitimidade ativa ad causam dos autores
da acdo de nulidade, arts. 3° e 267, VI, do CPC, e 1133 do Cadigo
Civil; dos arts. 128, 264 e 282 do CPC, porque houve deciséo extra
petita, e dos arts. 235, Il, e 146 do CCB, porque nula, por falta de
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outorga uxdria a procuracdo do ora autor, com base na qual houve a
promessa de cessdo de direitos, ao ora réu, relativa ao imdvel,
anteriormente a venda anulada. 6. Questdes reagitadas, efetivamente
examinadas no acorddo rescindendo. Matéria referente as Sumulas
279 e 454, ndo versada na presente acdo. 7. Inocorréncia de
julgamento extra petita, que se ateve tdo somente a anulacdo das
escrituras posteriores, tal como pedido. 8. Inegavel, no caso, 0
interesse dos ora réus para a propositura da acdo de nulidade. Na
hipbtese dos autos, firmou-se a jurisprudéncia do STF no sentido da
validade do negécio celebrado pelo marido, relativo & cessdo de
direitos de promessa de compra e venda, independentemente de
outorga da mulher. Precedentes. 9. Acdo rescisoria julgada
improcedente. (AR 1152, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA,
Tribunal Pleno, julgado em 24/10/2001, DJ 27-09-2002 PP-00081
EMENT VOL-02084-01 PP-00035)

A aplicagdo da teoria comunicacional ao neg6cio juridico significa um avanco
intrerpretativo em um campo do direito marcado pela imprecisao e pouca clareza, ensejando
variaveis interpretativas sobretudo por se tratar o negocio juridico de exercicio da autonomia
privada pelos particulares. O negocio juridico contratual possui uma dialética extremamente
aberta, embora limitado pelos enunciados normativos do sistema positivado, que demanda
uma investigacao de sua conformacéo e interpretagdo por meio de instrumentos mais seguros,

especialmente por se tratar de um fendmeno comunicacional e relacional.

Invoca-se a doutrina de Sénia Maria Broglia Mendes que realizou uma leitura da
validade juridica pré e pds giro linguistico a luz das teorias de validade de Hans Kelsen e
Herbert L. A. Hart originadas do Tractatus logico-philosophicus e investigacfes de Ludiwig
Wittgenstein. Vale destaque Vale a transcricéo das conclusdes de Sonia Mendes®®:

Concluindo, podemos dizer que a utilizacdoo de conceitos da filosofia
da linguagem contribuem para uma melhor compreensdo do Direito,
pois este se exprime por meio da linguagem comum, cuja
caracteristica ¢ a imprecisao e falta de clareza. [...] Em suma, 0s
critérios sintaticos apontados por Kelsen constituem uma importante
contribuicdo para o exame de validade da norma juridica. Se na
linguagem a utilizagdo de critérios l6gico-formais foi abandonada, no
Direito isso ndo pode ser feito. Esse é um poderoso instrumento
metodoldgico objetivando a cientificidade e seguranca na aplicagéo
do Direito positivo. Contudo, ndo resolve todos os problemas e, nesse
sentido, os critérios pragmaticos de Hart fornecem importante
complementagdo. O giro linguistico deve ser interpretado no direito
ndo como o abandono da objetividade cientifica, mas do abandono

28 MENDES, Sonia Maria Brogila. A validade juridica e o giro linguistico. Sio Paulo: Noeses, 2007, p.211.
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dos critérios logico-sintaticos como critério exclusivo. A comparacgéo
de teorias do direito com a teoria de Wittgenstein nos permite
observar preocupacfes e solucBes semelhantes, o que nos leva a
concluir que é extremamente importante ndo esquecer que, na
determinacdo da validade da norma juridica pelos critérios
pragmaticos, conforme observa o filésofo da linguagem, deve-se estar
atento ao fato que, no contexto juridico, apenas devem ser usadas
regras do jogo juridico, sob pena de criagdo de sem sentidos
juridicos.

Também ¢é relevante registrar a luz da aplicacdo da teoria comunicacional do direito

no negacio juridico, pela perspectiva da semiotica e invocando as ligdes de Umberto Eco

quando descreve em seu tratado geral de semidtica a perspectiva da comunicacdo e/ou

significacdo aproximando d

0 contexto de interpretacdo, que vem confirmar a tese ora

defendida de que o negdcio juridico se consubstancia no plano comunicacional entre emitente

e destinatario, sendo que em

ambos se instaura a significacdo do negdcio juridico nos planos

de existéncia, validade e eficacia. Pela relevancia transcreve-se Umberto Eco:2%°

Quando o destinatario é um ser humano (e néo é preciso que também
a fonte o seja para emitir um sinal conforme as regras conhecidas do
destinatario humano), vemo-nos, ao contrario, em presenca de um
processo de significagdo, desde que o sinal ndo se limite a funcionar
como simples estimdlo, mas solicite uma resposta interpretativa do
destinatario. O processo de significagdo so se verifica quando existe
um codigo. Um codigo é um sistema de significacdo que une
entidades presentes e entidades ausentes. Sempre que, com base em
regras subjacentes, algo materialmente presente a percepcdo do
destinatario estd para qualquer outra coisa, Vverifica-se a
significacdo. Fique bem claro, porém, que o ato perceptivo do
destinatarioe seu comportamento interpretativo ndo sao condicdes
necessarias da relagdo de significacdo: basta que o cddigo estabeleca
uma correspondéncia entre o que estd para 0 seu correlato,
correspondéncia valida para todo destinatario possivel, ainda que
ndo exista ou ndo possa existir nunca um destinatario. Um sistema de
significacdo &, por isso, um construto semiodtico autdbnomo, com
modalidades de existéncia de todo abstratas, independentes de
qualquer ato de comunicacao possivel que as atualize. Ao contrério (e
exceto para os processos de estimulagdo simples), todo processo de
comunicacdo entre seres humanos — ou entre quaisquer outros tipos
de aparelhos ‘inteligentes’, tanto mecdnicos quanto biologicos —
pressupde um sistema de significagdo como condigdo necesséria.

29 ECO, Umberto. Tratado geral
S8o Paulo: Perspectiva, 2007, p.06.

de semidtica. Traducdo de Antdnio de Padua Danesi e Gilson C. C. Souza.
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Vale dizer, pois, que a significacdo, ou seja, a conformacgdo do negdcio juridico
ocorre em ato mental no emitente e no destinatario da relacdo comunicacional. De um lado, o
proponente do negdcio juridico, de outro lado, o destinatario da proposta, onde, ambos,
mentalmente, vislumbram a conformidade, a pertinéncia, a causalidade, a motivacdo para
celebracdo ou ndo do negdcio juridico segundo seus referenciais proprios e respeitando 0s
limites legais existentes. No plano de existéncia, o negdcio juridico inicia sua caracterizagdo
na mente do emitente e do destinatario e no plano de validade com a exteriorizacédo através da
declaracdo de vontade o negdcio juridico se conforma, se consubstancia e pode entdo produzir

os efeitos que dele se espera.

Ainda, outro viés que se sustenta com a aplicacdo da teoria comunicacional do
direito no negocio juridico reside justamente na possibilidade de se assegurar a denomidada
eficacia privada ou horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, a problematica vinculacdo
dos particulares as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. Ha pouco
enfrentamento na doutrina nacional acerca desta temaética, como ressalta Ingo Wolfgang

Sarlet?!? explicando o seguinte:

Para além de vincularem todos os poderes publicos, os direitos
fundamentais exercem sua eficacia vinculante também na esfera
juridico-privada, isto é, no ambito das relagdes juridicas entre
particulares. Esta temdtica, por sua vez, tem sido versada
principalmente sob os titulos eficacia privada, eficacia externa (ou
eficacia em relagdo a terceiros) ou horizontal dos direitos
fundamentais, encontrando o seu maior desenvolvimento no ambitro
da doutrina e jurisprudéncia constitucional alema da segunda metade
deste século, passando também a atrair — embora mais recentemente
— as atencbes da doutrina europeia em geral, além de constituir um
dos mais controversos temas da dogmatica dos direitos fundamentais.
Sem que se va aqui adentrar mais as questdes de ordem terminoldgica
e conceitual e considerando os diversos desdobramentos que a
matéria suscita, ndo nos sera possivel lancar aqui mais do que
algumas consideragdes gerais a respeito da vinculacédo das pessoas
privadas aos direitos fundamentais, assunto que, alids, inobstante
alguns estudos pioneiros de inequivoco valor, (ainda) reclama o
devido enfrentamento no direito patrio. Neste sentido, j& que onde
ndo se controverte talvez ndo haja o que controverter, € até mesmo de
indagar até que ponto a questao da eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes interprivadas ndo poderia ser até um problema
meramente ilusorio. Nao nos parece, contudo, que seja este 0 caso,
razao pela qual nédo nos furtamos — ainda que de forma virtualmente

210 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 152 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p.374-375.
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tangencial — a abordar o tema. SE até mesmo no direito lusitano, no
qual a Constituicdo vigente expressamente consagra uma vinculacéo
das entidades privadas aos direitos fundamentais (art. 18/1), néo se
registra um consenso quanto ao alcance e a forma desta vinculagéo, o
gue ndo quer dizer do direito constitucional patrio, no qual inexiste
clausula similar?

Nesse tocante, a conformacédo do negdcio juridico por um prisma de ato de inteleccéo
prévio a declaracdo de vontade que ndo respeite um direito fundamental positivado no direito
patrio pode ensejar um vicio grave que invalide o negdcio juridico. Por exemplo, se um
particular celebrar um negdcio juridico contratual que tenha por objeto algo que contrarie um
direito fundamental, como o direito a vida ou mesmo a dignidade da pessoa humana, no plano
de validade, certamente aludido neg6cio ndo se convalidara. Sustenta-se, pois, que a
abordagem pela teoria comunicacional facilita a interpretacdo do negécio juridico a luz dos
direitos fundamentais, pois 0s modais dednticos atribuidos pela norma juridica sdo trés, como
ja falado e ensejam uma obrigac&o, uma permiss&o ou uma proibicdo. E claro que os direitos
fundamentais elencados no texto constitucional se veiculam no sistema positivado obrigando
e vinculando os particulares a respeita-los na celebracdo dos negocios juridicos, seja por

proibirem algo, seja por permitirem algo.

No que diz respeito a incidéncia dos direitos fundamentais ao direito privado é
relevante a argumentacao desenvolvida por Claus-Wilhelm Canaris acerca da influéncia dos
direitos fundamentais sobre o comportamento dos sujeitos de direito privado, o que
notadamente se amolda ao contexto de aplicacdo da teoria comunicacional do direito ao
negdcio juridico, por tudo quanto exposto no presente trabalho. Nessa perspectiva, transcreve-

se Canaris?':

Até agora falamos dos efeitos dos direitos fundamentais sobre as
normas do direito privado e sobre a sua aplicacdo e desenvolvimento.
Em contrapartida, ndo tratamos, até ao presente momento, da
guestdo de saber se, e como, 0s sujeitos de direito privado se
encontram, eles proprios, vinculadosa os direitos fundamentais. Esta
problematica — e, num correcto entendimento, apenas ela — é que
constitui o objeto da discussdo em torno da chamada ‘eficacia dos
direitos fundamentais em relacdo a terceiros’ (Drittwirkung). A sua
compreensdoo é muito facilitada se distinguirmos, claramente, trés

211 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Traducdo de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Lisboa: Almedina, 2003, p.52.



169

perguntas e respondermos a cada uma explicitamente. Primeira:
guem ¢é destinatario dos direitos fundamentais — apenas o Estado e 0s
seus Orgdos, ou também o0s sujeitos de direito privado? Segunda: o
objeto de controle segundo os direitos fundamentais é o
comportamento de quem — o0 comportamento de um drgéo do Estado,
ou de um sujeito de direito privado? Terceira: em que funcdo séo
aplicados os direitos fundamentais — como proibi¢cdes de intervencéo
ou como imperativos de tutela?

As respostas as aludidas perguntas residem justamente na aplicagdo da teoria
comunicacional do direito, tal como sustentado neste trabalho, fundamentalmente ao negécio
juridico, na medida em que os participantes da relacdo negocial subsumem-se na conformacéo
e interpretacdo do negdcio juridico aos limites delineados no sistema normativo vigente para
que possa entdo haver validade eficacial ao negdcio, inclusive por expressa determinacéo dos
artigos 104, 421 e 422 do Cadigo Civil que inserem no ambito contratual principios oriundos

dos direitos fundamentais.

Na sequéncia, propde-se algumas alteracdes legislativas como forma de atribuir um
contexto pratico e evolutivo a aplicacdo da teoria comunicacional do direito no negocio

juridico.
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CAPITULO VI - PROPOSTAS DE LEGE FERENDA

6.1 EFEITOS DA GLOBALIZACAO NAS RELACOES CONTRATUAIS

Considerando que diversos blocos econémicos se formaram na segunda metade do
século XX e inicio do século XXI, notadamente, nas Américas e na Europa, fica evidente que
atualmente ndo se sustenta mais uma visdo privatistica do negécio juridico contratual sem
uma consideracdo dos nitidos efeitos que ocorrem sobre as relagBes negociais de natureza
contratual. Existem questfes afetas a tributacdo, tarifas, zonas portuarias e alfandegarias,
moedas aplicaveis, questbes de importacdo e exportacdo, todavia, ndo ha um regramento
préprio e especifico para isso que estabeleca uma possivel padronizacdo ambito dos blocos

econdmicos.

Do ponto de vista conceitual, de formacdo e caracterizacdo do negdcio juridico
contratual afigura-se de forma inequivoca que a teoria comunicacional do direito consegue
atribuir um suporte seguro e Unico a qualquer sistema normativo vigente, pois independe do
pais, tanto é que consegue-se estabelecer um forte didlogo doutrinario entre Brasil e Espanha
acerca da aludida teoria. No campo do negdcio juridico demonstrou-se que independente do
pais, ou melhor, do direito positivado, a conformacdo do negdcio juridico se da pelo prisma

comunicacional, pois na verdade ele é um fenbBmeno eminentemente comunicacional.

Todavia, € preciso estabelecer ao menos um balizamento comum aos paises
integrantes dos blocos econdmicos, pois 0 negécio juridico contratual € mola propulsora das
relagbes econdmicas contratuais e que possa dar uma estabilidade nas relagdes contratuais,
visto que os sistemas normativos ndo se assemelham. Ha disposi¢des comuns, por exemplo,
entre o direito positivado no Brasil, com o direito positivado no Uruguai, na Espanha, etc.,
mas muitas questdes positivadas 1a diferem das que sdo positivadas aqui no Brasil, embora

haja intensa relacdo negocial entre os paises.

Vejamos a questdo dos contratos e sua harmonizacdo no ambito dos blocos

econémicos mundiais no topico seguinte, destacando 0s continentes americano e europeu.
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6.2 OS CONTRATOS E A QUESTAO DE SUA HARMONIZACAO NOS BLOCOS
ECONOMICOS MUNDIAIS

Na Europa ja existem estudos avancados acerca da harmonizacdo das relacdes
negociais contratuais na Zona do Euro. Ha estudos na Franga que sugerem a padronizagdo de
sistemas normativos para assegurar melhor aplicacédo e eficacia aos contratos, sobretudo, em
momentos de crise econémica. Nesse sentido, exemplifica-se a recente obra produzida na
Franca, pela Université de Savoie, que trata especificamente sobre Les défis de
[’harmonisation europénne du droit des contrats sobre a coordenacdo de Christophe Quézel-

Ambrunaz.?*?

Na referida obra diversos autores discorrem acerca da necessidade de suprimir o
déficit de harmonizacdo do direito contratual na Europa e indicam diversas situacoes
correlatas que ora sdo sustentadas na presente tese. Alias, sdo mencionados dois autores
brasileiros que em estudo de direito civil comparado discorrem sobre as iniciativas de
harmonizacdo regional adotadas no ambito do Mercosul e da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA).?

Como proposta de atualizacdo da Convencdo Interamericana sobre direito aplicavel
aos contratos internacionais, vigente acerca dos contratos no ambito da Organizacdo dos
Estados Americanos propGe-se a alteracdo de alguns artigos da Convencéo que segue abaixo,
para amoldar-se a teoria comunicacional do direito, notadamente quanto a conformacdo do

negacio juridico contratual.

212 QUEZEL-AMBRUNAZ, Christophe (Orgs.). Les defies de ’harmonisation européenne du droit des
contrats. Savoie: Université de Savoie, 2012, p.7-13. Traducdo livre: “o deficit de harmonizacdo européia no
direito contratual”.

3 GRAEFF, Bibiana; PEREIRA, Wellerson M. Initiatives d’harmonisation régionale du droit de
laconsommation: les exemples du Mercosur et de L’OEA. In: Ibidem, p.25-35.
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Veja-se a redacédo atual e na integra da Convencdo datada de 17/03/1994 da qual o

Brasil é signatéario conjuntamente com Bolivia, México, Uruguay e Venezuela:

CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE
DERECHO APLICABLE A LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES

Suscrita en México, D.F., México el 17 de marzo de 1994, en la
Quinta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP-V)

Los Estados Partes de esta Convencion,

REAFIRMANDO su voluntad de continuar el desarrollo progresivo
y la codificacién del derecho internacional privado entre Estados
miembros de la Organizacién de los Estados Americanos;
REITERANDO la conveniencia de armonizar las soluciones de las
cuestiones relativas al comercio internacional;

CONSIDERANDO que la interdependencia econdmica de los
Estados ha propiciado la integracion regional y continental, y que
para estimular este proceso es necesario facilitar la contratacion
internacional removiendo las diferencias que presenta su marco
juridico,

HAN CONVENIDO aprobar la siguiente Convencion:

CAPITULO PRIMERO

Ambito de aplicacion Articulo 1

Esta Convencién determina el derecho aplicable a los contratos
internacionales.

Se entenderd que un contrato es internacional si las partes del mismo
tienen su residencia habitual o su establecimiento en Estados Partes
diferentes, o si el contrato tiene contactos objetivos con mas de un
Estado Parte.

Esta Convencién se aplicara a contratos celebrados o en que sean
parte Estados, entidades u organismos estatales, a menos que las
partes en el contrato la excluyan expresamente. Sin embargo,
cualquier Estado Parte podra declarar en el momento de firmar,
ratificar o adherir a esta Convencion que ella no se aplicara a todos o
a alguna categoria de contratos en los cuales el Estado o las
entidades u organismos estatales sean parte.

Cualquier Estado Parte podra, al momento de firmar, ratificar o
adherir a la presente Convencidn, declarar a qué clase de contratos
no se aplicara la misma.

Articulo 2

El derecho designado por esta Convencion se aplicara aun cuando tal
derecho sea el de un Estado no Parte.

Articulo 3

Las normas de esta Convencién se aplicaran, con las adaptaciones
necesarias y posibles, a las nuevas modalidades de contratacion
utilizadas como consecuencia del desarrollo comercial internacional.
Articulo 4

Para los efectos de interpretacion y aplicacion de esta Convencion, se
tendrd en cuenta su cardcter internacional y la necesidad de
promover la uniformidad de su aplicacion.
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Articulo 5

Esta Convencion no determina el derecho aplicable a:

a) las cuestiones derivadas del estado civil de las personas fisicas, la
capacidad de las partes o las consecuencias de la nulidad o invalidez
del contrato que dimanen de la incapacidad de una de las partes;

b) las obligaciones contractuales que tuviesen como objeto principal
cuestiones  sucesorias, cuestiones testamentarias, regimenes
matrimoniales o aquellas derivadas de relaciones de familia;

c) las obligaciones provenientes de titulos de crédito;

d) las obligaciones provenientes de la venta, transferencia o
comercializacion de titulos en los mercados de valores;

e) los acuerdos sobre arbitraje o eleccién de foro;

f) las cuestiones de derecho societario, incluso la existencia,
capacidad, funcionamiento y disolucion de las sociedades
comerciales y de las personas juridicas en general.

Articulo 6

Las normas de esta Convencion no se aplicaran a aquellos contratos
que tengan una regulaciéon auténoma en el derecho convencional
internacional vigente entre los Estados Partes de esta Convencion.
CAPITULO SEGUNDO

Determinacion del derecho aplicable

Articulo 7

El contrato se rige por el derecho elegido por las partes. El acuerdo
de las partes sobre esta eleccién debe ser expreso o, en caso de
ausencia de acuerdo expreso, debe desprenderse en forma evidente de
la conducta de las partes y de las clausulas contractuales,
consideradas en su conjunto. Dicha eleccion podra referirse a la
totalidad del contrato o a una parte del mismo.

La seleccion de un determinado foro por las partes no entrafia
necesariamente la eleccion del derecho aplicable.

Articulo 8

En cualquier momento, las partes podran acordar que el contrato
guede sometido en todo o en parte a un derecho distinto de aquel por
el que se regia anteriormente, haya sido o no éste elegido por las
partes. Sin embargo, dicha modificacion no afectara la validez
formal del contrato original ni los derechos de terceros.

Articulo 9

Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si su eleccion
resultara ineficaz, el contrato se regiré por el derecho del Estado con
el cual tenga los vinculos més estrechos.

El tribunal tomara en cuenta todos los elementos objetivos y
subjetivos que se desprendan del contrato para determinar el derecho
del Estado con el cual tiene vinculos més estrechos. También tomara
en cuenta los principios generales del derecho comercial
internacional aceptados por organismos internacionales.

No obstante, si una parte del contrato fuera separable del resto del
contrato y tuviese una conexion mas estrecha con otro Estado, podra
aplicarse, a titulo excepcional, la ley de este otro Estado a esta parte
del contrato.

Articulo 10

Ademés de lo dispuesto en los articulos anteriores, se aplicaran,
cuando corresponda, las normas, las costumbres y los principios del
derecho comercial internacional, asi como los usos y practicas
comerciales de general aceptacion con la finalidad de realizar las
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exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la solucion del
caso concreto.

Articulo 11

No obstante lo previsto en los articulos anteriores, se aplicaran
necesariamente las disposiciones del derecho del foro cuando tengan
caracter imperativo.

Seré discrecion del foro, cuando lo considere pertinente, aplicar las
disposiciones imperativas del derecho de otro Estado con el cual el
contrato tenga vinculos estrechos.

CAPITULO TERCERO

Existencia y validez del contrato

Articulo 12

La existencia y la validez del contrato o de cualquiera de sus
disposiciones, asi como la validez sustancial del consentimiento de las
partes respecto a la eleccion del derecho aplicable, se regiran por la
norma gue corresponda conforme a esta Convencion de acuerdo con
los términos de su Capitulo Segundo.

Sin embargo, para establecer que una parte no ha consentido
debidamente, el juez debera determinar el derecho aplicable tomando
en consideracion la residencia habitual o el establecimiento de dicha
parte.

Articulo 13

Un contrato celebrado entre partes que se encuentren en el mismo
Estado sera valido, en cuanto a la forma, si cumple con los requisitos
establecidos en el derecho que rige dicho contrato seglin esta
Convencién o con los fijados en el derecho del Estado en que se
celebre o con el derecho del lugar de su ejecucion.

Si las personas se encuentran en Estados distintos en el momento de
la celebracion del contrato, éste sera valido en cuanto a la forma si
cumple con los requisitos establecidos en el derecho que rige segun
esta Convencion en cuanto al fondo o con los del derecho de uno de
los Estados en que se celebra o con el derecho del lugar de su
ejecucion.

CAPITULO CUARTO

Ambito del derecho aplicable

Articulo 14

El derecho aplicable al contrato en virtud de lo dispuesto en el
Capitulo Segundo de esta Convencion regulara principalmente:

a) su interpretacion;

b) los derechos y las obligaciones de las partes;

c) la ejecucion de las obligaciones que establece y las consecuencias
del incumplimiento del contrato, comprendiendo la evaluacion del
dafio en la medida que pueda determinar el pago de una
indemnizacién compensatoria;

d) los diversos modos de extincion de las obligaciones, incluso la
prescripcion y caducidad de las acciones;

e) las consecuencias de la nulidad o invalidez del contrato.

Articulo 15

Lo dispuesto en el articulo 10 se tomard en cuenta para decidir la
cuestiéon acerca de si un mandatario puede obligar a su mandante o
un 6rgano a una sociedad o a una persona juridica.

Articulo 16

El derecho del Estado donde deban inscribirse o publicarse los
contratos internacionales regulara todas las materias concernientes a
la publicidad de aquéllos.
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Articulo 17

Para los efectos de esta Convencién se entenderd por "derecho™ el
vigente en un Estado, con exclusion de sus normas relativas al
conflicto de leyes.

Articulo 18

El derecho designado por esta Convencion sélo podra ser excluido
cuando sea manifiestamente contrario al orden publico del foro.
CAPITULO QUINTO

Disposiciones generales

Articulo 19

Las disposiciones de esta Convencion se aplicardn en un Estado
Parte a los contratos concluidos después de su entrada en vigor en
ese Estado Parte.

Articulo 20

Esta Convencion no afectard la aplicacién de otros convenios
internacionales que contengan normas sobre el mismo objeto en los
que un Estado Parte de esta Convencién es o llegue a ser parte,
cuando se celebren dentro del marco de los procesos de integracion.
Articulo 21

En el momento de firmar, ratificar o adherir a esta Convencidn, los
Estados podran formular reservas que versen sobre una 0 mas
disposiciones especificas y que no sean incompatibles con el objeto y
fin de esta Convencion.

Un Estado Parte podra retirar en cualquier momento la reserva que
haya formulado. El efecto de la reserva cesara el primer dia del
tercer mes calendario siguiente a la fecha de notificacion del retiro.
Articulo 22

Respecto a un Estado que tenga en cuestiones tratadas en la presente
Convenciéon dos o mas sistemas juridicos aplicables en unidades
territoriales diferentes: a) cualquier referencia al derecho del Estado
contempla el derecho en la correspondiente unidad territorial; b)
cualquier referencia a la residencia habitual o al establecimiento en
el Estado se entenderd referida a la residencia habitual o al
establecimiento en una unidad territorial del Estado.

Articulo 23

Un Estado compuesto de diferentes unidades territoriales que tengan
sus propios sistemas juridicos en cuestiones tratadas en la presente
Convencion no estara obligado a aplicar las normas de esta
Convencion a los conflictos que surjan entre los sistemas juridicos
vigentes en dichas unidades territoriales.

Articulo 24

Los Estados que tengan dos o més unidades territoriales en las que se
apliquen sistemas juridicos diferentes en cuestiones tratadas en la
presente Convencion podran declarar, en el momento de la firma,
ratificacion o adhesion, que la Convencion se aplicara a todas sus
unidades territoriales o solamente a una o més de ellas.

Tales declaraciones podran ser modificadas mediante declaraciones
ulteriores, que especificaran expresamente la o las unidades
territoriales a las que se aplicara la presente Convencion. Dichas
declaraciones ulteriores se transmitiran a la Secretaria General de la
Organizacion de los Estados Americanos y surtirdn efecto noventa
dias después de recibidas.
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CAPITULO SEXTO

Clausulas finales

Articulo 25

Esta Convencidn esté abierta a la firma de los Estados miembros de
la Organizacion de los Estados Americanos.

Articulo 26

Esta Convencion esti sujeta a ratificacion. Los instrumentos de
ratificacion se depositaran en la Secretaria General de la
Organizacién de los Estados Americanos.

Articulo 27

Esta Convencion quedard abierta a la adhesion de cualquier otro
Estado después que haya entrado en vigencia. Los instrumentos de
adhesion se depositaran en la Secretaria General de la Organizacion
de los Estados Americanos.

Articulo 28

Esta Convencién entrara en vigor para los Estados ratificantes el
trigésimo dia a partir de la fecha en que haya sido depositado el
segundo instrumento de ratificacion.

Para cada Estado que ratifique esta Convencién o se adhiera a ella
después de haber sido depositado el segundo instrumento de
ratificacion, la Convencion entrard en vigor el trigésimo dia a partir
de la fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento de
ratificacion o adhesion.

Articulo 29

Esta Convencién regird indefinidamente, pero cualquiera de los
Estados Partes podra denunciarla. El instrumento de denuncia sera
depositado en la Secretaria General de la Organizacion de los
Estados Americanos. Transcurrido un afio, contado a partir de la
fecha de deposito del instrumento de denuncia, la Convencién cesara
en sus efectos para el Estado denunciante.

Articulo 30

El instrumento original de esta Convencion, cuyos textos en espafiol,
francés, inglés y portugués son igualmente auténticos, sera
depositado en la Secretaria General de la Organizacion de los
Estados Americanos, la que enviara copia auténtica de su texto para
su registro y publicacion a la Secretaria de las Naciones Unidas, de
conformidad con el articulo 102 de su Carta constitutiva. La
Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos
notificara a los Estados miembros de dicha Organizacion y a los
Estados que hayan adherido a la Convencién, las firmas, los
depdsitos de instrumentos de ratificacion, adhesion y denuncia, asi
como las reservas que hubiera y el retiro de las ultimas.

EN FE DE LO CUAL los plenipotenciarios infrascritos, debidamente
autorizados por sus respectivos Gobiernos, firman esta Convencion.
HECHO EN LA CIUDAD DE MEXICO, D.F., MEXICO, el dia
diecisiete de marzo de mil novecientos noventa y cuatro.

Veja-se, a seguir, a traducdo livre da Convencdo para a lingua portuguesa e,

posteriormente, as propostas de alteracdes aqui realizadas.
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CONVENCAO AMERICANA SOBRE A LEI APLICAVEL AOS
CONTRATOS INTERNACIONAIS

Assinado na Cidade do México, México, em 17 de mar¢o de 1994, na
Quinta Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direito
Internacional Privado (CIDIP-V)

Os Estados Partes na presente Convencdo, reafirmando a sua
vontade de continuar o desenvolvimento progressivo e a codificacéo
do direito internacional privado entre os Estados-Membros da
Organizacdo dos Estados Americanos; reiterando a oportunidade de
harmonizar as solugbes das questdes de comércio internacional;
CONSIDERANDO que a interdependéncia econdmica dos estados
levou a integracdo regional e continental, e para estimular esse
processo € necessario para facilitar contratos internacionais,
eliminando as diferencas no quadro legal, concordaram em adotar a
seguinte convengao:

CAPITULO |

Ambito de aplicacéo

Artigo 1°

Esta Convencdo determina a lei aplicavel aos contratos
internacionais. Entende-se que um contrato € internacional, se as
Partes tém a sua residéncia habitual ou estabelecimento em diferentes
Estados Partes, ou se o contrato tem objetivo mais do que um Estado
Parte. Esta Convencéo aplica-se aos contratos celebrados ou a ser
estados de pecas, entidades ou Orgdos, a menos que as partes no
contrato o excluirem expressamente. No entanto, qualquer Estado
Parte poderd, no momento da assinatura, ratificagdo ou adesdo a
presente Convencéo, que ndo se aplica a todas ou algumas categorias
de contratos em que os érgaos ou entidades estaduais ou estado sé@o
partes. Qualquer Estado Parte podera, no momento da assinatura,
ratificacdo ou adesdo a presente Convencdo, declarar que tipo de
contratos ndo aplica-la.

Artigo 2°

A lei designada pela presente Convengdo € aplicavel mesmo que a lei
é a de um ndo-Parte.

Artigo 3°

As disposicdes da presente Convencdo sao aplicaveis, com as
necessarias adaptacGes possiveis, a novas formas de contratos
utilizados como resultado de desenvolvimento de negécios
internacionais.

Artigo 4°

Para fins de interpretacdo e aplicacdo da presente Convengao, devem
ter em conta o seu caracter internacional e a necessidade de
promover a uniformidade na sua aplicagéo.

Artigo 5°

Esta Convengéo ndo determina a lei aplicavel a:

a) As questbes decorrentes do estado civil dos individuos, a
capacidade das partes ou as consequiéncias de nulidade ou anulagéo
do contrato, como resultado da incapacidade de uma das partes;

b) as obrigacGes contratuais que tinha como principal objeto de
heranca, questdes de inventario, matrimonial ou aqueles derivados
das relacdes de familia;

c) as obrigacdes decorrentes de obrigacdes de divida;

d) as obrigacBes decorrentes da venda, transferéncia ou venda de
valores mobiliarios nos mercados de valores mobiliarios;

e) acordos de arbitragem sobre a escolha de foro;
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f) as questdes de direito empresarial, incluindo a existéncia,
capacidade, operacdo e dissolucdo de parcerias empresariais e
pessoas juridicas em geral.

Artigo 6 °

As disposi¢des da presente Convencdo ndo se aplicam aos contratos
gue tém regulamentos autbnomos no direito internacional
convencional existente entre os Estados Partes na presente
Convengéo.

CAPITULO DOIS

Escolha da Lei

Artigo 7 °

O contrato é regido pela lei escolhida pelas partes. O acordo das
partes sobre esta escolha deve ser expresso ou, na auséncia de acordo
expresso, deve lancar, como é evidente a partir da conduta das partes
e das clausulas contratuais, tomadas em conjunto. A escolha pode se
referir ao contrato inteiro ou uma parte dele.

A selecdo de um férum em particular pelas partes ndo implica,
necessariamente, a escolha da lei.

Artigo 8°

A qualquer momento, as partes podem acordar que o contrato esta
sujeito, no todo ou em parte, a uma lei diferente daquela para a qual
foi anteriormente sujeito, ou ndo, ele escolhida pelas partes. No
entanto, a alteracdo ndo afetar a validade formal do contrato
original, ou os direitos dos outros.

Artigo 9°

Se as partes ndo tiverem escolhido a lei aplicavel, ou se a sua selecéo
revele ineficaz, o contrato é regido pela lei do Estado com o qual ele
tem a conexdo mais estreita. O tribunal terd em conta todos os
elementos objetivos e subjetivos decorrentes do contrato para
determinar a lei do Estado com o qual ele tem uma conexdo mais
estreita. Também levara em conta os principios gerais do direito
comercial internacional reconhecido por  organizacOes
internacionais. No entanto, se uma parte do contrato for separavel do
resto do contrato e tinha uma conexao mais estreita com outro pais
pode, por meio de excecao a lei desse Estado a esta parte do contrato.
Artigo 10°

Além do disposto nos artigos anteriores aplica-se, conforme o caso,
as regras, 0s costumes e os principios do direito comercial
internacional e de uso comercial e praticas geralmente aceitas, a fim
de cumprir as exigéncias da justica e equidade na resolucéo do caso.
Artigo 11°

N&o obstante o disposto nos artigos anteriores, aplicam-se
necessariamente disposices da lei do férum quando s&o
obrigatorios. Sera a critério do forum, quando julgar necessario,
aplicar as regras imperativas da lei de outro Estado com o qual o
contrato tem lagos estreitos.

CAPITULO TRES

A existéncia e a validade do contrato

Artigo 12

A existéncia e a validade do contrato ou de qualquer das suas
disposicOes e a validade substantiva do consentimento das partes em
relacdo a escolha da lei deve ser regida pelas regras que se aplicam
no ambito da presente Convengdo, em conformidade com os termos
do seu Capitulo Dois. No entanto, para estabelecer que um partido
tenha devidamente consentido, o juiz deve determinar a lei aplicavel
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tendo em conta a sua residéncia habitual ou estabelecimento de tal
partido.

Artigo 13

Um contrato entre as partes que estdo no mesmo estado sera valido
em termos de forma, se cumprirem 0s requisitos da lei que rege o
contrato nos termos da presente Convencdo ou aqueles por lei
estadual a ser realizada ou o direito do lugar da execucdo. Se as
pessoas estdo em diferentes estados, no momento da celebragdo do
contrato, deve ser valida quanto a forma se ele atende as exigéncias
da legislacdo aplicavel por esta Convengdo, em principio, ou com o
direito de um dos Estados, realizada ou a lei do lugar da execucéo.
CAPITULO QUATRO

Ambito de aplicacdo da lei

Artigo 14

A lei aplicavel ao contrato por forca do disposto no Capitulo 1l da
presente Convencgao, regula, nomeadamente:

a) interpretacéo;

b) os direitos e obrigacbes das partes;

c) a execucdo das obrigacOes impostas e as consequéncias do
incumprimento do contrato, incluindo a avaliagdo do dano, na
medida em que se pode determinar o pagamento de indenizacéo;

d) As diversas causas de extingdo das obrigacGes e, prescri¢do e
prescricao das agdes;

e) As consequéncias da invalidade ou nulidade do contrato.

Artigo 15

As disposicOes do artigo 10 devem ser levadas em conta na decisao
sobre a questdo de saber se um agente pode ligar ao seu cliente ou de
uma agéncia, uma empresa ou uma entidade legal.

Artigo 16

A lei do Estado onde se encontram registados ou publicados acordos
internacionais regulam todas as questdes relativas a publicidade
desses.

Artigo 17°

Para os fins da presente Convencdo, o termo "lei" em vigor em um
Estado com exclusdo das normas relativas ao conflito de leis.

Artigo 18°

A lei designada pela presente Convencao podera ser excluido apenas
quando é manifestamente contraria a ordem publica do foro.
CAPITULO CINCO

DisposicOes gerais

Artigo 19

As disposicdes desta Convencéo seréo aplicadas em um Estado Parte
aos contratos celebrados apds a sua entrada em vigor para esse
Estado Parte.

Artigo 20

A presente Convengdo ndo prejudica a aplicacédo de outros acordos
internacionais que contém disposi¢des sobre 0 mesmo assunto em que
um Estado Parte da presente Convencdo é ou pode tornar-se um
partido e sdo celebrados no &mbito dos processos de integracao.
Artigo 21°

No momento da assinatura, ratificacdo ou adesdo a presente
Convencdo, os Estados podem fazer reservas que versem sobre uma
ou mais disposicOes especificas e ndo é incompativel com o objeto e
ao propdsito da presente Convencdo. Um Estado Parte pode, a
qualguer momento, retirar uma reserva que tenha feito. O efeito da
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reserva cessara no primeiro dia do terceiro més seguinte a data da
notificacéo da retirada.

Artigo 22

Em relacdo a um Estado que, em matéria tratada na presente
Convencdao, dois ou mais sistemas juridicos aplicaveis em diferentes
unidades territoriais: a) qualquer referéncia a lei estadual prevé o
direito na unidade territorial pertinente; b) qualquer referéncia a
residéncia habitual ou o estabelecimento no Estado deve significar
residéncia habitual ou estabelecimento em uma unidade territorial do
Estado.

Artigo 23

Um estado composto por diferentes unidades territoriais tenham seus
proprios sistemas juridicos em matéria de que trata a presente
Convencéo ndo serdo obrigados a aplicar as disposi¢des da presente
Convencdo aos conflitos que surgem entre os sistemas juridicos em
tais unidades.

Artigo 24

O Estado que tem duas ou mais unidades territoriais em que
diferentes sistemas de direito aplicaveis em matéria de que trata a
presente Convencdo podera declarar, no momento da assinatura,
ratificacdo ou adesao, declarar que a presente Convencao se aplicara
a todas as suas unidades territoriais ou somente um ou mais de entre
eles. Tais declaracfes poderdo ser modificadas mediante declaracoes
ulteriores, que especificardo expressamente a ou as unidades
territoriais a que se aplicara esta Convencdo. Tais declaracGes
ulteriores serdo transmitidas a Secretaria-Geral da Organizacéo dos
Estados Americanos e entrardo em vigor noventa dias apds recebido.
CAPITULO SEIS

Clausulas finais

Artigo 25

Esta Convencdo estd aberta a assinatura dos Estados membros da
Organizacéo dos Estados Americanos.

Artigo 26

Esta Convencdo estd sujeita a ratificagdo. Os instrumentos de
ratificacdo serdo depositados na Secretaria-Geral da Organizacdo
dos Estados Americanos.

Artigo 27

Esta Convencdo estard aberta a adesdo de qualquer outro Estado
apoés a sua entrada em vigor. Os instrumentos de adesdo serdo
depositados na Secretaria-Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos.

Artigo 28

A presente Convencdo entrara em vigor para os Estados ratificantes
no trigésimo dia ap6s a data do dep6sito do segundo instrumento de
ratificacdo. Para cada Estado que ratificar a presente Convengdo ou
a ela aderir apos o deposito do segundo instrumento de ratificagdo, a
Convengdo entrard em vigor no trigésimo dia apos a data em que esse
Estado tenha depositado seu instrumento de ratificacdo ou adesao.
Artigo 29 °©

A presente Convencdo permanecera em vigor indefinidamente, mas
qualquer dos Estados Partes poderd denuncia-la. O instrumento de
denuncia sera depositado na Secretaria-Geral da Organizagdo dos
Estados Americanos. Depois de um ano a partir da data do deposito
do instrumento de denuncia, a Convencao cessara seus efeitos para o
Estado denunciante.
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Artigo 30°

O instrumento original desta Convencao, cujos textos em espanhol,
francés, inglés e Portugués sao igualmente auténticos, sera
depositado na Secretaria-Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos, que enviara copia autenticada do texto para registro e
publicacdo Secretariado das Nac¢des Unidas, de acordo com o artigo
102 da Carta. A Secretaria-Geral da Organizacdo dos Estados
Americanos notificard os Estados-membros da Organizacdo e aos
Estados que houverem aderido a Convengdo, as assinaturas,
depositos de instrumentos de ratificacdo, adesdo e denuncia, bem
como as reservas, se houver, e sua retirada. EM FE DO QUE os
plenipotenciarios abaixo assinados, devidamente autorizados por seus
respectivos Governos, assinaram a presente Convencéo. FEITO EM
CIDADE DO MEXICO, DF, México, em 17 de marco de 1994.

Como proposta de lege ferenda e visando apresentar uma contribuicdo atraves da
presente tese para o aperfeicoamento da ciéncia do direito e indicando um viés pratico para a
tese, ao buscar o aprimoramento da conformacdo e interpretacdo do negdcio juridico,
especialmente o contratual, apresenta-se uma nova redagdo ao tratado acima, inserindo as
premissas desenvolvidas ao longo da tese para buscar a aplicacao da teoria comunicacional do
direito no negécio juridico e indicando uma aplicacdo para o campo do direito civil

comparado especificamente.

Veja-se em lingua portuguesa, para facilitar a compreensao, a sugestdo de redacdo

ora proposta destacando as sugestdes sublinhadas:

CONVENCAO AMERICANA SOBRE A CONFORMACAO E A
INTERPRETACAO APLICAVEL AOS CONTRATOS
INTERNACIONAIS

CONSIDERANDO que os Estados Partes na presente Convencéo,
reafirmando a sua vontade de continuar o desenvolvimento
progressivo e a codificagdo do direito internacional privado entre os
Estados-Membros da Organizacdo dos Estados Americanos e
buscando a harmonizagdo e padronizagdo para conformacdo e
interpretagdo dos negécios juridicos contratuais; CONSIDERANDO a
oportunidade de harmonizar as solucbes das questdes de comércio
internacional; CONSIDERANDO que a interdependéncia econdmica
dos estados levou a inevitavel integracdo regional e continental;
CONSIDERANDO que para estimular esse processo é necessario para
facilitar a conformacdo e interpretacdo dos contratos internacionais,
eliminando as diferengas no quadro legal, concordaram em adotar a
seguinte convencao:
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CAPITULO |

Ambito de aplicago

Artigo 1°

Esta Convencdo determina a lei aplicAvel aos negdcios juridicos
contratuais de ambito internacional. Entende-se que um contrato é
internacional, se as Partes tém a sua residéncia habitual ou
estabelecimento em diferentes Estados Partes, ou se o contrato tem
objetivo o alcance de seus efeitos em mais do que um Estado
Parte. Esta Convencdo aplica-se aos contratos celebrados ou a serem
celebrados em Estados participantes, entidades ou érgdos, a menos
que as partes no contrato o excluirem expressamente. No entanto,
qualquer Estado Parte poderd indicar, no momento da assinatura,
ratificacdo ou adesdo a presente Convencao, que ndo se aplica a todas
ou algumas categorias de contratos em que 0s 6rgaos ou entidades
estaduais ou estado sdo partes. Qualquer Estado Parte podera, no
momento da assinatura, indicar ratificacdo ou adesdo a presente
Convencdo, declarando que tipo de contratos ndo irda aplica-la.
Visando harmonizar a conformacdo e a interpretacdo dos negocios
juridicos contratuais a presente CONVENCAO vale-se de critérios
linguisticos da teoria comunicacional do direito para determinar a
existéncia, a validade e a eficdcia dos contratos pelos aspectos
sintatico, semantico e pragmatico evidenciando a relevancia da
declaracdo de vontade apresentada pelas partes contratantes no
momento de celebracdo do contrato, bem como para interpretacdo da
intencdo das partes.

Artigo 2°

A lei designada pela presente Convencao € aplicavel mesmo que a lei
é a de um Estado nado-Parte.

Artigo 3°

As disposicdes da presente Convencdo sdo aplicaveis, com as
necessarias adaptacOes possiveis ao aspecto cultural e legal, a novas
formas de contratos utilizados como resultado de desenvolvimento de
negocios internacionais.

Artigo 4°

Para fins de interpretacdo e aplicacdo da presente Convencéo, devem
ter em conta o seu caracter internacional e a necessidade de promover
a uniformidade na sua aplicacdo valendo-se da teoria comunicacional
para alcancar a conformacdo e a vontade declarada pelas partes.
Artigo 5°

Esta Convencdo ndo determina a lei aplicavel, contudo atribui
relevancia metodol6gica a conformacdo e a interpretacdo dos
contratos no que tange ao aspecto da linguagem, sobretudo a
declaracdo de vontade das partes:

a) As questdes decorrentes do estado civil dos individuos, a
capacidade das partes ou as consequiéncias de nulidade ou anulacdo do
contrato, como resultado da incapacidade de uma das partes;

b) as obrigacbes contratuais que tinha como principal objeto de
heranca, questdes de inventéario, matrimonial ou aqueles derivados das
relacOes de familia;

c) as obrigagdes decorrentes de obrigacOes de divida;

d) as obrigacBGes decorrentes da venda, transferéncia ou venda de
valores mobiliarios nos mercados de valores mobiliarios;

e) acordos de arbitragem sobre a escolha de foro;
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f) as questbes de direito empresarial, incluindo a existéncia,
capacidade, operacdo e dissolucdo de parcerias empresariais e pessoas
juridicas em geral.

Artigo 6°

As disposicdes da presente Convencdo ndo se aplicam aos contratos
gue tém regulamentos autbnomos no direito internacional
convencional existente entre o0s Estados Partes na presente
Convencéo, todavia, atribui aplicacdo dos aspectos da linguagem na
conformacdo e interpretacdo dos contratos no que diz respeito a
declaracéo de vontade nos planos de existéncia, validade e eficacia.
CAPITULO DOIS

Escolha da Lei

Artigo 7°

O contrato € regido pela lei escolhida pelas partes segundo seus
referenciais devendo a declaracdo de vontade expressar referida
escolha. O acordo das partes sobre esta escolha deve ser expresso ou,
na auséncia de acordo expresso, deve lancar, como é evidente a partir
da conduta das partes e das clausulas contratuais, tomadas em
conjunto. A escolha pode se referir ao contrato inteiro ou uma parte
dele. A selecdo de um férum em particular pelas partes ndo implica,
necessariamente, a escolha da lei, devendo a conformagdo e
interpretacdo do negdcio juridico levar em conta 0s aspectos de
linguagem, abordando-se 0s pardmetros sintatico, Ssemantico e
pragmatico na interpretacéo do contrato.

Artigo 8°

A qualguer momento, as partes podem acordar que o contrato esta
sujeito, no todo ou em parte, a uma lei diferente daquela para a qual
foi anteriormente sujeito, ou ndo, ainda que ja escolhida pelas partes.
No entanto, a alteracdo ndo pode afetar a validade formal do contrato
original, ou os direitos de terceiros sempre buscando a percepcdo
interpretativa contida na declaragdo de vontade.

Artigo 9°

Se as partes ndo tiverem escolhido a lei aplicavel, ou se a sua sele¢do
se revele ineficaz, o contrato é regido pela lei do Estado com o qual
ele tem a conexdo mais estreita. O tribunal terd em conta todos 0s
elementos objetivos e subjetivos decorrentes do contrato para
determinar a lei do Estado com o qual ele tem uma conexd mais
estreita. Também levard em conta os principios gerais do direito
comercial internacional reconhecido por organizacgdes
internacionais. No entanto, se uma parte do contrato for separével do
resto do contrato e tinha uma conexdo mais estreita com outro pais
pode, por meio de excecdo a lei desse Estado a esta parte do contrato.
Deverd também ser levado em conta a declaracdo de vontade, mas
pelo contexto da teoria comunicacional do direito buscando uma
andlise pelos aspectos sintatico, semantico e pragmatico da relacdo
contratual e investigando os planos de existéncia, validade e eficicia
do contrato.

Artigo 10°

Além do disposto nos artigos anteriores aplica-se, conforme o caso, as
regras, 0s costumes e os principios do direito comercial internacional
e de uso comercial e praticas geralmente aceitas, a fim de cumprir as
exigéncias da justica e equidade na resolucdo do caso. Aplica-se,
também, a teoria comunicacional do direito ao investigar a formacdo e
a_interpretacdo do contrato, tomando por base a declaracdo de
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vontade, pelos aspectos sintatico, seméantico e pragmatico nos planos
de existéncia, validade e eficacia.

Artigo 11°

N&o obstante o disposto nos artigos anteriores, aplicam-se
necessariamente disposicdes da lei do forum quando sdo
obrigatérios. Serd a critério do forum, quando julgar necessério,
aplicar as regras imperativas da lei de outro Estado com o qual o
contrato tem lagos estreitos.

CAPITULO TRES

A existéncia, a validade e a eficicia do contrato pelos aspectos
sintético, semantico e pragmatico atrelada a declaragdo de vontade.
Artigo 12

A existéncia, a validade e a eficacia do contrato ou de qualquer das
suas disposicOes e a validade substantiva do consentimento das partes
em relac&o a escolha da lei deve ser regida pelas regras que se aplicam
no ambito da presente Convencdo, em conformidade com os termos
do seu Capitulo Dois. No entanto, para estabelecer que um partido
tenha devidamente consentido, o juiz deve determinar a lei aplicavel
tendo em conta a sua residéncia habitual ou estabelecimento de tal
partido, mas devera considerar como aplicacdo da teoria
comunicacional o aspecto sintatico, seméantico e pragmaético pela
declaracdo de vontade das partes investigando a conformacdo e
interpretacdo do contrato no plano de existéncia, validade e eficécia.
Artigo 13

Um contrato entre as partes que estdo no mesmo estado sera valido em
termos de forma, se cumprirem os requisitos da lei que rege o contrato
nos termos da presente Convencéo ou aqueles por lei estadual a ser
realizada ou o direito do lugar da execugdo. Se as pessoas estdo em
diferentes estados, no momento da celebracdo do contrato, deve ser
vélida quanto a forma se ele atende as exigéncias da legislacéo
aplicavel por esta Convencdo, em principio, ou com o direito de um
dos Estados, realizada ou a lei do lugar da execucao.

CAPITULO QUATRO

Ambito de aplicacéo da lei

Artigo 14

A lei aplicavel ao contrato por for¢a do disposto no Capitulo Il da
presente Convencao, regula, nomeadamente:

a) interpretagéo;

b) os direitos e obrigacdes das partes;

C) a execucdo das obrigagcBes impostas e as consequéncias do
incumprimento do contrato, incluindo a avaliagcdo do dano, na medida
em que se pode determinar o pagamento de indenizagéo;

d) As diversas causas de extincdo das obrigacOes e, prescricdo e
prescricdo das aces;

e) As consequéncias da invalidade ou nulidade do contrato.

f) a declaracdo de vontade das partes com sua investigacdo na
conformacdo e na intepretacdo pelos aspectos sintdtico, semantico e
pragmatico, o fazendo pelos planos de existéncia, validade e eficacia.
Artigo 15

As disposicdes do artigo 10 devem ser levadas em conta na deciséo
sobre a questdo de saber se um agente pode ligar ao seu cliente ou de
uma agéncia, uma empresa ou uma entidade legal.
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Artigo 16

A lei do Estado onde se encontram registados ou publicados acordos
internacionais regulam todas as questdes relativas a publicidade
desses.

Artigo 17°

Para os fins da presente Convencdo, o termo "lei" em vigor em um
Estado com exclusdo das normas relativas ao conflito de leis.

Artigo 18°

A lei designada pela presente Convencao podera ser excluido apenas
quando é manifestamente contraria a ordem publica do foro.
CAPITULO CINCO

Disposi¢Oes gerais

Artigo 19

As disposigdes desta Convencéo serdo aplicadas em um Estado Parte
aos contratos celebrados ap6s a sua entrada em vigor para esse Estado
Parte.

Artigo 20

A presente Convencdo ndo prejudica a aplicacdo de outros acordos
internacionais que contém disposi¢Ges sobre 0 mesmo assunto em que
um Estado Parte da presente Convencdo é ou pode tornar-se um
partido e sdo celebrados no &mbito dos processos de integracéo.
Artigo 21°

No momento da assinatura, ratificacdo ou adesdo a presente
Convencéo, os Estados podem fazer reservas que versem sobre uma
ou mais disposicoes especificas e ndo é incompativel com o objeto e
ao proposito da presente Convengdo. Um Estado Parte pode, a
qualquer momento, retirar uma reserva que tenha feito. O efeito da
reserva cessara no primeiro dia do terceiro més seguinte a data da
notificacdo da retirada.

Artigo 22

Em relagcdo a um Estado que, em matéria tratada na presente
Convencao, dois ou mais sistemas juridicos aplicaveis em diferentes
unidades territoriais: a) qualquer referéncia a lei estadual prevé o
direito na unidade territorial pertinente; b) qualquer referéncia a
residéncia habitual ou o estabelecimento no Estado deve significar
residéncia habitual ou estabelecimento em uma unidade territorial do
Estado.

Artigo 23

Um estado composto por diferentes unidades territoriais tenham seus
préprios sistemas juridicos em matéria de que trata a presente
Convencédo ndo serdo obrigados a aplicar as disposi¢cdes da presente
Convencdo aos conflitos que surgem entre os sistemas juridicos em
tais unidades.

Artigo 24

O Estado que tem duas ou mais unidades territoriais em que diferentes
sistemas de direito aplicaveis em matéria de que trata a presente
Convencao podera declarar, no momento da assinatura, ratificacdo ou
adesdo, declarar que a presente Convencdo se aplicara a todas as suas
unidades territoriais ou somente um ou mais de entre eles. Tais
declaragbes poderdo ser modificadas mediante declaragGes ulteriores,
que especificardo expressamente a ou as unidades territoriais a que se
aplicara esta Convencdo. Tais declaracdes ulteriores serdo
transmitidas & Secretaria-Geral da Organizagdo dos Estados
Americanos e entrardo em vigor noventa dias apos recebido.
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CAPITULO SEIS

Clausulas finais

Artigo 25

Esta Convencdo estd aberta & assinatura dos Estados membros da
Organizacdo dos Estados Americanos.

Artigo 26

Esta Convengdo estd sujeita a ratificagdo. Os instrumentos de
ratificagdo serdo depositados na Secretaria-Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos.

Artigo 27

Esta Convencdo estara aberta a adesdo de qualquer outro Estado apds
a sua entrada em vigor. Os instrumentos de adesdo serdo depositados
na Secretaria-Geral da Organizacéo dos Estados Americanos.

Artigo 28

A presente Convengao entrara em vigor para os Estados ratificantes
no trigésimo dia apo6s a data do dep6sito do segundo instrumento de
ratificagdo. Para cada Estado que ratificar a presente Convencéo ou a
ela aderir apdés o dep6sito do segundo instrumento de ratificacdo, a
Convencéo entrard em vigor no trigésimo dia apds a data em que esse
Estado tenha depositado seu instrumento de ratificacdo ou ades&o.
Artigo 29°

A presente Convencdo permanecera em vigor indefinidamente, mas
qualquer dos Estados Partes podera denuncia-la. O instrumento de
denincia sera depositado na Secretaria-Geral da Organizacdo dos
Estados Americanos. Depois de um ano a partir da data do deposito do
instrumento de denuncia, a Convencdo cessard seus efeitos para o
Estado denunciante.

Artigo 30°

Esta Convencdo adota como critério de conformacdo e interpretacdo
do negdcio juridico contratual a teoria comunicacional do direito para
investigacdo do contrato e da relagdo contratual tomando por base a
declaracdo de vontade das partes investigando o contrato pelos
aspectos linguisticos que ensejam uma analise sintatica, seméantica e
pragmatica nos planos de existéncia, validade e eficicia do negdcio
juridico contratual.

Artigo 31°

O instrumento original desta Convencao, cujos textos em espanhol,
francés, inglés e Portugués sdo igualmente auténticos, serd depositado
na Secretaria-Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, que
enviard copia autenticada do texto para registro e publicacdo
Secretariado das Nag6es Unidas, de acordo com o artigo 102 da Carta.
A Secretaria-Geral da Organizagdo dos Estados Americanos notificara
0s Estados-membros da Organizacdo e aos Estados que houverem
aderido a Convencdo, as assinaturas, depoésitos de instrumentos de
ratificacdo, adesdo e denlincia, bem como as reservas, se houver, e sua
retirada. EM FE DO QUE os plenipotenciarios abaixo assinados,
devidamente autorizados por seus respectivos Governos, assinaram a
presente Convengao.
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Na sequéncia, a traducdo para a lingua espanhola da proposta de Convencdo ora
apresentada na tese:

CONVENCION AMERICANA SOBRE LA CONFORMACION E
INTERPRETACION APLICABLE A LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES

CONSIDERANDO, que los Estados Partes en la presente
Convencion, reafirmando su voluntad de continuar con el desarrollo
progresivo y la codificacion del derecho internacional privado entre
los Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos
y la busqueda de la armonizacion y la normalizacion de la
conformacion y la interpretacion del contrato del asunto legal,
mientras que la oportunidad de armonizar las soluciones de las
cuestiones relativas al comercio internacional y que la
interdependencia econémica de los Estados ha llevado a la inevitable
integracion regional y continental; CONSIDERANDO que para
estimular este proceso es necesario para facilitar la elaboracion y la
interpretacién de los contratos internacionales, la eliminacion de las
diferencias dentro de fresco, acord6 adoptar el siguiente criterio:
CAPITULO |

Alcance

Articulo 1

El presente Convenio determina la ley aplicable a los negocios
juridicos contractuales a nivel internacional. Se entiende que un
contrato es internacional si las partes tengan su residencia habitual o
de negocios en diferentes Estados Partes, o si el objetivo del contrato
es el alcance de sus efectos en méas de un Estado Parte. Este Convenio
se aplica a los contratos celebrados o que se consignaran en los paises
participantes, entidades u organismos, a menos que las partes en el
contrato excluyen expresamente. Sin embargo, cualquier Estado Parte
podra indicar el momento de firmar, ratificar o adherirse al presente
Convenio, que no se aplica a todas o algunas categorias de contratos
en los que los dérganos o entidades estatales o estatales sean parte.
Todo Estado Parte podra, al firmar, ratificar o adherirse a la presente
Convencidn indicar, sefialando que dichos contratos no aplicarla. Para
armonizar la conformacidn e interpretacion del presente contrato legal
empresarial CONVENIO basa en criterios linguisticos de la teoria
comunicativa del derecho a determinar la existencia, validez y eficacia
de los mismos por los aspectos de la evidencia sintactica, semantica y
pragmatica de la importancia de la declaracion de intencion
presentadas por las partes contratantes en el momento de celebracién
del contrato, asi como la interpretacion de la intencion de las partes.
Articulo 2

La ley designada por el presente Convenio se aplicara incluso si la ley
es la de un Estado no parte.

Articulo 3

Las disposiciones de la presente Convencion se aplicardn mutatis
mutandis a los posibles aspectos culturales y legales de las nuevas
formas de contratacion utilizadas como consecuencia del desarrollo de
negocios internacionales.
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Articulo 4

Para efectos de interpretacién y aplicacion del presente Convenio, se
tendran en cuenta su carécter internacional y la necesidad de
promover la uniformidad en su aplicacion haciendo uso de la teoria de
la comunicacién para llegar a la conformacion y la intencion
manifestada por las partes.

Articulo 5

El presente Convenio no determina la ley aplicable, no obstante la
pertinencia metodoldgica atributos a la conformacién y la
interpretacion de los contratos en relacion con el aspecto de la lengua,
especialmente la declaracion de la intencidn de las partes:

a) Las cuestiones derivadas del estado civil de las personas, la
capacidad de las partes o las consecuencias de la nulidad o anulacién
del contrato como consecuencia de la incapacidad de una parte;

b) las obligaciones contractuales con el objeto principal de la herencia,
los problemas de inventario, matrimoniales o aquellas derivadas de las
relaciones familiares;

c) las obligaciones de deuda;

d) las obligaciones derivadas de la venta, transferencia o venta de
valores en los mercados de valores;

e) los acuerdos de arbitraje sobre la eleccion de foro;

f) las cuestiones de derecho de negocios, incluyendo la existencia,
capacidad, funcionamiento y disolucién de las asociaciones
empresariales y otras entidades juridicas.

Articulo 6

Las disposiciones del presente Convenio no se aplicaran a los
contratos que tengan una regulacién auténoma en el tratado
internacional vigente entre los Estados Partes en la presente
Convencion, sin embargo, se encarga de la aplicacion de los aspectos
del lenguaje en la formacion y la interpretacién de los contratos en
cuanto a la declaracion de voluntad de planos de la existencia, validez
y eficacia.

CAPITULO DOS

Eleccion de la ley

Articulo 7

El acuerdo se rige por la ley elegida por las partes de acuerdo con sus
puntos de referencia, y el impuesto se expresara esa eleccion. El
acuerdo de las partes sobre esta eleccion debe ser expreso o, a falta de
pacto expreso, que se espera poner en marcha, como se desprende de
la conducta de las partes y de las clausulas contractuales, en su
conjunto. La eleccion puede referirse a todo el contrato o parte del
mismo. La seleccion de un determinado foro por las partes no implica
necesariamente la eleccion de la ley, y la conformacion e
interpretaciéon de los negocios juridicos teniendo en cuenta los
aspectos de la lengua, frente a los parametros de interpretacion
sintactica, semantica y pragmaética del contrato.

Articulo 8

En cualquier momento, las partes podran acordar que el contrato esta
sujeta en su totalidad o en parte, a una ley distinta de aquella para la
gue estaba sujeto, o no, incluso ahora elegida por las partes. Sin
embargo, el cambio no puede afectar a la validez formal del contrato
original, o los derechos de los deméas buscando siempre una vision
interpretativa que figura en la declaracion de voluntad.
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Articulo 9

Si las partes no han elegido la ley aplicable, o si su eleccion resultara
ineficaz, el contrato se regira por la ley del Estado con el que tenga
una mayor vinculacion. El tribunal tendra en cuenta todos los
elementos objetivos y subjetivos en el marco del contrato para
determinar el derecho del Estado con el que tenga una mayor
vinculacion. También tener en cuenta los principios generales del
derecho comercial internacional aceptados por organismos
internacionales. Sin embargo, si una parte del contrato es separable
del resto del contrato y tenia una conexion mas estrecha con otro pais,
podré aplicarse como excepcion a la ley de ese Estado a esta parte del
contrato. También debe tenerse en cuenta la declaracion de voluntad,
sino por el contexto de la teoria del derecho de comunicacion
pretendiendo que los aspectos sintacticos, semanticos y pragmaticos
relacién contractual y la investigacion de los planos de la existencia,
validez o exigibilidad del contrato.

Articulo 10

Ademas de las disposiciones anteriores se aplicaran, segin proceda,
las normas, las costumbres y los principios del derecho comercial
internacional y la utilizacion comercial y los métodos generalmente
aceptados con el fin de cumplir con las exigencias de la justicia y la
equidad en la resolucion del caso. Se aplica también a la teoria del
derecho de comunicacién para investigar la formacién y la
interpretacion del contrato, sobre la base de la declaracion de voluntad
de los aspectos sintacticos, semanticos y pragmaticos planes de
existencia, validez y eficacia.

Articulo 11

Sin perjuicio de los articulos anteriores, se aplican necesariamente
disposiciones de la ley del foro cuando se le pide. Seréd a discrecion
del foro, cuando lo considere necesario, aplicar las disposiciones
imperativas de la ley de otro Estado con el que el contrato tenga
vinculos estrechos.

CAPITULO TRES

La existencia, vigencia y ejecucion del contrato de los aspectos
sintacticos, semanticos y pragmaticos ligados a la declaracion de
voluntad.

Articulo 12

La existencia, vigencia y ejecucion del contrato o de cualquiera de sus
disposiciones y la validez sustancial del consentimiento de las partes
en relacion con la eleccion de la ley deben regirse por las normas que
se aplican en virtud del presente Convenio, de conformidad con lo
dispuesto en el Capitulo dos. Sin embargo, para establecer que una
parte haya accedido correctamente, el juez debe determinar la ley
aplicable en lo que respecta a su residencia habitual o de
establecimiento de un grupo tal, pero se debe tener en cuenta cémo la
aplicacion de la teoria del aspecto comunicacional de sintéctico,
semantico y pragmatico de la declaracion voluntad de las partes que
investigan la conformacion e interpretacion del contrato en cuanto a la
existencia, validez y eficacia.

Articulo 13

Un contrato entre las partes que se encuentran en el mismo estado sera
valido en cuanto a la forma, que cumplan con los requisitos de la ley
aplicable al contrato en virtud del presente Convenio o de las de la ley
estatal que se celebrard o el derecho del lugar de la ejecucién. Si las
personas se encuentran en diferentes estados en el momento de
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celebracion del contrato, sera valido en cuanto a la forma si cumple
con los requisitos de la ley aplicable en virtud del presente Convenio,
en principio, o el derecho de un Estado o la ley celebrada el lugar de
la ejecucion.

CAPITULO CUATRO

Ambito de aplicacion de la ley

Articulo 14

La ley aplicable al contrato en virtud de las disposiciones del capitulo
11 del presente Convenio regira en particular:

a) la interpretacion;

b) los derechos y obligaciones de las partes;

c) el cumplimiento de las obligaciones y las consecuencias del
incumplimiento del contrato, incluida la evaluacion del dafio en la
medida en que pueden determinar el pago de la indemnizacion;

d) los diversos modos de extincion de las obligaciones, y prescripcion
y caducidad de las acciones;

e) las consecuencias de la nulidad o invalidez del contrato.

f) una declaracion de la intencidn de las partes con su investigacion de
la conformacién y la interpretacion de los aspectos sintacticos,
semanticos y pragmaticos, haciendo los planos de la existencia,
validez y eficacia.

Articulo 15

Lo dispuesto en el articulo 10, deben tenerse en cuenta en la decision
de si un agente puede conectarse a su cliente o una agencia, una
empresa o0 una entidad legal.

Articulo 16

La ley del estado en el que se registran y publican los acuerdos
internacionales regulan todo lo relativo a la publicidad de los mismos.
Articulo 17

A los efectos del presente Convenio, el término "ley" en vigor en un
Estado, con exclusidon de las normas sobre conflictos de leyes.
Articulo 18

La ley designada por el presente Convenio podra ser excluido cuando
sea manifiestamente contraria al orden publico del foro.

CAPITULO CINCO

Disposiciones generales

Articulo 19

Las disposiciones de este Convenio se aplicaran en un Estado Parte a
los contratos celebrados después de su entrada en vigor para ese
Estado Parte.

Articulo 20

El presente Convenio no afectard a la aplicacion de los acuerdos
internacionales que contienen disposiciones sobre el mismo tema en el
que un Estado Parte en la presente Convencion es o puede llegar a ser
una fiesta y se otorgan en el marco del proceso de integracion.
Articulo 21

En el momento de firmar, ratificar o adherirse a la presente
Convencién, los Estados podran formular reservas que versen sobre
una 0 mas disposiciones especificas y no sea incompatible con el
objeto y propdsito de la presente Convencion. Todo Estado Parte
podra, en cualquier momento, retirar una reserva que hubiera hecho.
El efecto de la reserva cesara el primer dia del tercer mes siguiente al
de la notificacion de la denuncia.
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Articulo 22

En relacion con un Estado que en materia tratada en la presente
Convencion, dos o mas sistemas juridicos aplicables en unidades
territoriales diferentes: a) cualquier referencia a la ley estatal establece
el derecho de la unidad territorial pertinente; b) cualquier referencia a
la residencia habitual o establecimiento el Estado debe significar
residencia 0 permanencia en una unidad territorial del Estado.
Articulo 23

Un Estado compuesto de diferentes unidades territoriales tengan sus
propios sistemas juridicos en términos de tratar con la presente
Convencidn no estaré obligado a aplicar las disposiciones del presente
Convenio a los conflictos que surgen entre los sistemas juridicos de
tales unidades.

Articulo 24

El Estado tiene dos o mas unidades territoriales en las que rijan
distintos sistemas de derecho aplicables en relacion con el tratamiento
de este Convenio, podrd declarar, en el momento de la firma,
ratificacion o adhesion, que la Convencion se aplicard a todas sus
unidades territoriales 0 S6lo uno o més de ellos. Tales declaraciones
podran ser modificadas mediante declaraciones ulteriores, que
especificaran expresamente la o las unidades territoriales a las que se
aplica el presente Convenio. Dichas declaraciones ulteriores se
transmitirdn a la Secretaria General de la OEA, y entrard en vigor
noventa dias después de recibido.

CAPITULO SEIS

Clausulas Finales

Articulo 25

La presente Convencion estard abierta a la firma de los Estados
Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos.

Articulo 26

La presente Convencion esta sujeta a ratificacion. Los instrumentos de
ratificacion se depositaran en la Secretaria General de la Organizacion
de los Estados Americanos.

Articulo 27

El presente Convenio estara abierto a la adhesion de cualquier Estado
después de su entrada en vigor. Los instrumentos de adhesion se
depositaran en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos.

Articulo 28

El presente Convenio entrard en vigor para los Estados ratificantes el
trigésimo dia a partir de la fecha de depdsito del segundo instrumento
de ratificacion. Para cada Estado que ratifique la Convencion o se
adhiera a él después del deposito del segundo instrumento de
ratificacion, la Convencion entrara en vigor el trigésimo dia después
de la fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento de
ratificacion o de adhesion.

Articulo 29

El presente Convenio permanecera en vigor indefinidamente, pero
cualquiera de los Estados Partes podrd denunciarla. El instrumento de
denuncia sera depositado en la Secretaria General de la Organizacion
de los Estados Americanos. Después de un afio a partir de la fecha de
depdsito del instrumento de denuncia, la Convencion cesara en vigor
para el Estado denunciante.
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Articulo 30

La Convencion adopta como criterio para la formacion e
interpretacion de los negocios juridicos contrato teoria
comunicacional de la ley de contratos de investigacion y desarrollo de
relaciones contractuales en la declaracion de la intencion de las partes
del contrato mediante la investigacion de los aspectos linguisticos que
dan lugar a la sintaxis, la semantica y la pragmaética los planos de la
existencia, validez y eficacia del contrato de negocio juridico.

Articulo 31

El instrumento original de la presente Convencién, cuyos textos en
espafiol, francés, inglés y portugués son igualmente auténticos, sera
depositado en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos, la que enviara copia auténtica de su texto para su registro
y publicacion de la Secretaria de las Naciones Unidas, de conformidad
con El articulo 102 de la Carta. La Secretaria General de la
Organizacion de los Estados Americanos notificara a los Estados
Miembros de la Organizacién ya los Estados que se han adherido a la
Convencidn, las firmas, los depositos de instrumentos de ratificacion,
adhesion y denuncia, asi como las reservas que hubiere, y su
eliminacion. EN FE DE LO CUAL, los plenipotenciarios abajo
firmantes, debidamente autorizados por sus respectivos Gobiernos,
firman el presente Convenio.

Eis, portanto, uma sugestao pratica em sede uma visao macro-legislativa e de direito
civil comparado, levando em conta uma tentativa de harmonizacdo e padronizacdo de
conformacdo e interpretacdo do neg6cio juridico, especialmente o contratual, como uma
forma de atribuir um caréater pratico a teoria comunicacional aplicada ao negécio juridico para
implementar um avan¢o ndo s6 teodrico, mas pratico a ciéncia do direito indicando uma
evolucdo no ambito do direito civil comparado, especificamente do instituto do negdcio
juridico contratual que é extremamente relevante para a vida em sociedade e também no

aspecto econdémico.

No item seguinte busca-se tratar também da relevancia metodologica da teoria
comunicacional sustentada nesta tese para alcancar o aprimoramento da relacdo contratual no

ambito eletrénico, ou seja, na internet, algo extremamente difundido nos dias atuais.
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6.3 PADRONIZACAO DE NORMAS DE DIREITO CONTRATUAL NO AMBITO
ELETRONICO

Atualmente, sabe-se que grande parte das relagdes contratuais sdo formalizadas por
meio eletrbnico até pela iteratividade e facilidade que isso enseja, notadamente com a
globalizacdo das relacdes negociais. Portanto, seria utilissimo para os blocos econdémicos
ensejarem estudos de padronizacdo das normas internas comuns aos paises integrantes dos
blocos mundiais, de maneira a harmonizar as regras, tornando-as comuns e facilitando a troca

de informag0es negociais evitando, assim, dispéndio de divisas e trabalho.

Constata-se claramente que ha uma certa padronizacdo cultural no que diz respeito as
relacBes de consumo atualmente, especialmente e tomando por base 0s continentes americano
e europeu. Vale dizer que atualmente as pessoas tem habitos parecidos de consumo o que
enseja uma cultura consumerista que guarda certa similaridade entre os diferentes povos do
continente europeu e americano. Um dos elementos que confirmam esta similaridade consiste

na aquisicao de bens e servicos por meio eletrénico.

Esta pespectiva cultural e natural do ser humano é reconhecida pela doutrina civilista
guando se identificam estudos acerca dos aspectos da formacao e interpretacdo dos contratos
eletronicos, formacdo dos contratos de consumo celebrados via internet e algumas propostas

de regulagé@o de marco civil da internet.

214

Alberto Gosson Jorge Janior= ilustra que ndo ha uma diferenca relevante entre o

contrato tradicional e aquele constituido e executado por meio eletrnico. Veja-se:

Seguimos José Rogério Cruz e Tucci (2005, p. 313) quando, com
apoio em Navarrete, afirma que a inexisténcia de diferenca essencial
entre o contrato tradicional e aquele constituido e executado por meio
eletronico, pois ‘o que afasta um contrato tradicional de um contrato
eletrbnico, sob a perspectiva estrutural, é apenas a formacdo do
mesmo, quanto ao modo de manifestacdo do consentimento e de
aperfeicoamento do negocio, bem como de sua respectiva prova, tanto
Jjudicial como extrajudicial’. Ja no que diz respeito a interpreta¢do do
contrato eletrénico, deve-se ter o cuidado de verificar em qual das
modalidades o mesmo se insere: intersisttmico, interpessoal ou

214 JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Aspectos da formacéo e interpretacdo dos contratos eletronicos. Revista
do Advogado. Ano XXXII, n°. 115, abr./2012, p.16.
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interativo. Importante distinguir se ha relacdo de consumo ou se 0s
contratantes podem ser considerados em pé de igualdade tanto em
termos de discussé@o do contetdo contratual como de conhecimento da
matéria e liberdade para exteriorizacdo da vontade. A falta ou
comprometimento do contato pessoal, quando verificada entre os
contratantes, faz por acentuar a importancia da presenca dos
principios da boa-fé objetiva, do equilibrio do contrato e da fungéo
social. Mais do que a configuragdo abstrata entre contrata¢do ‘entre
presentes’ ou ‘entre ausentes’ deve-Se atentar para o caso concreto e
verificar que grau de interagéo volitiva pode ser observado entre 0s
contratantes na formagdo do contrato. Parece intuitivo que o
desenvolvimento tecnoldgico, aparentemente ilimitado, devera
reforcar a confianga e a autenticidade da contratacdo por meio
eletronico de maneira a inserir definitivamente o ‘virtual’ no ‘real’.

Vale anotar, outrossim, que ainda que o contrato celebrado pela via eletrbnica seja
identificado como uma relacdo de consumo, sustenta-se que isso nao interfere ou altera a
conformacdo do contrato pela aplicacdo da teoria comunicacional do direito, na medida em
que a aplicacdo da mesma € uma evidéncia préatica de que ndo ha distincdo de incidéncia de
um contrato pela estrutura do Codigo Civil ou do Codigo de Defesa do Consumidor, muito
pelo contréario, a aplicacdo da teoria comunicacional faz uma aproximacdo pelos planos
sintatico, semantico e pragmatico na conformacao do negdcio juridico, seja ele pelo prisma do
Cadigo Civil ou do Codigo de Defesa do Consumidor.

Alias, no ambito eletronico de formacdo e execucdo do contrato tem-se uma clara e
nitida percepcdo que a declaracdo de vontade, ao que se sustenta nesta tese pela aplicacdo da
teoria comunicacional do direito, no ambito mental dos contratantes ndo sofre alteracdo
alguma, ainda que o contrantante seja um consumidor que ndo discute as clausulas contratuais
com o fornecedor. Veja-se a doutrina de Carolina Dias Tavares Guerreiro®*® quando discorre

sobre a formacao dos contratos de consumo celebrados via internet:

O que importa salientar, no entanto, ndo é o pretendido
comprometimento do contrato como tal (ou seja, como acordo de
vontades) em razdo da alegada falta de manifestacdo volitiva por
parte do consumidor, pelo fato de este ndo ter a oportunidade de
discutir e negociar cada clausula do contrato ou de alterar o standard
proposto pelo fornecedor. Trata-se, na hipotese, de modalidade
especial de consentimento, caracteristica, alias, das relacdes de
consumo, para a qual a lei exige requisitos mais rigorosos para aferir

21> GUERREIRO, Carolina Dias Tavares. Formacao dos contratos de consume celebrados via internet. Revista
do Advogado. Ano XXXII, n°. 15, abr./2012, p.41-42.
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a realidade e o alcance da declaragdoo da parte mais fraca. Exemplo
desse maior rigor estad no art. 46 do CDC. A circunstancia de o
destinatario da proposta de contrato ndo discutir individualmente
cada clausula ndo é, por si s6, motivo para considerar invalido o
proprio contrato. Como assinala Rezzonico (1987, p. 312),
fundamentando na doutrina francesa, a discussdoo prévia das
clausulas contratuais jamais foi considerada condicéo de validade do
contrato, ndo se podendo dizer, em caso semelhante, que a vontade da
parte aderente ndo tenha qualquer funcdo na celebracdo de
determinada convengao.

No campo regulatorio, sabe-se que o Projeto de Lei 2126/2011 em tramitacdo no
Congresso Nacional pretende estabelecer um marco civil para a internet no Brasil e como
proposta de avanco para regulacdo sugere-se a inclusdo das propostas de lege ferenda
apresentadas nesta tese para a Convencdo Americana sobre a conformacdo e a interpretacéo
aplicavel aos contratos internacionais, onde sugere-se também a inclusdo do seguinte artigo
no aludido projeto de lei, no que diz respeito a aplicacdo da teoria comunicacional do direito
ao negoécio juridico, especificamente, ao contrato celebrado pela internet. Sustenta-se a

inclusdo de um artigo, notadamente, contendo o item “f” abaixo, com a seguinte redacéo:

Art. A lei aplicavel ao contrato celebrado pela internet regula,
nomeadamente:

a) a sua formacéo e interpretacao;

b) os direitos e as obrigacdes das partes;

C) a execugdo das obrigagbes impostas e as consequéncias do
incumprimento do contrato, incluindo a avaliagdo do dano, na
medida em que se pode determinar o pagamento de indenizacao;

d) as diversas causas de extincdo das obrigacOes e, prescricdo e
prescricdo das acoes;

e) as consequéncias da invalidade ou nulidade do contrato.

f) a declaracdo de vontade das partes com sua investigacdo na
conformacéo e na intepretacdo pelos aspectos sintatico, semantico e
pragmatico, o fazendo pelos planos de existéncia, validade e eficacia.

A doutrina ja vem sustentando essa necessidade de regulamentacdo e
estabelecimento de um Marco Civil da Internet e o Projeto de Lei 2126/2011 que se encontra
em tramitagdo no Congresso Nacional pode muito bem ja avancar com essa perspectiva da

teoria comunicacional do direito como defendido nesta tese. Nesse ponto, vale destacar a
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216

doutrina de Marcel Leonardi“~” que acentua o bom exemplo e a necessidade da regulacdo da

internet:

O modelo adotado pelo Marco Civil da Internet contempla
adequadamente todos os participantes do ecossistema on-line. O texto
atual do projeto de lei assegura a protecdo da rede, fomenta a
inovacdo on-line e protege os direitos dos usuarios, sempre com
observancia do devido processo legal, e, com isso, estabelece a
imprescindivel seguranca juridica necessaria para o crescimento da
economia digital e da internet no Brasil. Por esses motivos, pensamos
que o Marco Civil da Internet € um bom exemplo do melhor caminho
a seguir quando se pensa em regulacéo da internet.

E Gtil também apresentar a doutrina de Newton de Lucca, também no campo do
direito civil comparado, exteriorizando uma preocupacdo acertada acerca da auséncia de
regulacdo e até mesmo de doutrina e jurisprudéncia sobre a seriedade das celebracdes de
negocios juridicos contratuais no ambiente eletrdnico, baseando suas conclusdes também nas

palavras de Ricardo Luiz Lorenzetti, que ora se transcreve. Ouca-se Newton de Lucca®!':

Muitos pronunciamentos que tenho visto a respeito do tema revelam,
a todo momento, seja uma candida ignorancia sobre 0 mesmo e uma
ingenuidade que chega a ser, no minimo, desconcertante, seja,
finalmente, uma retérica que ndo se compadece com a seriedade
requerida pelo problema. Extremamente apropriadas, como sempre,
as palavras de Ricardo Luiz Lorenzetti, eminente Professor Titular em
Direito Civil da Universidade de Buenos Aires. ‘O surgimento da era
digital tem suscitado a necessidade de repensar importantes aspectos
relativos & organizacdo social, & democracia, a tecnologia, a
privacidade, a liberdade e observa-se que muitos enfoques nédo
apresentam a sofisticagdo tedrica que semelhantes problemas
requerem; esterilizam-se obnubilados pela retérica, pela ideologia e
pela ingenuidade. [...] Fernando Araujo, em Portugal, faz uma sintese
feliz dessa evolugdo gradativa que se operou no estudo da matéria:
‘perdidas as primeiras ilusdes sobre ‘poderes mdgicos’ dos
computadores, reacdo de ignorancia que foi sendo substituida por
uma progressiva familiarizagdo, ndo isenta de resisténcias e
sobressaltos, dos juristas com a informética, parece hoje mais
definivel a vocag@o desta no dominio juridico em quatro vertentes

218 | EONARDI, Marcel. Internet e regulacdo: o bom exemplo do Marco Civil da Internet. Revista do
Advogado. Ano XXXII, n°. 115, abr./2012, p.112.

21T LUCCA, Newton. Titulos e contratos eletronicos: o advento da informatica e suas consequéncias para
pesquisa juridica. In: LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto. Direito & Internet. 22 ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005, p.41-42.
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principais: a) a do emprgo técnico, ndo juridico (processamento de
texto, gestdo, comunicacdes); b) a do apio passivo a deciséo (acesso a
bases de dados, simulacBes e calculo de estratégias); c¢) a da
aprendizagem do sistema juridico através da analise da sua estrutura
l6gica (estruturando a pedagogia do direito); d) a da tomada activa
de decisGes periciais (empregando dados e algoritimos na construcéo
de inferéncias que permitem alcan;car o nivel de proficiéncia — de
coeréncia formal e de congruéncia com a base de conhecimentos
disponivel — préprios de um especialista.)

Na verdade, o ambiente de conformacdo do negdcio juridico contratual que se
veicula por um meio eletrdnico € a internet, o que o distingue daquele contrato celebrado pelo
meio tradicional. No modelo que se apresente neste trabalho, o contato fisico que se
estabelece entre as partes se perpetra pelo meio eletrdnico, onde se veicula a declaracdo de
vontade. O ato de inteleccdo continua tendo a mesma conformagéo, ndo se diferenciando.
Sustenta-se, pois, que a aplicacdo da teoria comunicacional terd a mesma incidéncia no

negdcio juridico contratual celebrado pela internet.

Alias, esta é uma das vantagens de se estabelecer a abordagem da competéncia e
desempenho da linguagem como veiculo conformador e interpretativo do negécio juridico,
pois ela é composta por um conjunto de signos que tem organizagdo estabelecida, sendo que o
veiculo de introducdo e conformacgdo somente se altera de acordo com o ambiente em que se
encontram as partes. Vale dizer o seguinte: ndo ha distin¢éo conceitual no plano da linguagem
(teoria comunicacional do direito tal como sustentado nesta tese) entre um negdcio juridico
contratual firmado entre duas partes presentes e um negécio juridico contratual firmado pela
internet, pois o ato de intelec¢do dos contratantes sempre existird, no plano da declaracéo de
vontade, tal como ilustrado adredemente, onde indica-se o triangulo semidtico como ato de

inteleccdo que precede a declaragéo de vontade.

Veja a doutrina de Técio Lacerda Gama®'®, invocando Roland Barthes, quando

discorre sobre a competéncia e desempenho da linguagem:

A linguagem é composta por um conjunto de signos que se organizam
segundo regras de formacao e derivacdoo, bem como pelo uso que 0s
sujeitos fazem deles para enviar e receber informacfes. Essa parte
estatica pode ser chamada de lingua, sistema ou competéncia

218 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributaria. Fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p.284-285.
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linguistica. A parte dindmica, por sua vez, é sindnimo de fala, uso ou
desempenho da linguagem. O conjunto de signos que forma a parte
estatica da linguagem, simultaneamente, como uma instituicdo social
e como um sistema de valores: ‘A lingua [...] €, 20 mesmo tempo, uma
instituicdo social e um sistema de valores. Como instituicdo social,
ela ndo é absolutamente um ato, escapa a qualquer premeditacdo; é a
parte social da linguagem; o individuo ndo pode, sozinho, nem cria-la
nem modifica-la. Trata-se essencialmente de um contrato coletivo ao
qual temos de submeter-nos em bloco se quisermos comunicar; além
disso, este produto social é autbnomo, @ maneira de um jogo com as
suas regras, pois s6 se pode maneja-lo depois de uma aprendizagem.
Como sistema de valores, a Lingua é constituida por um pequeno
nimero de elementos de que cada um é, ao mesmo tempo, um vale-
por e o termo de uma funcdo mais ampla onde se colocam,
diferencialmente, outros valores correlativos; sob o ponto de vista da
lingua, o signo é como uma moeda: esta vale por certo bem que
permite comprar, mas vale também com relacdo a outras moedas, de
valor mais forte ou mais fraco.” Ser institui¢do social e,
simultaneamente, sistema de valores sdo aspectos distintos de um
mesmo objeto. No primeiro caso, destaca-se 0 carater objetivo e
socialmente condicionado da lingua. No segundo, o fato de a lingua
ser um conjunto de signos. As duas perspectivas, porém, enfatizam a
circunstancia de a lingua ser percebida como um conjunto de
elementos postos a disposi¢ao da fala.

Eis, enfim, a questdo da necessidade de aprimoramento e padronizacdo das normas
de direito contratual no ambiente eletrénico, ou seja, da internet sendo que a contribuicdo que
aqui se pretende outorgar, reside justamente na aplicagdo da teoria comunicacional do direito
como um elemento que facilita a conformacéo e interpretacdo da relacéo juridica advinda de

um contrato que tenha sua origem na internet.
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CAPITULO VII - CONCLUSOES

A guisa de conclusdes desta tese tem-se, inicialmente, uma perspectiva histdrica do
negacio juridico, sendo possivel identificar uma evolugdo bem evidente do instituto. Entre os
séculos XVII e IX havia uma identificacdo do negocio juridico apenas como uma livre
manifestacdo de vontade a luz dos sistemas normativos daqueles periodos. J& no século XX
passou-se a identificar uma caracterizacdo fundamental do negécio juridico como uma
declaracdo de vontade preponderantemente. Com o advento do Século XXI, nos seus
primeiros anos ganhou peso a percepcdo do negdcio juridico como pleno exercicio da
autonomia privada, todavia, sempre a luz das limitacGes impostas pela Constituicdo Federal,
no denominado direito civil-constitucional. Sustenta-se, nesta tese, que o negocio juridico ndo
obstante ser uma decorréncia da autonomia privada com as limitagdes constitucionais que Ihe
sdo proprias, 0 mesmo &, na verdade, um fenémeno exclusivamente comunicacional, que deve
ser investigado e compreendido no ambito da teoria comunicacional do direito, com 0s
parametros da semidtica ou, do que denominou-se chamar de giro-linguistico e pelo triangulo

semiotico.

A investigacdo da formacdo do negdcio juridico requer sua andlise pelo prisma
comunicacional, no ambito da linguagem que o veicula, o conforma e o instrumentaliza,
sempre analisando o instituto negocial pelos planos da existéncia, da validade e da eficacia
em aplicacdo dos contextos da linguagem pelos prismas sintatico, semantico e pragmatico

como demonstrado.

Sustenta-se, pois, haver a almejada cientificidade **°

na aplicacdo da teoria
comunicacional do direito no negoécio juridico, na medida em que é possivel identificar um
objeto reconhecivel e definido de tal forma que se reconhece igualmente pelos outros,
mediante uma abordagem nova, que torna-se Util aos operadores do direito, possuindo, ainda,

elementos de verificacdo e contestacdo das hipoteses apresentadas.

Por outro lado, na filosofia moderna, a doutrina acerca do conhecimento indica que
conhecer € uma operacéo de identificacdo que assume trés formas: a criagcdo que o sujeito faz

do objeto, a consciéncia e, por fim, a linguagem?®. Portanto, 0 conhecimento do negécio

219 ECO, Umberto. Como se faz uma tese. 15% ed. S&o Paulo: Perspectiva, 1999, p.21-22.
220 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Traducdo de Alfredo Bosi e Ivone Castilho Benedetti. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003, p.176.
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juridico necessariamente veicula-se pela linguagem que o conforma e apresenta uma forma
consistente de lhe atribuir uma interpretacdo em consonancia com a vontade declarada das

partes.

Como demonstrado ao longo da tese e sustentado no item 5.2., propde-se uma nova
definicdo de conceito do negocio juridico a luz da teoria comunicacional, a saber: 0 negocio
juridico consiste na declaragdo de vontade que tem origem no ato de intelec¢do de cada uma
das partes negociantes, dentro de um contexto validado por um cédigo e uma mensagem que
convergem na significacdo do ato negocial a luz das proposi¢cGes normativas vigentes,
nascendo, validando-se e produzindo os efeitos esperados pelas partes, pela sociedade e pelo

direito positivado.

Por derradeiro, sustenta-se que a aplicacdo da teoria comunicacional do direito ao
negdcio juridico contribui também para a almejada eficacia privada dos direitos fundamentais,
promovendo, assim, uma vincula¢do dos particulares as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais tema este que ganha contornos da perspectiva civil-constitucional do

instituto.

Eis, pois, a tese de aplicacdo da teoria comunicacional do direito ao negdcio juridico
com o escopo de desenvolver e apresentar algo novo para 0 avanco tedrico e pratico da

ciéncia do direito, especialmente no campo do direito civil comparado.
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