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1 INTRODUCAO

A construcdo do raciocinio aqui desenvolvida tem como marco elementar a definicéo
e as peculiaridades da declaragdo negocial, incluindo a sua auséncia em determinados casos, a
fim de verificar o valor juridico atribuido ao siléncio nos ordenamentos brasileiro e portugués.
Concebendo questfes pontuais versadas na doutrina € na jurisprudéncia, bem como pela
interpretacdo das respectivas normas, busca-se conferir validade, ou ndo, ao aforisma “quem
cala, consente”, estruturando-se pelos institutos e teorias essenciais & sua compreensao.

Como premissa béasica, percebe-se que a vontade somente adquire relevancia juridica
com a sua exterirorizacdo, razdo pela qual cumpre verificar quais os efeitos a partir da sua
declaracdo. Para ser relevante deve, ainda, ser a voluntas dotada da consciéncia do declarante
quanto aos efeitos prético-juridicos que lhe sdo atinentes. Somente através desta pré-
concepgdo declaratoria, com reflexo negocial,é possivel afastar a eficacia de declaracGes ndo-
negociais, como, por exemplo, as ndo serias.

As supramencionadas manifestacbes de vontade podem ser subdividas em
declaracBes expressas, tacitas e siléncio (auséncia de declaracdo negocial). Diante desta
classificacdo, questiona-se: qual o critério utilizado para distingui-las?Todas eles produzem os
mesmos efeitos ou ha distin¢do quanto a sua eficacia negocial?

Nada obstante a existéncia de doutrina que opte por diferencia-las em razdo do meio
declarativo, ndo se coaduna como o método mais adequado, pois pode conduzir a equivocos
irreversiveis. Saliente-se que, v.g., uma correspondéncia pode conter exclusivamente uma
declaracdo tacita, embora seja corriqueiramente utilizada para a forma expressa. Quando
estabelecida uma forma especifica para a manifestacdo da vontade, o uso de tipo diverso
consubstancia a nulidade daquela declaracdo. Esta consequéncia ja demonstra a cautela que se
deve ter quanto a esta subdivisdo, porquanto os efeitos juridicos serem diversos em variadas

situacoes.
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Conforme serd demonstrado no curso desta andlise, o critério que autoriza uma
distingdo mais adequada destas formas declarativas é o finalistico, pautado no signo
comunicativo que deve constituir determinada exteriorizagdo da vontade. Atraves deste
elemento, constata-se se a declaracdo esta destinada a comunicar direta ou indiretamente, ou
ainda se tem por fim um calar (por atos e palavras) — desprovido do escopo notificativo —,
incluindo-a ou ndo em uma das mencionadas espécies.

Pela necessidade de sua criteriosa aplicacdo, merece especial atencédo o siléncio, uma
vez que traduz socialmente uma aparéncia de declaracdo negocial, mas compreende-se como
um ndo fazer e/ou ndo agir, ao qual ndo se deve atribuir qualquer valor juridico. Esta
premissa, na perspectiva juridica, afasta a presuncdo absoluta retirada do aforisma “quem cala
consente”,ndo incidindo, via de regra, qualquer efeito juridico no comportamento do
individuo quando ele opta por calar.

No entanto, ndo se trata de circunstancia absoluta a ineficacia juridica do siléncio,
conforme a possibilidade de concesséo de valor declarativo somente quando atribuido pela lei,
convencdo das partes ou pelos usos, como preceituado peloart. 218 do Caodigo Civil Portugués
e seguido pelo art. 111 do Diploma Civil Brasileiro. Nestes casos, restritivamente elencados,
mantém-se a sua natureza de auséncia de declaracdo negocial, porém lhe éatribuido valor
declarativo, ou seja, mera incidéncia dos respectivos efeitos juridicos.

O esclarecimento destas questdes e de outras que florescem nas trilhas deste estudo
contribuem para a elaboracdo de um panorama acerca do valor juridico que possui o siléncio
nestes dois ordenamentos, tanto o Portugués como o Brasileiro. No universo juridico, sera que

quem cala, realmente consente?

2 REFERNCIAL
2.1 PRINCIPAIS ASPECTOS DA DECLARACAO NEGOCIAL

Outro caminho ndo ha como seguir sendo buscar desvendar, inicialmente, a definicdo
mais adequada da declaracdo negocial. Tarefaesta que, abinitio, traduz a aparéncia da
facilidade e simplicidade conceitual, pois ja devidamente desenvolvida pela doutrina — diante
da inexisténcia de especifica previsdo normativa no Codigo Civil Portugués, neste sentido,
tampouco no ordenamento Civil Brasileiro—, mas que, a cada momento, deve ser revisada e
ajustada a delimitacdo epistemoldgica do tema sobre o qual se pretende discorrer, como sera

feito neste topico introdutdrio.



A priori, fundamental distinguir a vontade e a sua manifestacdo (que integrard o
conceito da declaragdo negocial), haja vista ndo ser possivel equiparar 0 que permanece no
campo subjetivo (interno) com a externalizacdo do elemento volitivo, conhecido através de
uma andlise objetiva (externa) da emissdo de determinada mensagem, seja ela direta ou
indireta, ou mesmo proveniente do siléncio (quando admitida a sua valoragdo juridica).

O que se pretende elucidar, em verdade, é que deve ser conferido valor juridico a
declaracdo que sai da esfera intelectual do declarante, e ndo a vontade que ele pretende
exprimir, porquanto néo desvinculada da sua psiqué.

A vontade e sua manifestagdo podem nédo corresponder. Assim, quando confrontada
esta divergéncia entre o que subsiste no intimo do declarante e aquilo foi exposto, a solucéo
juridica transparece peremptoria: ao que repousa no campo psiquico, que nao se externaliza,
ndo ha como conceber a incidéncia de efeitos juridicos (salvo a hipotese do siléncio, quando
conferido valor juridico), ndo tendo, por Obvio, eficacia juridica e, portanto,ndo sera
caracterizada como declaragéo negocial.

Ou seja, apresenta relevancia para caracterizar a declaracdo negocial a externalizacéo
do elemento volitivo, posto que possibilita o conhecimento a quem ¢é dirigida ou pela
sociedade (a depender da sua identificacdo como recepticia ou ndo), a partir do que seja
trazido & lumeconscientemente do intelecto do emitente da mensagem.

Ressalte—se que ndo se pretende defender uma completa desvinculagdo entre a
vontade e sua manifestacdo, posto que impossivel esta dissociacdo®, mas, apenas, verificar
gue ndo adianta manté-la no pensamento, é preciso retira-la e apresenta-la para que o processo
de eficécia juridica comece a vigorar na relacio negocial que esta a ser construida®.

Esta declaragéo deve, ainda, ser realizada conscientemente pelo declarante, estando

ciente de que se trata de manifestacdo de vontade juridicamente relevante* (consciéncia de

2 Salienta, neste sentido, EwaldHorster (2007, p. 439): “Existe uma correlacdo entre a vontade e a sua
manifestacdo e é natural que os elementos externo e interno coincidam. A sintonia entre manifestacdo e vontade
é o facto regular; quando ela falta, justificam-se as diferenciacOes feitas. Mas, por via de regra, a declaragdo
negocial é a manifestagdo da vontade em si.”. A respeito desta relacdo natural entre vontade e declaracéo,
conferir Flume (1992, pp. 77-79).

* No entendimento de Galvio Teles (2002, p. 112) “a vontade que no seu interior se forma ndo pode permanecer
latente, como fendémeno psiquico, tem de ganhar corpo e wvulto, projectando-se no mundo sensivel,
exteriorizando-se.”. Sob esta perspectiva, prossegue também Domingues de Andrade (2003, p. 149). Pondera
EwaldHorster (2007, p. 436) que a consciéncia de declaracdo “existe quando o declarante tem a consciéncia de
gue o0 seu comportamento ou a sua manifestacdo (art. 217°, n°1, 12 e 22 alternativas) significam uma declaracéo
negocial, num sentido qualquer, ou podem ser entendidos neste sentido. [...] O elemento essencial da vontade de
declaragdo é a consciéncia de criar uma vinculagdo juridica.”. Coadunam, também, com este entendimento
Oliveira Ascensdo (2003, p. 44) e Mota Pinto (2005, pp. 419 -421).

* Sustenta Flume (1992, p. 75) que esta consciéncia de emitir uma declaracdo juridicamente relevante se
constitui em componente do conteido, em abstrato, da propria declarago.



declaracdo). Para a ciéncia do Direito é ineficaz o nuda voluntas, pois a eficacia juridica
provém da vontade manifestada, cuja finalidade se assenta no género da comunicagéo®.

Além disso, a manifestacdo da vontade deve ser livre e consciente, porque qualquer
obstaculo que ndo permita que a sua externalizacdo seja concretizada desta forma ingressa no
ambito dos vicios da declaracdo, descaracterizando a formacdo da declaracdo negocial ou
inquinando-a com vicissitudes (v.g. erro, dolo, coacédo e simulagéo — vontade de agéo).

Deste modo, considerar-se-4 como declaracdo negocial a propria manifestacdo de
vontade exteriorizada pelo declarante, a partir da qual serdo extraidos os efeitos juridicos para
a geracdo, perfeicdo e conclusdo do ato ou negécio juridico (por ser dotado de vontade
humana)®. Em adendo, quando manifestada no &mbito do negécio juridico, a fim de conceber
a sua formacdo, a declaracdo de vontade deve ser acrescido o aspecto negocial, sendo
insuficiente a isolada presenca das demais caracteristicas.

Cabe, portanto, acrescentar mais um requisito a necessidade de observancia de
incidéncia de efeitos juridicos, sem o qual declaragdes classificadas pela doutrina como néo-
sérias poderiam ser aptas a formarem um negdcio juridico, contrariando a verdadeira
finalidade do emitente. Deve ser visualizado um “contetido negocial” (vontade negocial), ante
a possibilidade de manifestacdo da vontade cujo escopo ndo seja a formacdo de um negdcio
juridico, as quais ndo deve ser conferido idéntico efeito’.

Somente aquelas externalizacGes da vontade do declarante que possuam o fim de
constituir um negécio juridico deverdo ser caracterizadas como declaracdo negocial, sendo

aptas a incidéncia da eficacia juridica negocial. H& que ser constatada uma consciéncia da

> Sobre esta finalidade, prelecciona Oliveira Ascensdo (2003, p.43): “Declaracéo é o comportamento que tem
um fim de comunicago. Comeca a manifestar-se a relevancia duma finalidade. Esta da o sentido objectivo da
declaragéio, pois o fim de comunicar é constitutivo da declaracdo.”.Para Castro y Bravo (1967, p. 65) “la
declaraciénsuponeexpresién, manifestacién e comunicacion. Para tenerla por tal, se requiere que sea emitida
(p.€j., no lo sera la carta no enviada o arrojada al cesto de los papeles) y dirigida a comunicar o publicar la
voluntad o propdsito negocial [...]”.

® Neste interim, em precisa delimitacdo conceitual, Pais Vasconcelos(2012, pp. 390-391) considera que a
declaragdo negocial “¢ um comportamento voluntario que se traduz numa manifestacdo de vontade com
conteido negocial feita no &mbito do negécio.”.

" Esclarecedor, neste ponto, o exemplo de Oliveira Ascensdo (2003, p. 91): “Esta-se a proceder numa instituicao
de beneficéncia a uma recolha de roupas para sinistrados. Alguém entra casualmente, pensa que trata da sila do
vestiario e entrega o sobretudo. Doou-0? Aqui a exteriorizagdo é voluntaria, mas o sujeito ndo quer fazer a
declaracdo que aparenta. Ndo tem a intencdo de emitir uma declaracdo negocial, ou pelo menos a declaragdo
negocial que aparenta. Falta um segundo elemento que deve concorrer para a vontade no negécio juridico. E esse
elemento é igualmente essencial. Quando assim acontece, a consequéncia é a inexisténcia do negdcio, dada a
falta de uma componente minima da ac¢io negocial (art. 246).”. Objetivamente, trata-se da inexisténcia da
vontade negocial, ou seja, o contetido negocial da manifestacdo de vontade. O Professor ainda prossegue (2003,
p. 94) afirmando a possibilidade de criar um principio geral, de que sempre que houver falta de consciéncia e
vontade de emitir uma declaragdo negocial, o negdcio ¢ inexistente”. Também apresentam a definicdo de
declaracéo negocial revestida por estes elementos Domingues de Andrade (2003, p. 122) e Mota Pinto (2005, p.
420).



declaracdo negocial, vale dizer, sendo do conhecimento do declarante que a manifestagéo da
sua vontade tem relevancia juridica e pode originar uma vinculac&o® neste sentido. Fala-se
aqui em consciéncia, conhecimento da finalidade desta manifestacdo, e ndo em
intencionalidade®, que se coaduna como elemento subjetivo, dificultando, ou até
impossibilitando esta andlise.

Neste contexto, um questionamento se levanta: Esta consciéncia da realizacdo do
negocio juridico se refere aos efeitos juridicos, praticos ou praticos-juridicos?

Os primeiros aludem ao conhecimento total dos efeitos juridicos que decorrem da
vinculacdo pretendida, o que se afigura praticamente impossivel, porquanto permitir-se-ia a
emissdo de declaracdo negocial apenas aos experts em determinada matéria ou tipo de
negocio juridico. Os efeitos praticos correspondem a necessidade simples de o declarante ter
consciéncia das consequéncias praticas gerais decorrentes do negocio, sem a necessidade de
saber quaisquer consequéncias juridicas que decorrem daquela relacdo®. Em terceiro lugar,
ha, ainda, os efeitos praticos-juridicos, dos quais se exige que a consciéncia dos efeitos
praticos se some a vontade de submeter a sua manifestacdo a vinculagdo da ordem juridica™,
uma consciéncia de que a exteriorizacdo da vontade acarreta efeitos juridicos, independente

de saber quais sdo, postando-se numa posi¢éo de leigos, e ndo como juristas.

8 Apresenta estes requisitosEwaldHorster(2007, p. 276), quando prelecciona: “A consciéncia (ou vontade) de
declaracdo (Erklarungswilleou Erklarungsbewusstsein) existe quando o declarante tem a consciéncia de que o
seu comportamento ou a sua manifestagdo (art. 217° n° 1, I# e 22 alternativas) significam uma declaragdo
negocial, num sentido qualquer. O declarante saber, portanto, que o seu agir, 0 seu comportamento, tem uma
relevancia juridica. O elemento essencial da vontade de declaragdo é a consciéncia de criar uma vinculacao
juridica. A vontade negocial (Geschaftswille) é a vontade dirigida a um determinado efeito, portanto a vontade
de concluir um negécio especifico (p.ex. comprar uma determinada mercadoria e ndo outra), é a vontade dirigida
a um negocio juridico concreto incidindo sobre um determinado objecto.”. Neste mesmo sentido, acrescenta
Marcos Bernardes de Mello (2012, p. 183): “[...] A consciéncia deve ser da manifestagdo em si, nao do
especifico conteudo juridico dessa manifestagdo, ou das consequéncias juridicas desta conduta.”.

% Assim, excluindo o tratamento da intencionalidade, preleciona Bernardes de Mello (2012, p. 182): “A
exigéncia da consciéncia da vontade ndo significa que o figurante (=aquele que exterioriza a vontade) precise
manifesta-la com a ciéncia e a intengéo de que esta praticando um ato juridico.”.

10 Coaduna com esta posicéo Castro Mendes (1998, p. 146), quando enuncia: “Esta a ideia que nos parece mais
curial, quanto ao comum dos negdcios juridicos. Apenas se exige que as partes tenham a consciéncia e a
intencdo do sentido pratico geral do negécio. Assim, aquele que se associa com outros num contrato de
sociedade tem de ter a consciéncia e intencdo de se associar, na ideia comum a isso ligada; ndo é evidentemente
necessario que esteja perfeitamente ciente de todas as caracteristicas inerentes a posi¢ao de socio.”.

1 Este é o posicionamento de Domingues de Andrade (2003, p. 30), nos seguintes termos: “A posi¢do que
perfilhamos, e que tem a seu favor, hoje em dia, 0s mais autorizados tratadistas da doutrina dos negécios
juridicos, segue uma linha entre as duas orientacfes precedentes, podendo talvez dar-se-lhe o nome de teoria dos
efeitos patico-juridicos. [...] diremos que ¢ suficiente dirigir-se tal vontade aos efeitos imediatos e fundamentais
do negdcio, e que, por outro lado, ndo é mister que os declarantes tenham acerca desses efeitos uma
representacdo clara de juristas, sendo bastante uma representacdo global pratica (ENNECCERUS) — uma
representacdo de leigos.”.



Neste breve estudo, adota-se a teoria dos efeitos pratico-juridicos™?, tendo em vista
que a exigéncia de consciéncia total e especifica dos efeitos juridicos do negécio pelo
declarante, mesmo que minimos, pode impossibilitar a identificacdo de uma declaracao
evidentemente negocial, considerando suficiente que o declarante possua consciéncia das
consequéncias praticas do negdcio e da sua vinculacdo a ordem juridica, correspondendo, por
conseguinte, & compreensdo como vinculativa desta manifestagdo da vontade.

A declaracdo negocial deve, portanto, preencher os retromencionados requisitos™,
passando a ser composta por uma manifestacdo de vontade livre e consciente™, com contetido
negocial, direcionada & realizagdo de um negdcio juridico. Assim considerada, a declaracdo
negocial ainda pode apresentar vérias formas de emissdo e alcance da mensagem pelo
declaratario, sendo tradicional e positivamente adotada (inclusive pelos Cdédigos Civis
Portugués e Brasileiro) a subdivisdo em declaracBes negociais expressa e tacita, havendo
doutrina que considere possivel, ainda, a presumida e a ficta, mas que, pelo desuso,
prescindem da sua abordagem neste trabalho.

EXPRESSA

Considerando-se como mais adequado formato metodoldgico para elucidar as formas
de declaracdo negocial — simultaneamente distinguindo-as —, 0 presente topico apresenta as
reflexdes necessarias acerca das declaracdes expressa e tacita, optando por versar posterior e
isoladamente acerca do siléncio, uma vez que se trata de auséncia de declaracdo de vontade.

Nada obstante a explicita previsao no texto do Cddigo lusitano (0 que ndo ocorre em
nosso ordenamento), conceituando a declaragdo expressa como aquela “feita por palavras,
escrito ou qualquer outro meio directo de manifestagido da vontade” (art. 217, n. 1, primeira
parte, do CCP), deve ser realizado esforco interpretativo para retirar da norma a sua

finalidade, bem como correlacionar o dispositivo com outros enunciados normativos

12 Segue-se o entendimento de Flume (1992, p. 75), exemplificando o seu posicionamento ao considerar que a
vontade negocial de um comprador num contrato de compra e venda Seria comprar a coisa por um prego
determinado.

BEwaldHorster (2007, p.436) subdivide este elemento subjetivo em outros trés: “O elemento subjectivo da
declaracdo negocial, a vontade, costuma ser subdividido em trés sub-elementos: a vontade de accdo, a vontade
(ou consciéncia) de declaragdo e a vontade negocial.”.

14 Conforme preceituado por Bernardes de Mello (2012, p. 181): “Com efeito, para compor suporte fatico
suficiente de ato juridico a exteriorizagdo da vontade ha de ser consciente, de modo que aquele que a declara ou
manifesta deve saber que a esta declarando ou manifestando com aquele sentido proprio”. E, prosseguindo,
exemplifica: “Por essa razdo é que um individuo que, comparecendo a um leildo, em localidade cujos usos
desconhece, exprime, involuntariamente, gesto que significa lance (por exemplo: acena com a cabega para
cumprimentar uma pessoa conhecida que identificou na plateia), ndo esta, efectivamente, ofertando. A
inexisténcia da vontade negocial, na sua manifestacdo, leva a inexisténcia do ato.”.



integrantes do respectivo sistema juridico, no exercicio constante do labor hermenéutico
sistematico, essencial & operacionalizacéo do Direito.

A declaracdo expressa ndo pode ser caracterizada, como se costuma proceder, a
partir do meio declarativo utilizado para expressar a vontade do declarante. Ndo ha
identificagdo plena entre a manifestacdo da vontade de forma escrita ou verbal e a declaragéo
expressa, podendo-se vislumbrar hipéteses em que a declaracdo tacita também se apresenta
por um destes formatos. Esta breve constatacdo perfaz-se suficiente para rechacar a suposta
indissociavel ligacdo entre o formato declarativo e a classificacdo da declaracéo.

O traco que ird distingui-la em expressa ou tacita (utilizando um conceito amplo de
declaracdo de vontade®) reside na finalidade revelada pela externalizacio do elemento
volitivo'®. Em relacdo & expressa, sobreleva-se o escopo em tornar do conhecimento do
receptor da mensagem a declaracéo emitida, condizente com o fim direto de comunicar algo®’.
Este entendimento ndo se extrai somente da construcdo doutrinaria™®, mas, também, da
interpretacdo do prdprio art. 217°, que enuncia as formas que permitem alcancar este
desiderato, identificando como mecanismos deste meio declarativo quando funcionalizada por
“escrito”, “palavras” ou, ainda, por “qualquer meio directo de manifestagdo da vontade”. A
manifestacdo serd destinada diretamente a notificar a contraparte a vontade que o emissor
pretende dar a conhecer.

N&o se considera essencial haver uma acdo, uma atividade positiva do declarante
(escrita, verbal ou por qualquer outro meio direto), para caracteriza-la como declaracao

expressa, existindo manifestaces que decorrem de uma atuacdo omissiva, mas que se

1> Aqui ndo se distinguem as declaracBes das atuacdes ou negécios de vontade, em virtude da semelhanca dos
efeitos decorrentes do seu tratamento juridico.

®Mota Pinto (1995, pp. 479-486) se utiliza do critério da direcdo dos meios declarativos para distinguir as
declaragGes em expressas ou tacitas. Pautado no critério finalistico, esclarece esta distingdo o Acérddo do STJ
(PT) de 22 de Setembro de 2005, rel. Oliveira Barros: “As declara¢des expressas, finalisticamente dirigidas a
expressdo ou a comunicacdo de um certo conteddo, sdo meios directos de expressdo, enquanto as declaracdes
tacitas, como compreensdo de um sentido ou de um contetdo implicito num comportamento, sdo meios
indirectos de expressdo.”.

7 Segundo o Pais Vasconcelos(2012, p. 395): “A declaragio negocial é uma acgio final. Como tal, o
comportamento declarativo deve ser entendido no quadro da intencionalidade e da finalidade que o impulsiona.
Assim, deve ser entendido como declaracdo expressa 0 comportamento finalisticamente dirigido a exprimir ou a
comunicar algo.”. Exemplificando, salienta Castro y Bravo (1967, p. 66): “[...] en el caso delpuesto de
periddicos, del que el puablico los coge y paga sindecirpalabra, no habrd «un negocio omissivo» 0 una
«conducta omissiva», e identificable al silencio, como «inercia absoluta». La puesta a la venta y la colocacién
de las monedastienen socialmente sentido de declaracién expressa (expressiva) de la voluntad de vender o de
comprar.”. Ja Betti (2000, pp. 123-124) faz uso do signo comunicativo para difenrenciar as duas formas de
declaracgdo negocial, sendo expressa aquela que tem a finalidade de fazer conhecer um determinado contetido por
guem lhe interessa, e tacita aquela que nao possui esta fungdo, mas a dedugdo necessaria e univoca a vincula a
certos interesses. Neste aspecto distintivo por sinais, também € o entendimento de Roppo (2009, p. 93).
8EwaldHorster(2007, p. 277) conceitua a declaragéo expressa da seguinte forma: “Uma declaragdo expressa é
portanto uma manifestacdo directa da vontade. Ela destina-se, unicamente ou em primeira linha, a exteriorizar
certa vontade negocial (art. 217, n°. 1, I? alternativa).”.



destinam evidentemente a informar diretamente a alguém ou a uma pluralidade de receptores
da mensagem qual a vontade de quem declara.

Como exemplo de declaracdo expressa por atuacdo omissiva (através de um
atividade negativa do agente), identificam-se os atos que determinado sujeito deliberadamente
deixa de praticar — quando podia ou devia —, em virtudedo conhecimento prévio de que 0 seu
comportamento omissivo informara diretamente (& alguém ou a uma pluralidade de pessoas) a
sua vontade em relagdo a determinado negécio juridico®®.

Nestas hipoteses, o conhecimento prévio do valor declarativo da conduta negativa é
fundamental, pois permite diferenciar a forma de declaragdo — podendo tacita ou mesmo
auséncia de declaragdo negocial (siléncio), no caso de inexisténcia desta informacéo (as partes
— declarante e declaratario) precedente —, considerando-a como ato direto de comunicacéo se
presente este aspecto antes da sua emissdo. Em suma, a convencao antecipada transforma o
fato negativo em positivo, pois a omissdo considerar-se-4 como declaragdo expressa®.

Especificamente, possuiria a abstencdo de agir a finalidade evidente de informar

diretamente ao declaratario a vontade negocial do omissor, posto que conhecido com

9 Exemplifique-se: B tem interesse em adquirir um notebook de A, pois se trata de equipamento de alta
qualidade, necessario para o exercicio de uma actividade para a qual B fora recentemente contratado, sendo pré-
requisito para a mesma possuir laptop. Entretanto, como se trata de produto usado, necessita realizar antes alguns
testes para verificar o normal funcionamento da méaquina, para que ndo apresente problemas quando estiver
executando a referida atividade. A, que coincidentemente necessita vender o referido computador portatil para
realizar o pagamento da sua hospedagem no Brasil, onde passara os préximo 04(quatro) meses, embarcando para
este pais em 15(quinze) dias, faz a seguinte proposta para B: “Entrego-te 0 notebook para que possa constatar
gue 0 mesmo se encontra em perfeito estado, ndo apresentando defeito algum, devendo o periodo de testes
perdurar por quinze dias. Assim, convencionamos que: caso deseje proceder a aquisicdo do computador portatil,
basta ndo restituir o equipamento, nas 48 (quarenta e oito) horas ap6s o termo final do periodo de testes;se,
porventura, ndo houver interesse em adquiri-lo, deve devolvé-lo até as mesmas 48 (quarenta e oito) horas apés o
prazo mencionado. O pagamento deve ser realizado em até 30(trinta) dias apds o término do prazo para a
realizacdo de testes.”. Apos a realizacd0 dos testes, ao constatar que o notebook se encontrava em perfeito
estado, B ndo devolveu o equipamento ao vendedor, concluindo o negécio juridico. Houve uma declaragéo tacita
ou expressa de B? Considerando que a finalidade de declarar diretamente a vontade utilizada por B, abstendo-se
da comunicagdo com A, sem devolver a respectiva mercadoria, demonstra-se expressamente a sua vontade em
adquirir o aparelho, conferindo valor declarativo expresso a sua omissdo volitiva, tornando-o fato positivo,
porquanto existente convencdo prévia entre as partes quanto a esta consequéncia da conduta negativa. Esta
atuacdo esta devidamente autorizada pelo art. 217°, n. 1, do Coédigo Civil, posto que se trata de um “meio directo
de declara¢do de vontade”. Neste sentido, também se posiciona Domingues de Andrade (2003, p. 136).
Conforme prelecciona, ainda,Erico Andrade (2008, p. 107): “No caso de as partes convencionarem em contrato
que o siléncio implica em determinada conseqiiéncia juridica, o siléncio, entdo, é tomado como declaracdo de
vontade expressa. Aqui figuraria o siléncio como forma de declaragdo expressa da vontade, indicando a dire¢éo
do querer, pois se trata de manifestacdo de vontade expressada em querer anterior (a vontade negocial que
ajustou efeito ao siléncio). O siléncio nesse quadro, segundo Cabral de Moncada, deixa de interessar como
siléncio propriamente dito, ou fato negativo, e passa a interessar como fato positivo, de querer negocial expresso,
traduzindo manifestagdo ou declarag¢do de vontade expressa.”. Em semelhante exemplo, com convencédo prévia
do valor declarativo da omisséo entre as partes, Castro Mendes (1979, p. 129) caracteriza dada hipétese como
declaracdo tacita, posicdo com a qual ousamos discordar, pela finalidade da conduta de comunicar a vontade
diretamente a contraparte, declarando-a pelo néo agir. Ha doutrina (com a qual ndo concordamos) que, de outro
modo, entende este exemplo como valor declarativo do siléncio.

0 pais de Vasconcelos (2012, p. 395) define as declaragdes expressas como “finalisticamente dirigidas a
expressao ou a comunicacgéo de um certo conteldo, sdo meios directos de expressao”.



antecedéncia o valor declarativo que possui 0 ato negativo, ndo se reconhecendo como fatos
concludentes, dos quais se retira indiretamente a vontade de formar o negdcio juridico, como

se observa na declaracdo tacita, cuja omissdo independe desta consciéncia previa.

TACITA

No que se refere a declaracgdo tacita, conforme anteriormente salientado, o principal
aspecto distintivo da manifestacdo expressa da vontade negocial é o carater indireto pelo qual
a respectiva comunicagéo é emitida pelo declarante (factaconcludentia)*ao(s) receptore(s) da
mensagem. No entanto, este comportamento concludente ndo se confunde com a prépria
declaragdo tacita, pois apenas compde o seu elemento objetivo?, sem se sobrepor ao
componente subjetivo. O dispositivo legal do Cédigo Civil Portugués conceitua como sendo
identificavel “quando se deduz de factos que, com toda a probabilidade, a revelam”. Em
principio, partiremos para a sua caracterizacdo desta disposicdo do art. 217°, n. 1, segunda
parte, daquele Diploma Civil.

Levando em consideracdo o critério finalistico utilizado para conceituar a declaracéo
expressa, aplicando-o a declaracéo técita, sera esta verificada quando nao possuir o fim direto
de comunicar algo ligado ao contetdo do negdcio juridico, identificando a declaracdo pela
concludéncia do comportamento que apresente indicios desta vontade, assimilando-se
indiretamente a declaracdo negocial por uma analise objetiva (critério interpretativo do art.
236° do Cddigo Civil). Sao, desta forma, meios declarativos com finalidade de comunicacao

indireta da vontade negocial®.

2! Preceitua Carvalho Fernandes (2007, p. 226) que “para haver declaragio tacita basta que o declarante haja
praticado factos dos quais se possa deduzir, com seguranca, a vontade provavel de ele emitir certa declaragdo. Os
factos de que a vontade se deduz, na declaragdo técita, chamam-se factos concludentes (factaconcludentia).”.

22 Assim, preceitua Mota Pinto (2009, p. 517) que “se deve sobretudo evitar a confuséo entre a concludéncia do
comportamento, como respeitante ao elemento objectivo da declaragdo negocial [...]”. Neste ponto, destaca o
autor (2009, p. 517) que o critério interpretativo serd o mesmo utilizado para a declaracéo expressa, salientando
que “o critério para averiguar a existéncia de uma declaragdo “tacita” é o mesmo — ou seja, e segundo a regra
consagrada no artigo 236°, n°1, do Cdédigo Civil portugués (e que reputamos preferivel em geral), que o ponto de
vista interpretativamente relevante é o do ‘declaratario normal colocado na posigéo do real declaratario’.”.

2% Concebe-se a sua esséncia no caso evidenciado no Acérddo do Tribunal da Relag&o de Lishoa (TRL) de 25 de
Setembro de 2012, rel. Rijo Ferreira, in verbis: “Tendo o Autor exercido a actividade de técnico de contas da Ré,
coligindo a diversa documentacdo e apresentando, regular e periodicamente, as declaragdes devidas a
administracdo, sem qualquer oposicdo da Ré, que pacificamente beneficiou dessa actividade, a qual, pela sua
propria natureza, ndo podia ignorar, evidencia-se por parte desta que quis que tal actividade ocorresse e,
consequentemente, que ha uma tcita emissdo de uma declaracdo negocial.”. AcentuaMota Pinto (2005, p. 423)
que “resulta claramente da formulagdo legal que a inegivocidade dos factos concludentes ndo exige que a
dedugdo, no sentido do auto-regulamento tacitamente expresso, seja forcosa ou necessaria, bastando que,
conforme os usos do ambiente social, ela possa ter lugar com toda a probabilidade.”.



A atuacéo volitiva do declarante direciona-se a outros fins, que ndo precipuamente
aqueles destinados a informar a outrem a sua vontade negocial®’. Cobre-se com um Véu a
verdadeira finalidade da conduta, fazendo-se imprescindivel retira-lo para compreender qual a
vontade do emissor, sendo este 0 motivo de ser uma manifestacdo da vontade por via indireta,
obliqua, porque os atos do declarante ndo tem como objetivo principal o fim de comunicar a
alguém determinada vontade®.

Apesar de constatada a existéncia de uma declaracdo negocial por via da analise dos
fatos que revelardo o sentido negocial de determinado(s) comportamento(s) (ou mesmo sua
abstencdo), devem ser estes “significantes”, “positivos” e “inequivocos™®, sob o fundamento
de evitar uma amplitude desarrazoada da identificacdo como declaracdo téacita de qualquer
fendmeno juridico, até alguns que sequer possuem contetido negocial®’.

Os pressupostos enunciados decorrem de orientacdo jurisprudencial e construgédo
doutrinaria, haja vista a disciplina normativa lusitana (sem correspondéncia no arcabouco
normativo brasileiro) apenas requisitar que sejam fatos que “com toda a probabilidade”
revelem a vontade. Ndo exige aquela norma toda a rigidez que a jurisprudéncia e a doutrina
entendem essencial, porém, estes requisitos sdo de grande valia para conferir uma maior
seguranca juridica, precavendo a interpretacdo em sentido diverso, conducente a identificacdo
como declaracdo técita onde sequer existiria vontade negocial, aplicando-se erroneamente a

tais casos a respectiva disciplina especifica®®.

? Na definicio de EwaldHorster (2007,p. 434): “Uma declaragio tcita é portanto uma manifestagio indirecta de
vontade que se baseia num comportamento concludente do declarante. O comportamento destina-se
principalmente (ou simultaneamente) a um outro fim, mas permite a concluséo no sentido da existéncia de uma
dada vontade negocial.”. Em termos claros encontra-se a definigdo trazida no Acérddo do TRL de 02 de Margo
de 2010, rel. Pires Robalo, afirmando que a “declaragao técita é constituida por um “comportamento do qual se
deduza com toda a probabilidade a expressdo ou a comunicacdo de algo, embora esse comportamento ndo tenha
sido finalisticamente dirigido a expressdo ou a comunicagdo daquele contetido.”.

»De forma simplificada, elucida Castro Mendes (1998, p. 112) o cirtério distintivo entre as declaracdes expressa
e tacita: “A declaracdo que ¢é feita por qualquer modo que, segundo as regras convencionais(na sociedade ou
inter partes), tem por finalidade priméria a de transmitir um conteldo de pensamento, diz-se declaracdo expressa.
[...] A declarag@o que ¢ feita mediante factos que, tendo como finalidade primaria algo de diferente, no entanto
permitem deduzir com toda a probabilidade uma vontade funcional ou negocial, chama-se declaragéo tacita.”.

%6 Conforme construcdo doutrinria realizada por Menezes Cordeiro (2011, p. 543), ao analisar Acérddo do
Supremo Tribunal de Justica: “O Supremo, em acérddo de 5-Nov-1997, veio explicitar a ideia: os
comportamentos requeridos pela declaragdo tacita terdo de ser significantes, ‘positivos’ e ‘inequivocos’. Na
determinagdo de uma declaragdo tacita ha que atender aos usos e ao ambiente social onde ocorram os factos.”.
Betti (2000, p. 124) considera o valor concludente como idoneidade do indicio que justifica uma deducdo segura
e inequivoca.

T Acerca da necessidade de denotar convicgdo dos fatos que indirectamente externalizam a vontade do
declarante, que o faz de forma técita, elucida MartinezGallego (2000, p. 78): “Las caracteristicas que, por tanto,
tales hechoshan de reunir para ser considerados como declaraciones tacitas de voluntad contractual, es que
seanconcluyentes, inequivocos, evidentes y claros, de modo que de ellos se desprenda, sindudaposible, una
solainterpretacion: la voluntaddel destinatario de la oferta de aceptar la misma.”.

% Diverge, neste sentido, quanto & necessidade de serem os factaconcludentiainequivocos, Rui de Alarcdo
(1959, p. 239), quando preleciona: “Isto posto, melhor seria dizer que a declaragdo tacita se deduz dos fatos



Por isso, é necessario ter cautela na investigacdo dos comportamentos do emissor da
mensagem, para que somente sejam consideradas como declara¢fes negociais tacitas aquelas
que verdadeiramente possuem esta natureza.

Outro ponto a ser destacado com relacdo a declaracdo técita reside na necessidade de
obediéncia a forma requisitada pelo negdécio juridico ao qual se refere esta declaracdo (art.
217° n. 2, do CCP). Para tanto, cumprindo com o que solicita o correlato dispositivo legal, os
fatos concludentes que indicam a existéncia de uma declaracdo negocial indireta devem
observar, também, a forma essencial ao competente negdécio juridico.

N&o é porque a declaracdo de vontade ocorre por via indireta que Ihe sera dispensada
a exigéncia da forma, quando seja esta requisitada pela especialidade do negdcio juridico em
causa ou mesmo estipulado conjuntamente com a contraparte. Sendo assim,
independentemente de ser o negécio juridico formal ou informal, é possivel a declaracdo
negocial ser expressa ou técita (salvo determinacédo legal ou convencdo das partes em sentido
contrario, que predetermine a manifestacdo exclusivamente expressa)®, sendo valoradas
equitativamente, uma vez que o requisito da forma exigido pressupde o atendimento por
qualquer um dos tipos®®, evitando tratamento desigual pela opcdo em adotar um em
detrimento do outro (principio da liberdade declarativa — previsto nos arts. 217°/1, primeira
parte, e 219° do CCP*").

Sob estes fundamentos, bem como por expressa previsao legal, a exigéncia da forma

como essencial ao negécio juridico ndo se considera um Obice a opc¢do pela declaracao

concludentes com toda a probabilidade ou com probabilidade bastante, do que falar em iequivocamenteou em
necessariamente.”.

2% Acerca da compatibilidade entre a exigéncia de forma e a declaracéo tacita, disciplina Rui de Alarcéo (1959,
pp. 239-240): “[...] Ora nado parece que haja incompatibilidade entre a exigéncia de forma e a possibilidade de a
respectiva declaracdo se fazer tacitamente. Desde que os factaconcludentiase mostrem revestidos da forma
exigida, a declaracdo, embora tacitamente feita, nem por isso deixard de ser formal.”.EwaldHdrster (2007, pp.
439-440) comenta 0s casos excepcionais em que ndo se aplica este principio, porquanto exigida a forma
declarativa expressa.

%0 Este é o entendimento de Menezes Cordeiro (2011, p. 544), quando estabelece: “A natureza formal de uma
declaracdo ndo impede que ela seja tacitamente emitida; como dispde o artigo 217°/2 do Cédigo Civil, requer-se,
entdo, que a forma prescrita tenha sido observada quanto aos factos de que se deduza a declaracdo em causa.”.

31 Visualiza-se a aplicacdo deste principio pelo STJ (PT) no Acérddo de 11 de Janeiro de 2011, rel. Moreira
Alves, ao considerar que: “I - De acordo com o art. 595.°, n.° 1, al. a), do CC, para que a assung¢do de divida seja
valida é necessario o consentimento do credor e, por isso mesmo, tal como diz o preceito, 0 acordo entre 0 antigo
e 0 novo devedor deve ser ratificado pelo credor.ll - Como a lei ndo exige que essa ratificagdo seja expressa,
deve aceitar-se a ratificacdo técita, nos termos do art. 217.%, n.° 1, do CC, i.e., quando se deduza de factos que,
com toda a probabilidade, a revelem.”. Também neste sentido o Acorddo de 31 de Margo de 2011, rel. Serra
Baptista, ao dispor que “A declaragdo negocial, na compra e venda de bens moveis, pode ser expressa ou tacita.
Tendo, em principio, uma e outra 0 mesmo valor.”. Esclarecedora a licdo de Vieira (2009, p. 23): “O art. 219°
consagra a regra da consensualidade. Segundo esta regra, na falta de preceito legal impondo uma forma
particular para a declaracéo negocial, o negdcio juridico pode ser validamente celebrado por qualquer forma.”.



negocial técita, devendo a escolha ser facultada ao declarante, quando ndo imposta por lei, e
valorada igualmente, tanto pelo ordenamento juridico como pelas partes.

Como visto, 0 que distingue estes dois tipos de declaracdo, expressa e tacita, é a
finalidade comunicativa da expressdao de vontade do declarante, que se perpetra direta ou
indiretamente. Ademais, ndo se deve buscar reconhecer a vontade que adormece no intimo do
agente, posto que seria um retrocesso adotar este caminho subjetivista.

De igual modo, ndo se confere respaldo a tentativa de distin¢do pelo meio utilizado
para a expressao da vontade. Enfim, cumpre optar pelo fim ao qual se destina a declaracéo
negocial e, do ponto de vista reflexo, observar como foi alcangado o conhecimento da vontade
pelo receptor da mensagem declarativa®, numa perspectiva objetiva externa (conforme o
critério interpretativo bem delineado pelo art. 236° do CCP). Ou seja: deve ser analisado todo
0 processo formativo, desde a sua exteriorizacdo até a recep¢do (ou conhecimento) pelo

declaratario.
2.2 AUSENCIA DE DECLARACAO NEGOCIAL (O SILENCIO)

O siléncio ¢ o “nada juridico”®. N&o ha como falar em exteriorizagdo da vontade
qguando se trata do siléncio, justamente porque em relacdo a este inexiste qualquer
manifestacdo neste sentido. Encontra-se vinculado ao estudo das declaragdes negociais pela
necessidade de afasta-lo da caracterizacdo como um destes tipos.

O siléncio nada mais € do que a auséncia de qualquer vontade externalizada, nédo
podendo ser considerado uma declaragdo negocial, incapaz, por conseguinte, de produzir
efeitos juridico-negociais, a par de perfectibilizar neg6cios juridicos, tampouco funcionando

como signo comunicativo a declaratarios determinados ou indeterminados®*.

%2 Como afirma Betti (2000, p. 268-269): “O critério discriminador entre as duas formas [de declaracdo] [...] tem
caracter puramente objectivo e consiste na diversa recognoscibilidade, que é directa numa e indirecta na outra.
Pretende-se encontra-lo na idoenidade e finalidade do processo de expressdo adoptado para a fungdo
manifestativa ou comunicativa: idoneidade e destino a avaliar de acordo com o costume social [...]. E directa a
recognoscibilidade, e explicita a manifestacdo, quando se produz — ndo importa se intencionalmente ou ndo — por
meio de sinais que, na préatica social ou por convencao das partes, desempenham a funcdo de dar a conhecer um
determinado contelido preceptivo aqueles a quem interessa (a linguagem falada ou escrita € o meio principal,
mas nao exclusivo, podendo, também, bastar, para essa missao, sinais, gestos e atitudes silenciosas).”.

%% Domingues de Andrade (2003, p. 138), com esteio em Cariota-Ferrara, pondera: “O siléncio s por si ¢, sem
duvida, um facto incolor, equivoco, como tal absolutamente insignificativo.”.

% Se fosse possivel a produgdo de feitos juridicos decorrente do siléncio, poderia ser perpetrado o equivoco
previsto por Domingues de Andrade (2003, p.135): “Se o simples siléncio envolvesse aceitagdo, qualquer pessoa
estaria em condicfes de, dirigindo a outrem uma proposta negocial, obriga-lo a falar ou a agir no sentido de lhe
patentear a ndo-aceitacdo da proposta, ou entdo a cumprir 0 negdcio. Qualquer pessoa poderia a seu talante
impor a outra as obrigacdes correspondentes. Poderia aproveitar-se do acanhamento, da distrac¢do, da pouca
diligéncia da outra — ou da multiplicidade dos seus afazeres — para lhe extorquir negdcios vantajosos.”.



A aparéncia que se denota de uma analise perfunctéria do siléncio é a de que se

»3relevante. Entretanto, ndo se resume a esta

trataria este de um “ndo falar” ou “ndo fazer
simples roupagem*®. Estas duas situacdes podem também ser encontradas em hipéteses de
declaragcfes negociais expressas ou tacitas, ndo sendo este requisito suficiente para identificar
0 que se deve compreender como o siléncio juridico, principalmente em sua faceta negocial.

Muito mais do que a simplicidade de preencher este conceito com a ina¢do ou nao
verbalizacdo, devemos partir do pressuposto da cognoscibilidade, para saber se existiu um ato
de comunicacdo, apto valord-lo como declaracdo negocial ou ndo. Caso inexistente
comunicagdo em qualquer sentido pelo “suposto declarante” estar-se-a diante de uma situacao
de siléncio®”.

Em regra, ndo ha como se extrair do siléncio qualquer efeito juridico, uma vez que
ndo se retira eficacia do nada juridico. Consagra-se, até mesmo, possivel a existéncia de uma
vontade, mas que adormece na psiqué do sujeito, sem ser exteriorizada e, por esta razdo,
produzir consequéncias juridicas®®. Como somente incidem os efeitos juridicos quando a
voluntas alcanca o universo exterior, retirando-se do campo interno, subjetivo, a vontade que
permaneca no pensamento do ser ndo se vinculam consequéncias juridicas, ndo sendo o
siléncio uma hipdtese de excecdo a esta regra.

N&o se deve confundiro siléncio, também, com a omissdo. Esta € um ndo agir

voluntario, pelo qual o sujeito deixa de adotar determinada conduta no momento em que

% Conforme versa Oliveira Ascensdo (2003, p. 37): “Aparentemente, o siléncio seria ainda uma exteriorizagio
ou um comportamento: consistiria em «ndo falar». Seria portanto sempre uma conduta pela qual se projectariam
fins na realidade exterior. Mas ndo é assim. Juridicamente o siléncio néo é ndo falar, é ndo se manifestar.”.

% Exemplifique-se: Marcos e Paulo conversam sobre um determinado assunto, e em determinada pausa Paulo
oferece a Marcos a aquisi¢do de um produto. Sem resposta deste, pouco tempo depois retomam a conversa sobre
a matéria anterior. Nao houve qualquer manifestagdo expressa de Marcos quanto a aceitacdo ou recusa a
proposta feita por seu amigo, tampouco se considera possivel extrair das circunstancias da situagdo, dos atos e
dos fatos uma resposta positiva ou negativa. Neste caso, Marcos silenciou sobre a proposta feita por Paulo,
inexistindo qualquer manifestacdo de vontade a este respeito, mas, ndo deixou de falar ou agir, mas o fez sem
qualquer destinacdo (direta ou indireta) ao negdcio juridico. Trata-se de hipétese de siléncio, na qual ndo se
menciona um nao falar ou ndo agir, porém, de onde ndo se produz nenhum efeito juridico relativo & conduta em
apreco. Semelhante exemplo é dado por Oliveira Ascensao (2003, p. 38).

3" Conforme preceitua MartinezGallego (2000, p. 81): “El silenciosupone inactividade y, por tanto, auséncia de
hecho positivo concluyente; silencio esomisién de declaracion y como tal no suponesignificacion objectiva
alguna. Consecuentemente, se propugna como principio general que «el silencio o la falta de actuacién de quien
no puede ser considerado aun eventual aceptante no puedeconsiderarse como una manifestacion positiva de
voluntad que lo vincule contractualmentes.”.

% Afirma Domingues de Andrade (2003, p. 128): “Destes elementos — interno e externo — 0 mais importante é o
Ultimo, porque onde ele ndo existir ndo se podera falar sequer de negocio juridico.”. Para EwaldHorster (2007, p.
435), “ o que esta em causa, no caso do siléncio, ndo é a auséncia da vontade, ¢ a auséncia da manifestagdo
desta.”.



podia ou devia agir®. Quanto ao siléncio, é apenas um calar em situacdo de neutralidade. A
omissdo configura uma projecdo da vontade, somente podendo ser equiparada ao siléncio pelo
modo de externalizacdo da vontade, concernente na sua ndo manifestacao®.

Somente se confere ao siléncio valor de meio declarativo quando “atribuido por lei,
uso ou convengdo das partes” (art. 218° do CCP e art. 111 do CCB), ou seja,
excepcionalmente. A partir destas circunstancias concorrentes, o siléncio obtém a feicdo de
signo de declaracdo®, em que pese a conservacéo da sua natureza juridica.

Diversamente do aforisma que preceitua “quem cala consente” (derivado do preceito
do Direito Candnico “qui tacet, consentirevidetur”), quando se trata da auséncia de declaragio
negocial, quem cala ndo consente, nem rejeita*’. Quem cala (tanto em palavras como em
atos), em verdade, opta por ndo emitir qualquer declaracao de vontade, por ndo declarar nada,
ndo podendo, assim, ser considerado este siléncio como aceitacdo ou rejeicdo, salvo as
excecOes trazidas pelo supramencionado dispositivo legal. O siléncio somente possuira valor
declarativo, portanto, quando existente causa anterior ou concomitante que permita conferir
esta valoracdo, sejam estas circunstancias a propria lei, 0s usos ou a convencdo entre as
partes®.

Imprescindivel frisar que ndo deve o siléncio ser considerado como uma declaracéo
negocial, alterando a sua natureza juridica, posto que deve, apenas, valer como meio
declarativo, conferindo-lhe os efeitos de uma manifestacdo de vontade com contelido
negocial. Traduz-se o siléncio, nas situacfes excepcionais autorizadas, em um signo de
declaracdo. Enfim, a permissdo concedida pelo texto normativo ndo tem a amplitude de
transformar o siléncio numa declaracdo negocial, pois 0 mesmo néo preenche 0s requisitos

suficientes para tanto.

% Assim, distingue Oliveira Ascensdo (2003, p. 38): “Omitir é ndo fazer algo que se poderia fazer; a omissio é
conceito relativo. No siléncio ndo h4, juridicamente, uma omisséo, porque a omissdo € ainda uma projec¢do de
fins e o siléncio significa o nada.”.

“0 para Erico Andrade (2008, pp. 103-104): “A omissio significadeixar de agir voluntario, como projegdo da
vontade: omitir € ndo fazer algo que se poderia fazer. No siléncio, ao contrario, ndo ha projecdo de vontade. O
siléncio é o nada, enquanto que no simples comportamento omissivo ha certa projecdo da vontade, inclusive para
efeito de reparagdo de dano. O siléncio s6 poderia ser equiparado a omissdo no que diz respeito a forma de
exteriorizacdo: ambos sdo a ndo-exteriorizacdo. Sé que o siléncio é o nada. Ja a omissdo é sempre valorada do
aspecto juridico, porque significa certo tipo de atitude juridica: alguém deixou de agir quando podia agir.”.

! Flume (1992, p. 95) aponta neste sentido, pois considera que o siléncio somente sera um ato de declaracéo se
relacionado com outras declara¢des, assumindo-se como signo de declaragdo pelas circunstancias concorrentes.
*2 Esclarece Duarte (2012, p. 100), neste sentido: “Ndo se deve entender o siléncio segundo a nogdo vulgar,
guando a questdo for juridica, pois nesta importa ndo sé o ndo falar, como o ndo fazer. Tampouco € possivel dar
guarida ao dito popular ‘quem cala consente’”. Labora nesta mesma contraposicdo ao aforisma Oliveira
Ascensao (2003, p. 38), afirmando que “ninguém sofre vinculagdo em consequéncia do seu siléncio.”.

* Segundo Domingues de Andrade (2003, p. 138): “o siléncio nio pode interessar quando isolado de qualquer
circunstancia anterior ou concomitante — maxime um comportamento da contraparte ou de outrem”.



O que autoriza a norma juridica é a incidéncia dos efeitos juridicos de declaracéo
negocial ao siléncio, porquanto se depreende por sua propria definicdo, como auséncia de
declaracdao negocial, e pela interpretacdo gramatical da norma, ao utilizar a expressao “vale
como”, que emanam os mesSmos efeitos de uma manifestacdo de vontade com contedo

negocial**

, colocando-o0 em condi¢do analoga a de declaracdo negocial, sem atribuir-lhe
natureza declarativa.

Esta concessao de valor juridico somente ocorre em carater excepcional: “por lei, uso
0u convengdo”. Acerca deste tltimo elemento (denominado via autbnoma), essencial perceber
que a criagdo da convencao que estipule a incidéncia de valor declarativo ao siléncio néo pode
ser feita através de uma auséncia de declaracdo. Desta afirmacéo se retira a conclusdo de que,
nestes casos, hd sempre uma declaracdo expressa ou tacita precedente, apta a formar a
convencao que atribui ao siléncio o correlato valor declarativo®.

De outro modo, a lei e os usos (via heterbnoma), por gozarem desta prévia
constituicdo valorativa, sendo anteriores a determinada posi¢do de siléncio, prescindem de
uma declaracdo prévia de qualquer das partes para autorizar esta valoracdo®®. Quanto aos
usos, cumpre observar que € a propria lei que confere este valor, podendo-se, portanto, reduzir

a identificacio dos casos excepcionais a lei e & convencéo®’.

2.3 O INICIO DA REFLEXAO

Conclui-se, portanto, que o mero siléncio ndo tem valor declarativo em qualquer

hipotese. Nao se aplica, aqui, uma presuncdo absoluta de anuéncia ou rejeicdo de determinada

* Como dito por Menezes Cordeiro (2011, p. 545): “Como ponto prévio, deve frisar-se que o artigo 218° n&o
considera o siléncio com uma declaracdo negocial; ele apenas manda que, ao siléncio, se apliqguem regras da
declaragdo negocial, no tocante aos efeitos (“...vale como declaragdo...”).”. Exemplifica Oliveira Ascenséo
(2003, p. 39) com as hipéteses do art. 1.805%2 do Cdédigo Civil.

** Neste interim, pontua EwaldHérster (2007, p. 435): “Parece que uma convengio que atribui valor declarativo
ao siléncio ndo pode ser criada, ela propria, pelo siléncio. O siléncio como meio declarativo s6 deve ser possivel
no caso de resposta a uma declaracdo expressa (ou eventualmente tacita) precedente. O siléncio é uma maneira
de reagir. Nao parece possivel tomar uma iniciativa (p. ex., fazer uma proposta) por meio do siléncio.”. Sobre a
necessidade da convengdo entre as partes, Vieira (2009, p. 18) afirma que “ninguém pode impor a outrem, sem o
seu acordo, que o siléncio valha como declaracdo, qualquer que seja o seu sentido”.

“® Destaque-se, neste ponto, a ressalva de Oliveira Ascensdo (2003, p. 41): “Mesmo que a lei ou os usos atribuam
efeitos negociais ao siléncio, ndo brota do siléncio um negécio juridico: apenas se ligam efeitos negociais a um
facto ndo negocial. [...] Apenas, nesse caso extraem-se a partir do siléncio efeitos equivalentes aos que seriam
proprios de uma declaragdo negocial.”. O valor declarativo do siléncio ndo o transforma em fato negocial,
posicdo com a qual concordamos.

*" Na concepgio de Erico Andrade (2008, p. 105): “No caso dos usos, é a propria lei que encampa o uso como
relevante para imprimir efeito juridico ao siléncio, de modo que as hipoteses de relevancia juridica do siléncio
podem se reduzir a estas duas: lei e contrato.”.



proposta pelo simples fato de inexistir manifestacdo de vontade acerca de determinada
vinculagdo negocial.

Muito além da chancela do aforisma “quem cala, consente”, o universo juridico
requisita uma andlise apurada da reaccao silenciosa do agente, retirando-a, a priori, qualquer
efeito juridico que se pretenda produzir. Assim, em regra, este calar em situacdo de
neutralidade ndo serve como aceitagdo ou recusa de uma proposta, traduz uma abstencéo
qguanto a propria manifestacdo da vontade, estabelecendo um vacuo quanto a um dos
pressupostos da perfectibilizacdo do contrato, a resposta. Por isso, ndo ha, a principio,
vinculagéo contratual enquanto a contraparte optar por silenciar por atos e palavras.

Vé-se, no particular caso do siléncio, que ndo se constata um signo comunicativo,
apto a notificar a outra parte da vontade que (in)existe na psique do agente. Por esta razéo,
ndo ha como configurd-lo como declaracdo negocial, principalmente por ndo apresentar
qualquer intuito de formacao de um negadcio juridico.

De modo excepcional, considera-se possivel colocar o siléncio em uma condicéo
analoga a de declaracdo negocial,mas sem atribuir-lhe natureza declarativa. Nao ha como
subverter a sua natureza de neutralidade e transforma-lo em meio declarativo, funcionando
como manifestacdo de vontade do agente, que optou por ndo fazé-lo. Como é cedico, somente
alcancara este valor declarativo, ou seja, assumindo efeitos da declaragdo negocial, quando
preestabelecido por lei, pelos usos ou por convencao entre as partes.

Por fim, esta breve analise nos conduz a conclusdo do primeiro aspecto desta
reflexdo incipiente: o siléncio é o nada juridico, desde que ndo abastecido pela eficacia da lei,

dos usos ou da convencéo das partes.
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