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RESUMO

O trabalho objetiva verificar a possibilidade de negdcios tipicamente nulos, apesar
da nulidade, terem seus efeitos preservados.

Para tanto, inicia com o estudo dos negdcios juridicos nos planos da existéncia, de
modo breve, da validade e da eficdcia. Posteriormente, estuda as hipdteses de nulidade e
anulabilidade, para entdo verificar quais critérios podem justificar a preservacdo dos
negdcios tipicamente nulos.

Nos capitulos iniciais, examina a validade e os efeitos dos negdécio juridico, com o
estudo de alguns aspectos relativos a existéncia. Cuida de identificar seus elementos e suas
condig¢des de eficicia.

Para alcancar o estudo especifico dos efeitos do negdcio nulo, examina as
distin¢des entre nulidades e anulabilidadese e a natureza dessas invalidades. Nesse
contexto, cada uma das situagdes previstas no Codigo Civil como hipdtese de nulidade e
anulabilidade € analisada, assim como determinadas caracteristicas das agdes ajuizadas
com o fim de desconstituir ou declarar a nulidade do negdcio.

Os efeitos dos negdcios invalidos, indiretos e diretos, e os principios que podem
justificar a preservagdo deles sdo analisados, em confronto com sua utilidade para o
instituto.

Em capitulo préprio, examina as situacOes em que a eficacia de um negocio
tipicamente nulo poderia ser preservada, em face da incidéncia de principios e valores que
pudessem justificar tal conclusao.

No capitulo final, apresenta jurisprudéncia que demonstra a existéncia de

situagdes concretas, casuisticas, que se sujeitam as conclusdes a que chegou.



ABSTRACT

This work verifies the possibility of typically void transactions having their
effects preserved in spite of the nullity of the transaction.

It starts with the study of legal transactions as regards their existence, in a
summary fashion, their validity and effectiveness.

Afterwards the hypothesis of absolute nullity and mere voidability are studied in
order to verify which criterion could justify the preservation of the typically void
transactions.

In the first chapters the examination of validity and the effects of the legal
transaction is done with the study of some aspects concerning the existence. The study has
the objective of identifying the elements and the conditions of effectiveness.

In order to reach the specific studies of the void legal transaction, the distinctions
between nullity and voidability and the nature of the referred invalidity have been
examined. In this context, each situation foreseen in the Civil Code as a hypothesis of
nullity and voidability has been analyzed, as well as some characteristics of the law suits
filed in order to dissolve or declare the nullity of the transaction.

The direct and indirect effects of the void legal transactions and the principles that
can justify their preservation are analyzed and confronted with their purpose to the
institute.

In a proper chapter, the situations in which the effectiveness of a typically void
transaction could be preserved in light of the applicability of principles and values that
could justify such conclusion have been studied.

In the final chapter presents jurisprudence that demonstrates the existence of

concrete situations to which the conclusions of this work are applied.
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INTRODUCAO

Obrigacdo € a relacdo juridica por intermédio da qual o credor tem o direito de

exigir do devedor determinada prestagdo consistente em dar, fazer ou nao fazer.

Trata-se, pois, de uma relacdo juridica que se estabelece entre ao menos duas
pessoas, que tem por objeto uma determinada conduta humana devida por uma delas a

outra.

Tais relacOes juridicas tém a lei como fonte mediata ou imediata, isto €, surgem

em razdo de disposicdes legais, que lhe dardao vida de modo direto ou indireto.

No primeiro caso, a relagdo juridica nasce direto da lei, independentemente da
vontade humana, ou em situacdes em que ela ndo tem significado expressivo. E o que
ocorre, por exemplo, com a obrigacao alimentar, decorrente da mera relacao de parentesco,
sem a necessidade de qualquer ato de contetido volitivo. Basta que se verifique a situagao
disciplinada no artigo 1.694 do Cddigo Civil para que surja a obrigacdo de prestar

alimentos, sem que haja qualquer outro elemento de ligacdo entre esse dispositivo e a

existéncia da obrigacgdo.

Em outros casos, porém, a lei ndo é fonte direta da obrigacdo, porque para que ela
surja, hd necessidade de alguma conduta a qual se aplique a norma que lhe d4 vida. Diz-se,

entdo, que a lei é fonte mediata da obrigacdo.

De acordo com a li¢cdo de Orlando Gomes, fonte € “o fato juridico ao qual a lei
atribui o efeito de suscitd-la”, pois, prossegue, “entre a lei, esquema geral e abstrato, e a
obrigacdo, relagdo juridica singular entre pessoas, medeia sempre um fato, ou se configura
uma situacao, considerando idoneo pelo ordenamento juridico para determinar o dever de

prestar”.1

! Orlando Gomes, Obrigagoes, 8. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 31.



Embora ndo tenha especificamente disciplinado as fontes de obriga¢des, o Cédigo
Civil regulamentou diversas delas, como, por exemplo, 0s contratos, os atos unilaterais e

os atos ilicitos.

Miario Jalio de Almeida Costa considera procedente a critica a reducio das fontes
apenas aos negocios juridicos e a lei, mas registra que, em certas hipéteses, é a declaracao
de vontade que gera diretamente a obrigacdo — como ocorre com OS contratos € as
declaracdes unilaterais —, enquanto em outros casos, o surgimento dela independe de
qualquer manifestacao de vontade negocial (enriquecimento sem causa e responsabilidade

civil).?

Os negoécios juridicos e as declaracdes unilaterais sdo portanto fontes de
obrigacdes em que a vontade tem papel preponderante, pois por seu intermédio € que surge

a relacdo juridica que autoriza o credor a exigir determinada presta¢do do devedor.

|Para a validade e eficdcia dos negdcios juridicos, € essencial que determinados
requisitos sejam preenchidos e que certos limites sejam observados, do contrério, serdo
sancionados pelo ordenamento juridico, que lhes negard validade ou lhes subtraird a

eficacia, impedindo-os de gerar obrigagdo.

O presente trabalho tem por objeto identificar as hipdteses em que o contrato nulo
deve ter sua eficdcia preservada como se valido fosse. A nulidade, como sang¢do do
ordenamento juridico aos negdcios celebrados com contrariedade a valores e interesses
publicos pode nido se justificar. H4 situagOes tipicas de nulidade, a luz da literalidade dos
dispositivos legais, que, no entanto, nao merecem a incidéncia da san¢do de invalidade em
virtude da necessidade de preservacdo de outros valores — mais importantes que oS
primeiros, ou tdo importantes quanto eles —, que justificam que se prestigiem os efeitos

diretos do negdcio nulo.

Ainda que sejam previstas inumeras opgOes legislativas nesse sentido — como a
conversdo do negdcio nulo ou a ressalva dos direitos de terceiros de boa-fé em face do

negdcio simulado —, e que outros autores ja tenham tratado da questdao em face da doutrina

2 Manuel Jdlio de Almeida Costa, Direito das obrigagées, 10. ed., Lisboa: Almedina, 2000, p. 180.



dos atos proprios ou do venire contra factum proprium, o que se pretende neste trabalho é

localizar os elementos que identifiquem uma possivel regra geral para tratamento do tema.

Tal regra geral seria deduzida do conjunto de elementos positivados no sistema,
dos valores juridicos a defender, da solidariedade estabelecida no artigo 3°, 1 da
Constitui¢do Federal e da eventual desproporcionalidade entre a sancdao e o dano

decorrente da invalidade.

No desenvolvimento do tema, em primeiro lugar serd abordado o negécio juridico
em seus planos de existéncia, validade e eficacia. Em seguida, tratar-se-a da distin¢ao e dos
casos especificos de nulidade e anulabilidade para, em seguida, serem examinadas as
disposi¢des e os institutos voltados a preservacdo dos negécios nulos. Finalmente, serd
feita uma tentativa de oferecer uma regra geral para o reconhecimento da validade de

contratos tipicamente nulos.

Desde logo, diga-se que ndo se enfrentardo casuisticamente diversas situagdes em
que seria possivel prestigiar a nulidade — como o casamento putativo, por exemplo —, nem
se aprofundard o estudo dos casos de anulabilidade e nulidade, que serdo tratados apenas

como referéncia a abordagem central do trabalho.

Em face da amplitude do tema, serd necessario centrar o estudo da questdo nos
plano da validade e da eficdcia do negdcio nulo, e sé cuidar de tudo quanto lhe seja conexo
apenas de modo superficial, naquilo que ndo se relacione com, repita-se, o ponto

fundamental que se deseja examinar.



1 NEGOCIO JURIDICO

1.1 Existéncia

Negocio juridico é a manifestacdo de vontade que se destina a criar, regulamentar

ou extinguir relacdes juridicas.

Ap6s abordar os conceitos em geral adotados para o negdcio juridico, Antdnio
Junqueira de Azevedo anota que, segundo a concepcdo voluntarista, eles sempre partem da
vontade particular, atribuindo-se a ela a inten¢do de buscar certos efeitos, circunstancia

. f a3
que, de fato, caracteriza o negdcio juridico.

O autor critica a concep¢ao voluntarista, afirmando que, nessa definicdo, o ato
juridico ndo se confunde com o negdcio, mas também se caracteriza por um ato de vontade
licito que visa a produzir efeitos juridicos. Acrescenta que o conceito voluntarista tem
ainda a imperfeicdo de ndo compreender situacdes em que hd negdcio juridico nao

. - L . . 4
desejado pelas partes, como ocorre com a conversao dos negdcios juridicos.

Na licio de Antoénio Junqueira de Azevedo, “o negodcio juridico deve ser
examinado em trés planos sucessivos de projecdo (existéncia, validade e eficdcia)”. E
prossegue: “Elemento € tudo aquilo de que algo mais complexo se compde”, “requisitos
(de requirere, requerer, exigir) sdo condi¢des, e exigéncias, que se devem satisfazer para
preencher certos fins” e “fatores € tudo o que concorre para determinado resultado, sem

propriamente dele fazer parte”.’

Os elementos estdo ligados a existéncia do negdcio, enquanto seus requisitos

referem-se a sua validade.

3 Antdnio Junqueira de Azevedo, Negocio juridico: existéncia, validade e eficicia, 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 6.

* Ibidem, p-7.

> Ibidem, p. 29.
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Elementos do negdcio juridico sdo aqueles que formam sua estrutura e lhe dao

condic¢ao para existir. Sao eles:

“A forma, que a declarac@o toma, isto é, o tipo de manifestacdo que veste
a declaragdo (escrita, oral, mimica, através do siléncio etc.), o objeto, isto
é, o seu conteddo (as diversas cldusulas de um contrato, as disposicdes
testamentdrias, o fim que se manifesta na propria declaragdo etc.) e,
finalmente, as circunstdncias negociais, ou seja, o que fica da declaracao
de vontade, despida da forma e do objeto, isto &, aquele quid irredutivel a
expressao e ao contetido, que faz com que uma manifestacdo de vontade
seja vista socialmente como destinada a producio de efeitos juridicos.”

O Cddigo Civil brasileiro ndo disciplinou o negécio no plano da existéncia e ao
tema deste trabalho importa apenas fazer-lhe referéncia, pois a questdo a enfrentar se

encontra posta no plano da validade.

1.2 Requisitos de validade do negécio juridico e autonomia
privada

Para que o negdcio juridico existente seja vdlido, sdo essenciais 0s requisitos
relacionados no artigo 104 do Cédigo Civil: capacidade do agente, objeto possivel, licito e

determinado ou determindvel, e forma prescrita ou nao defesa em lei.

Para Francisco Amaral, “a vontade € elemento fundamental na produgdo dos

. e g L. P . - R 7
efeitos juridicos, sendo necessdrio, como € 6bvio, que ela se manifeste, se exteriorize”.

Para que o negdcio juridico seja valido, a vontade deve se formar conscientemente
no intimo do agente e se exteriorizar, de modo a chegar ao conhecimento do destinatario.
Para tanto, o agente deve ter discernimento, isto €, condicdes de saude e de maturidade

para compreender a realidade em que se inserird sua vontade.

% Antonio Junqueira de Azevedo, Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia, cit., p. 31. A esses
elementos, que denomina intrinsecos, Junqueira de Azevedo acrescenta os chamados extrinsecos: agente,
lugar e tempo do negécio (Ibidem, p. 33).

" Francisco Amaral, Direito civil: introduc¢do, 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 389.
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Como anota Renan Lotufo, “a declaracio de vontade € uma manifestacao

consciente de vontade, emitida por um sujeito de direito”.?

De acordo com Francisco Amaral, “a manifestacio da vontade é todo
comportamento, ativo ou passivo, que permite concluir pela existéncia dessa vontade”.
Deve levar em conta, aduz, o significado que ela tem para o terceiro, de modo a conferir

efetividade ao principio da confianga.9

A vontade em exame € a vontade negocial, caracterizada pela inten¢do de produzir
efeitos autorizados e tutelados pelo ordenamento juridico. Nao se confunde, pois, com a
manifestacdo de vontade que apenas exterioriza a vontade interna, sem o elemento
negocial. A vontade negocial, em ultima andlise, distingue o negdcio juridico do ato

g . . 1
juridico em sentido estrito."”

De acordo com a licdo de Renan Lotufo, “enquanto certos atos produzem efeitos
independentemente da vontade de quem age, nos negocios juridicos, ao contrdrio, 0s
efeitos sdo intencionalmente queridos pelo agente”''. Prossegue o autor, afirmando que
negdécios juridicos sao meios pelos quais a autonomia privada se realiza, como causa
geradora de relagdes juridicas “abstratamente e genericamente, admitidas pelas normas do

ordenamento”.'?

Outro dos requisitos de validade do negécio juridico diz respeito ao seu objeto,

que deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel (art. 104, I do CC).

Ilicitos s@o os negdcios que visem a objeto contrdrio a lei, a moral ou aos bons

costumes.

8 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 289.
° Francisco Amaral, Direito civil: introdugdo, cit., p. 389.

' Ibidem, p. 390.

' Renan Lotufo, ob. cit., p. 271.

2 Ibidem, mesma pagina.
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Impossiveis sdo os que tiverem por objeto algo que nao possa ser realizado em
cardter absoluto, e ndo apenas relativo. Serd relativa a impossibilidade se ao menos uma

s 13
pessoa puder realiza-lo.

A impossibilidade também pode ser juridica, identificada nos casos em que o
ordenamento juridico ndo admite a realizacdo do negdécio tal como ajustado pelos

contratantes.

O terceiro dos requisitos de validade do negdcio juridico é a forma (art. 104, III
do CC), que seré livre, a menos que a lei exija expressamente que ela seja especial (art. 107

do CC).

A andlise dos elementos de validade do negécio também compreende a dos
contratos. Contratos sao espécie de negdcio juridico. Representam ajustes de vontades que
criam, regulam ou extinguem relagdes juridicas de natureza patrimonial. E essa

patrimonialidade € que os distingue dos negdcios juridicos em geral.

Os contratantes dispdem de seu direito levando em conta sua autonomia.
Conforme a licdo de Massimo Bianca, a autonomia privada reflete um aspecto das
liberdades individuais, mas seu reconhecimento deve se inserir na concepcao de que o

. . . . . .. o~ 14
ordenamento se inspira na solidariedade social, valor consagrado pela Constitui¢ao.

Claudia Lima Marques pondera que a ordem juridica pode limitar a autonomia

. . P . Y . 15
privada precisamente porque &, afinal, a responsédvel por seu reconhecimento.

3 Rose Melo Venceslau, O negécio juridico e as suas modalidades (arts. 104 a 114 ¢ 121 a 137), in Gustavo
Tepedino (Coord.), A parte geral do novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional, Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 188.

4 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, 2. ed. ristampa, Milano: Giuffre, 2000, v. 3, p. 32. Por
isso, “a vinculag@o contratual, tendo embora, na verdade, o seu fundamento primdrio na autonomia privada
das partes, apenas adquire vigéncia no plano juridico-positivo mediante um ‘reconhecimento’ por parte do
Estado e da ordem juridica, sendo, além disso, garantido por estes com sangdes, que vao até a execucio
forcada” (Claus-Wilhelm Canaris, Direitos fundamentais e direitos privados, Lisboa: Almedina, 2003, p.
71).

"> Claudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais, 5. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 212.
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Massimo Bianca aponta as dificuldades para se avaliar em que medida o principio
da solidariedade incide diretamente sobre a autonomia privada, mas afirma que o controle

. . .. . .. . 16
da liberdade negocial constitui nova perspectiva na tradicional teoria dos contratos.

2.

E certo, porém, que a autonomia privada € subordinada a solidariedade social,
idéia que se concretiza na boa-fé como preceito que governa o exercicio dos poderes
.1 L . PSP
contratuais.'” E a autonomia privada também se vé limitada por bons costumes e normas

de ordem publica, como registra Arruda Alvim.'®

A autonomia negocial deixou de ser primordialmente um meio de satisfacdo de

A . . . . . .o 19
exigéncia privada, para se enquadrar em um aspecto mais amplo de justica e socialidade.

Na licdo de Joaquim de Sousa Ribeiro, a produgdo autdonoma dos efeitos que do
negdcio resultam a partir da autonomia privada “é entdo sustentada por outros principios, o
da auto-responsabilidade e o da protecdo da confianca”, de maneira que, “no ambito da
autonomia privada, ha que ter em conta outros vectores funcionais que nao passam pela
tutela da vontade do declarante. Instrumento de liberdade individual, o negdcio juridico,
sobretudo quando em veste contratual, ¢ também uma forma de organizacdo de relagcdes
econdmicas e sociais, o que levanta exigéncias de regulamentacdo que muitas vezes se nao

compadecem com um acolhimento absoluto da vontade real de um dos participantes™.”

1.3. Eficacia dos negodcios juridicos

1.3.1 Eficacia

A eficicia do negécio juridico € o ultimo dos planos propostos por Antdnio

Junqueira de Azevedo para o exame do negdcio juridico e compreende os efeitos

1 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 34.

' Ibidem, mesma pégina.

8 Arruda Alvim, A funcdo social da propriedade, in Débora Gozzo; José Carlos Moreira Alves; Miguel
Reale (Coords.), Principais controvérsias no novo Codigo Civil: textos apresentados no II Simpdsio
Nacional de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 19.

1 Francesco Lucarelli, Lesione d’interesse e annullamento del contratto, Milano: Giuffre, 1964, p. V1.

% Joaquim de Sousa Ribeiro, O problema do contrato: as cldusulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, Lisboa: Almedina, 2003, p. 47.
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“manifestados como queridos™'. Vale dizer, sdo os efeitos préprios do negécio realizado.
A essa altura de sua obra, Antonio Junqueira de Azevedo observa que ha atos nulos

. . . . . 2
eficazes e atos eficazes, a despeito de sua invalidade.

Ainda segundo Junqueira, a ineficacia pode se dividir em simples ou relativa. A
primeira é aquela em que falta um elemento que assegure sua eficicia plena, e a segunda, a

. iy e . 2
que decorre da inoponibilidade do contrato a terceiros.>

Segundo o autor, “muitos negdcios, para a producdo de seus efeitos, necessitam
dos fatores de eficdcia, entendida a palavra fatores como algo extrinseco ao negdcio, algo

que dele ndo participa, que ndo o integra, mas contribui para a obtencdo do resultado

visado”. %

Os fatores de eficdcia s@o de trés espécies:

“a) os fatores de atribuic@o da eficicia em geral, que sdo aqueles sem os
quais o ato praticamente nenhum efeito produz; ¢ o que ocorre no
primeiro exemplo citado (ato sob condi¢do suspensiva), em que, durante
a ineficdcia, poderd haver a possibilidade de medidas cautelares, mas,
quanto aos efeitos do negdcio, nem se produzem os efeitos diretamente
visados, nem outros, substitutivos deles; b) os fatores de atribuicdo da
eficdcia diretamente visada, que sdo aqueles indispensaveis para que um
negdcio, que ja é de algum modo eficaz entre as partes, venha a produzir
exatamente os efeitos por ele visados; quer dizer, antes do advento do
fatores de atribuicdo da eficdcia diretamente visada, o negdcio produz
efeitos, mas ndo os efeitos normais; os efeitos, até a ocorréncia do fator
de eficdcia, s@o antes efeitos substitutivos dos efeitos préprios do ato; € o
que ocorre no segundo exemplo citado, em que o negdcio, realizado entre
o mandatdrio sem poderes e o terceiro, produz, entre eles, seus efeitos,
que, porém, ndo sdo os efeitos diretamente visados; c) os fatores de
atribuicdo de eficdcia mais extensa, que sdo aqueles indispensdveis para
que um negdcio, jd com plena eficdcia, inclusive produzindo exatamente
os efeitos visados, dilate seu campo de atuacdo, tornando-se oponivel a
terceiros, ou, até mesmo, erga omnes.””

A eficécia revela, pois, a producdo dos efeitos juridicos, de modo que um contrato
serd eficaz quando produz efeitos juridicos, ou seja, altera a relac@o juridica existente até

entao.

2l Antonio Junqueira de Azevedo, Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia, cit., p. 48.
*? Ibidem, mesma pagina.

ZIbidem, p. 52.

* Ibidem, p. 54.

» Ibidem, p. 55.
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Massimo Bianca observa que a eficdcia representa a atuacdo da vontade das
partes, mediante o exercicio da autonomia negocial. Anota, contudo, que tais efeitos
podem divergir do conteudo contratual, o que ocorre, por exemplo, quando houver
inadimplemento do contrato. Nesse caso, assinala, o contrato produzird efeitos que nao sdao

os previstos pelas partes no ajuste firmado.*®

O mesmo autor ensina que a ineficdcia indica geralmente a falta de producgdo de
efeitos do contrato, mas também pode corresponder a uma no¢do mais restrita, equivalente

N ., sz 2
a ineficacia provisoria. ’

Segundo Massimo Bianca, a ineficdcia provisOria representa a tempordria
auséncia de efeitos juridicos, em razdo de uma condi¢do voluntdria ou legal, mas, nesses

, . . 2
casos, o vinculo estabelecido entre as partes subsiste. 8

Essa vinculagdo, porém, ndo exige empenho dos contratantes, porque elas ndo
estdo ainda obrigadas a realizar a programacdo contratual. As partes também ndo devem

. . .-, . . 2
impedir a eficdcia do contrato, devendo atuar com boa-fé. ?

Francesco Lucarelli critica a posi¢io dominante a respeito do conceito de
ineficdcia, por considerd-la excessivamente restrita. Prefere identificd-la com a
regulamentacdo da garantia de interesses privados das partes, ou de uma delas, ao menos,
de modo que nao se trata de “ndo produzir os efeitos desejados pelas partes ou impostos
pela lei”, mas sim de compreender a totalidade de hipdteses em que se produzem efeitos
inidoneos, a concretizar interesses merecedores de tutela para os contratantes: seja em
razdo de ndo haver exatidao e consciéncia na vontade manifestada, seja por circunstancias

supervenientes que desnaturem a funcionalidade dos efeitos previstos originalmente.”

No plano da eficdcia, pois, € possivel identificar a efetiva alteracdo no mundo
juridico provocada pelo negécio juridico. Tais efeitos, como se viu, podem ser opostos a

terceiros, ou nao, e suspensos pela vontade das partes, ou por determinado dispositivo

26 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p- 523.

* Ibidem, p. 524.

% Ibidem, p. 524.

¥ Ibidem, p. 524.

3 Francesco Lucarelli, Lesione d’interesse e annullamento del contratto, cit., p. 242.
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legal. Podem ainda ndo estar em conformidade com o interesse € o desejo dos contratantes.

De todo modo, estd no plano da eficdcia o estudo dos efeitos do contrato.

1.3.2 Eficacia e validade

Segundo Emilio Betti, a distin¢do entre negdcios invalidos e ineficazes resulta do
fato de ao negdécio invalido faltar um elemento essencial para a sua constitui¢do ou um
pressuposto de validade, enquanto que a circunstancia determinante da ineficicia resulta da
consciéncia social ou da lei, que levam em consideracio: a) o funcionamento pratico do
negdcio; e, b) os limites sociais a serem observados pela autonomia privada — considerados
os interesses das proprias partes, na tentativa de tutelar a paridade e a igualdade, ou ainda,
os interesses de terceiros, que suportam conseqiiéncias do negdcio, embora a ele sejam

1
estranhos.’

O autor observa que a inoponibilidade do negdcio a terceiros (por auséncia de
registro, por exemplo), ao lado da impugnagdo, € um modo de ineficicia. A primeira tem
natureza defensiva preventiva e passiva do interesse do terceiro, enquanto a impugnagao é

. . ~ .\ 32
uma defesa ativa e sucessiva (de reacdo).

Enquanto a validade diz respeito a regularidade do contrato ou do negdcio — isto

¢, refere-se a adequacdo dele aos ditames legais —, a eficécia se relaciona aos seus efeitos.

Em geral, porém, o contrato vélido € apto a produzir efeitos.

Francesco Lucarelli identifica a validade na situagao juridica em que se identifica
interesse social a ser tutelado, isto é, valores sociais que a sociedade exige para o
reconhecimento erga omnes do fendmeno negocial que se introduz no mundo do direito; a

ineficdcia, a seu turno, é fendmeno intersubjetivo, relacionado a expressdes e tutelas

31 Emilio Betti, Teoria general del negocio juridico, Granada: Comares, 2000, p. 405.
32 Ibidem, p. 407.
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reciprocas, justificadoras da criagdo, modificacdo e extin¢do das relacdes contratuais entres

33
as partes.

A posi¢do do referido autor tem o mérito de relacionar a eficdcia ao interesse
social produzido. Parece afirmar o seguinte: se o interesse social € protegido com a
eficacia, o negdcio, mesmo caracterizando hipétese de nulidade ou anulabilidade, pode ser

conservado em seus efeitos; do contrario, seus efeitos ndo devem ser produzidos.

Em sua andlise, o autor distingue dois aspectos do fendmeno negocial. Em um
deles, inclui-se a relevancia juridica do fato contratual, relativa a “nocdes de validade
contratual por intermédio da avaliacdo estdtica da perfeicao do ato privado”; em outro, o

enfoque € da funcionalidade do vinculo contratual e dos aspectos dindmicos dos efeitos

. L oq. . . . 4
entre as partes, “por intermédio da avaliaco dos interesses privados dos contratantes”.

Joaquim de Sousa Ribeiro também registra o cariter determinante do aspecto

funcional do contrato e pondera:

“Numa visdo alargada, o consenso das partes é pensado em conjunto com
o ‘ambiente’ em que se manifesta, integrando, como factor constitutivo e
modelador, um sistema de coordenacdo vinculativa de ac¢des individuais
aberto a comunicagdo com o0s outros sistemas de enquadramento e de
referéncia. As declaragdes de vontade nao sdo o contrato, mas apenas
uma componente da sua complexa estrutura normativa, que integra, num
todo organico e unitdrio, ‘elementos ndo consensuais’, fontes de
vinculagdo que ndo promanam ex voluntate, mas da accdo performativa
dos contextos situacionais em que a relacdio se estabelece e se
desenrola.””

O autor portugués afirma ainda que “uma ordem social de paz, seguranca e
cooperacao nao € possivel sem a postergacdo do arbitrio individual, sem a imposicao de
padrdes vinculativos de conduta, cuja previsivel observancia (e garantido sancionamento)

. . . . . . ~ 36
funda e consolida expectativas — a base indispensdvel de toda a interaccao”.

33 Francesco Lucarelli, Lesione d’interesse e annullamento del contratto, cit., p. 241-242.

* Ibidem, p. 243-244.

% Joaquim de Sousa Ribeiro, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, cit., p. 15-16.

3 Ibidem, p. 30-31.
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Em nome da sociabilidade da condi¢do humana e do inter-relacionamento de seus
comportamentos € que se impdem limites a liberdade de cada um. Mas, em nome do
mesmo valor — a preservagdo de uma sociedade que se mantenha em paz, seguranca € em
cooperacdo — € que se poderd vislumbrar, além dos limites a liberdade individual, a
preservacdo da eficicia de negdcios cuja aparéncia de validade permitiu desdobramentos
sociais variados a quem neles confiou, ou ainda, que tenha gerado valores outros

igualmente dignos de protecao.
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2 INEXISTENCIA, INVALIDADE E INEFICACIA

Ap6s a identificacdo e o exame dos planos da existéncia, validade e eficicia, o

estudo do negdcio juridico se desenvolve pelo método da exclusao.

Progressivamente, verifica-se se o0 negdcio € existente; em caso afirmativo,
examina-se sua validade; finalmente, se ele existe e é vadlido, passa-se ao exame da
eficacia. Caso ndo seja existente, ndo serd valido e eficaz. Se ndo for valido, ndo serd eficaz
— conforme o tratamento tradicionalmente conferido ao tema. Nao sendo eficaz, nao é

objeto de exame pelo operador do direito.”’

Renan Lotufo observa que o Cédigo Civil brasileiro disciplinou o tema apenas sob
o ponto de vista da validade e da eficdcia, sem tratar da existéncia®®. Por essa razao, alias,
esse udltimo plano ndo serd desenvolvido mais longamente neste trabalho, que se

concentrard substancialmente nos planos da validade e da efic4cia.

Sob o aspecto das invalidades — denominac¢@o dada ao Capitulo V do Livro III da
Parte Geral do Codigo Civil —, estabelece-se a distin¢cdo entre negdcios nulos e anulaveis.
A invalidade € a sancdo imposta pelo ordenamento ao negdcio celebrado com

descumprimento de um dos requisitos de validade, ou seja, em contrariedade ao direito.”

A nulidade, afirma Renan Lotufo, corresponde a san¢do imposta ao negécio em
razdo de defeito irremedidvel que atinja elemento essencial, ainda que ndo seja a Unica

prevista.*’

37 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 280.

¥ Renan Lotufo, ob. cit., v. 1, p. 280. A questio também é lembrada por Caio Mdrio da Silva Pereira: “Néo
cogitou, entretanto, dos inexistentes, cuja aceitagdo pela doutrina ainda se conserva no plano das
controvérsias, e assim procedeu como seus congéneres” (Institui¢des de direito civil, atualizado por Maria
Celina Bodin de Moraes, Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 1, p. 630).

¥ “Asi entonces la nulidad aparece a los ojos del jurista como una sancion de la ley que priva a ciertos actos
de sus efectos proprios.” (Jorge Joaquin Llambias, Efectos de la nulidad y de la anulacion de los actos
Jjuridicos, Buenos Aires: Arayu, 1953, p. 3).

40 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1° a 231), cit., v. 1, p. 459. Para Maria Cristina
Diener, cuida-se da forma mais grave de invalidagdo, que se identifica externamente como um negécio
perfeito e completo em todos os seus elementos, mas que contém um vicio gravissimo que o torna inidéneo
a produzir efeitos (I/ contrato in generale, Milano: Giuffre, 2002, p. 752).
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No Cdédigo Civil em vigor, as hipéteses de nulidade constam do artigo 166,

enquanto as de anulabilidade estdo indicadas no artigo 171.

Nulidades e anulabilidades se distinguem, sob o aspecto do interesse a proteger.
As primeiras s@o destinadas a evitar, preponderantemente, danos ao interesse geral, social
ou de ordem publica. As segundas visam a protecdo de interesses predominantemente

e . .41
individuais.

O negdécio inexistente € aquele que se ressente de um de seus elementos
estruturais (circunstancias negociais, forma e objeto). E o que ocorre, por exemplo, com o

casamento realizado sem a celebragdo.

Caso o negdcio se realize com infracdo a preceito de ordem publica, a hipétese
serd de nulidade, como ocorre quando o negdcio € realizado pessoalmente — sem
representante — pelo absolutamente incapaz. Nesse caso, os efeitos pretendidos pelo

particular sdo contrarios aos interesses da sociedade, que devem prevalecer.

Finalmente, nos casos em que a vontade € oriunda de erro, dolo ou coagdo, lesdao e
estado de perigo, o ordenamento reconhece que o negdcio é passivel de anulagdo, mesmo
nao havendo regra de ordem publica a proteger. O interesse protegido nesse caso é
particular e o interesse publico pode tolerar sua subsisténcia, se o prejudicado ndo desejar

invalida-lo.

2.1 Inexisténcia

De acordo com José de Abreu Filho:

“A teoria da inexisténcia foi concebida no século XX, como uma
resultante das indagacdes emergentes de cardter restritivo, eminentemente
textualista, das hip6teses referentes a nulidade. Sua motivacdo prética
tinha por fundamentacdo o fato comprovado da ocorréncia de inimeras

4l Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, 3. ed. ectual., 12. reimpr., Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, p. 610.
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situagdes de gravidade, que ndo eram previstas pelo legislador e, assim,
permaneciam sem a devida sancdo, porque sua previsdo ndo havia sido
objeto de cogitacdo no texto da lei.”**

Referido autor esclarece que a base doutrindria da teoria da inexisténcia resulta de
interpretacdo restritiva do principio, segundo o qual ndo ha nulidade sem que haja um texto
legal que a consagre, o que implicaria admitir a validade de negdcios aos quais nio se
poderia reconhecer eficicia — tal como ocorre, observa, com o casamento entre pessoas do

mesmo SCXO.43

Para tais hipéteses, constitui-se a teoria da inexisténcia como uma outra categoria
de negoécios, ao lado dos nulos e anuldveis. Para existir, o negdécio deve conter

determinados elementos que lhe ddo vida.

A teoria da existéncia, porém, ndo contou com aceitacdo unanime. Ha autores que

consideram ndo haver distincdo entre negcios nulos e inexistentes.**

No entanto, para os autores que admitiram sua utilidade, o negdcio inexistente é
aquele que carece de “elementos indispensdveis para sua configuracdo como uma figura

. . - e 4. . . . 4
negocial”. E “tais elementos sdo, indiscutivelmente, dois: a vontade e o objeto”. >

Marcos Bernardes de Mello figura entre os autores que nao concordam com a

. .. . . 46
necessidade de se disciplinarem os atos inexistentes.

Afirma que a concepcao cldssica considera que inexistente € o ato que ndo retne

“elementos de fatos supostos por sua natureza ou seu objeto, € em cuja auséncia seria

2 José de Abreu Filho, O negocio juridico e sua teoria geral, 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 337.
Massimo Cesare Bianca pondera que a doutrina a respeito da inexisténcia foi elaborada na Franga, em tema
de matrimoénio, tendo em vista a limitacdo da idéia de anulabilidade para compreender hipéteses que nido
eram consideradas idoneas para constituir um vinculo conjugal valido, mas que ndo constavam do rol
taxativo de invalidades (Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 614).

43 José de Abreu Filho, O negocio juridico e sua teoria geral, cit., p. 338.

* Ibidem, p. 339.

* Ibidem, mesma pagina.

46 Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico: plano da validade, 6. ed. reformada de acordo com o
novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002), Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 65.
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logicamente impossivel de conceber-lhe a existéncia”, e que a “nulidade ocorria quando

houvesse defeito em alguma condi¢do requerida para a validade do ato juridico™.*’

Os negdcios nulos e os inexistentes devem ser ineficazes. Contudo, alguns autores
consideram que os primeiros dependem de desconstitui¢io, enquanto os inexistentes
prescindem dela*®. Mas, como se verd adiante, nem sempre a ineficdcia é conseqiiéncia da

nulidade ou mesmo da inexisténcia.

Bernardes de Mello sustenta seu ponto de vista em duas linhas de argumentagio:
a) ndo se trata de uma nova categoria juridica, mas de mera situacdo juridica, precisamente
porque o fato ndo chegou a ingressar no mundo juridico; e b) o ato inexistente nio precisa
ser desconstituido judicialmente, porque jamais existiu, e admite o doutrinador que seja
declarada a inexisténcia, mas ndo que haja desconstituicdo. Conclui afirmando que ‘“‘a
categoria (juridica) ato inexistente € inutil e constitui uma contradicao, porque, se inexiste

~ 49
0 ato, ato ndo pode ser’.

Mas ¢é a propria manifestacio do autor que remete a conclusdo de que a
identificacdo dos negdcios inexistentes tem relevancia para o estudo do tema; seu
reconhecimento “foi produto da necessidade pratica de resolver um problema criado pela
visdo defeituosa de certa jurisprudéncia intransigente na aplicacdo de principio (pas de

nullité sans texte) de sua prépria criacio e ao qual atribui rigidez infundada”.”

Tal distin¢do, pois, tem inegdvel interesse e utilidade préticas, seja em razdo do
enrijecimento da interpretac@o do principio referido, seja porque efetivamente ndo hd como
identificar os casos de nulidade absoluta por violacdo a requisitos de validade nos de
inexisténcia oriundos da auséncia de elementos de constitui¢do, mencionados por

. 51
Junqueira de Azevedo.

47 Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico: plano da validade, cit., p. 67.

* Ibidem, p. 67-68.

* Ibidem, p. 68.

% Ibidem, mesma pagina.

5 Antonio Junqueira de Azevedo, Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia, cit., p. 30-39.
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Santos Cifuentes™® também manifesta sua adesdo aos que consideram que os atos
inexistentes formam categoria distinta da que contempla os atos nulos, ponderando que ela

resolve problemas reais e se ampara em flagrante distin¢cdo conceitual.

Ensina o autor argentino que o negdcio inexistente ndo possui um ‘“‘elemento
essencial, um 6rgao vital”, que o impede de se enquadrar até mesmo na definicdo geral que
lhe confere a lei. Trata-se de uma inexisténcia juridica, que ndo se confunde com o ato nulo
que, diversamente, contém um vicio que o “priva de seus efeitos normais, ainda que gere
outros efeitos”. O ato inexistente, ao contrdrio, nao gera nenhum efeito, porque lhe falta

elemento relativo a sujeito, objeto ou forma.

Santos Cifuentes aponta as caracteristicas e os efeitos do negdcio inexistente: a)
pode ser postulado em juizo por qualquer interessado e em qualquer fase do processo; b)
pode ser declarado de oficio; ¢) os terceiros nao se beneficiam da boa-fé, se o ato anterior é
inexistente, diversamente do que ocorre, no direito argentino, em relacdo aos negocios
nulos e anuldveis; e, d) ndo se aplicam ao negdcio juridicamente inexistente as regras de

conversao do negdcio juridico.

Massimo Bianca registra, com carater conclusivo, que a disciplina do contrato
nulo encontra seus limites nos casos em que o contrato ndo existe, ou seja, quando nao ha
uma situacdo socialmente qualificada como contrato; as dificuldades de identificid-la ndo
justificam que se negue o fundamento da distin¢cdo. Ademais, prossegue o autor, em ultima
andlise, essa distincdo é um problema do préprio direito positivo, que estabelece se e

. . , . 33
quando merecem tutela os interesses que qualificam o negdcio nulo.

Na li¢do de Fabio Ulhoa Coelho:

“O negdcio inexistente ndo produz, por outro lado, efeitos juridicos. A
eficdcia também € um atributo dependente da existéncia.

(..

A importancia do conceito de negdcio juridico inexistente estd na sua
contraposicdo aos negdcios invdlidos. Enquanto estes podem, em
determinados casos, inclusive de invalidade absoluta, produzir certos
efeitos juridicos, os inexistentes ndo produzem efeito nenhum. Veja-se o
exemplo do casamento putativo, que, embora nulo ou anuldvel, produz

32 Santos Cifuentes, Negocio juridico, 2. ed., Buenos Aires: Astrea, 2004, p. 719-724.
33 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 616.
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todos os efeitos quando estdo os conjuges de boa-fé¢ (CC, art. 1.561).
Trata-se de casamento existente, malgrado o vicio de validade. Difere,
por exemplo, do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Nesse caso, o
negocio juridico nem sequer se forma, porque a lei brasileira ndo atribui a
declaragdo de vontades dos homossexuais voltada a criagdo do vinculo
matrimonial os efeitos juridicos do casamento. Trata-se, aqui, de negdcio
juridico inexistente, inapto a produzir quaisquer efeitos (Rodrigues,
2002:290/292). Atente-se bem aos contornos da questdo: aquela
declaracdo de homossexuais ndo produz os efeitos do casamento porque é
negdcio juridico inexistente (falta-lhe juridicidade); se eles viverem como
casados ou casadas e construirem patrimdnio comum esses fatos (ndo a
declaracio de intencdo de casamento) tém efeitos juridicos.”*

Neste trabalho ndo se pretende enfrentar o tema inexisténcia, em funcdo da
concentracdo do estudo da questdo relativa aos efeitos dos contratos nulos. Merece
registro, porém, o fato de as codificacoes contemporaneas comegarem a incluir a
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inexisténcia como categoria autbnoma, ao lado de nulidades e anulabilidades.

2.2 Invalidades

Ultrapassado, ainda que de modo superficial, o estudo do negdcio juridico no
plano de sua existéncia, passa-se a examind-lo no aspecto de sua validade, no qual,
identificados os elementos que lhe ddo vida, é necessario verificar se estdo presentes seus
requisitos de validade.

E compreensivel que o ordenamento juridico “procure cercar a formacio desse
especialissimo fato juridico de certas garantias, tanto no interesse das préprias partes,

. 556
quanto no de terceiros e no de toda a ordem juridica”

. Afinal, registra Antdonio Junqueira
de Azevedo, é o préprio ordenamento que autoriza as partes a emitirem declaracdo de

vontade, conferindo-lhes efeitos juridicos em conformidade com o que desejaram.’’

4 F4bio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 317-318.

%% José Luis De Los Mozos, Estudios sobre derecho de contratos, integracion europea y codificacion,
Madrid: Colégio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia, 2005, p. 245-250.

% Antonio J unqueira de Azevedo, Negdcio juridico: existéncia, validade e eficicia, cit., p. 40.

" Ibidem, mesma pagina.



30

Para ser valido, o negécio deve atender a determinados requisitos estabelecidos
por regras juridicas. Trata-se, portanto, da “qualidade de um negdcio juridico existente” ou

NP 58
“formado de acordo com as regras juridicas”.

Enquanto no plano da existéncia os elementos integram o plano da substancia, no
da validade, eles figuram como adjetivos, de modo que os requisitos de validade

. NP )
correspondem a qualidades dos elementos de existéncia.

Entre nds, tais requisitos estdo previstos no artigo 104 do Cdédigo Civil: o agente
deve ser capaz; o objeto do negdcio deve ser possivel, licito, determinado ou determindvel,

e a forma sera prevista ou ndo vedada pela lei.

As invalidades ndo se resumem, porém, as hipéteses decorrentes da violagdao dos
requisitos previstos no mencionado dispositivo, que acarretam a nulidade do negdcio, de

acordo com o disposto no artigo 166 do Codigo Civil.

Também acarretam invalidade as violagdes previstas no artigo 171 do Cddigo

Civil, tratadas como anulabilidades.

Destarte, importa distinguir as invalidades em nulidades e anulabilidades.”

Segundo Eduardo Zannoni, a doutrina moderna adotou teorias originalmente
romanas, ao afirmar que as nulidades ditas absolutas sdo aquelas em que ha violagdo a
norma de ordem publica, enquanto as nulidades relativas (ou os negdcios anuldveis) se

referem aos vicios de consentimento, a incapacidade e a lesdo, revelando entdo maior

interesse na protecdo a vitima.®'

3% Antonio Junqueira de Azevedo, Negdcio juridico: existéncia, validade e eficédcia, cit., p. 41.

% Ibidem, mesma pagina.

% Tal distingdio é adotada pela teoria moderna que estuda o tema das invalidades, como se constata em:
Eduardo A. Zannoni, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, Buanos Aires: Astrea, 2004, p. 154.
Observa o autor, a prop6sito da repercussdo do estudo do tema no direito comparado: “Asi, en la doctrina
francesa se distingue entre nulidades absolutas (o nulidades de orden piiblico) y nulidades relativas (o
anulabilidad); en derecho alemdn se contrapone, en cambio, la nulidad a la impugnabilidad; en el italiano,
la nulidad a la anulabilidad; en espanhol, la nulidad absoluta — nulidad radical, acto nulo — a la
anulabilidad.” (Ibidem, p. 154).

% Bduardo A. Zannoni, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, cit., p. 155-156.



31

Assim sendo, a distin¢cdo reside fundamentalmente no interesse a proteger, de
modo que sdo inconfundiveis as conseqiiéncias juridicas de uma e outra: “H4 dois graus de
invalidade do negécio juridico. No grau mais elevado, o negdcio nulo (invalidade
absoluta), no menos, anuldvel (invalidade relativa). Distingue a lei, na verdade, uma
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hipotese da outra em atencao aos valores socialmente difundidos.”

Exemplificativamente: a) a nulidade absoluta pode ser invocada por qualquer
interessado, enquanto a relativa s6 pode ser alegada pela propria pessoa envolvida no
negdcio; b) na nulidade absoluta, ndo ha possibilidade de o interessado concordar com a
validade do negdcio e confirma-lo, ao passo que na nulidade relativa isso pode ocorrer,
validando-se o negdcio; c¢) o negécio nulo pode ser declarado de oficio, enquanto o

relativamente nulo depende de postulacio especifica da parte interessada.*®

Fébio Ulhoa Coelho observa sobre a questao que:

“Nenhum negdécio é invalido, por mais desobedecidas que tenham sido as
normas juridicas sobre a matéria, antes que o juiz decida que ele o é.
Nesse aspecto, ndo existem diferencas entre os graus de invalidade do
negécio juridico. Tanto na hipétese de nulidade, como na de
anulabilidade, a invalidacdo depende necessariamente de processo
judicial. Outro aspecto comum aos dois graus de invalidade diz respeito a
contemporaneidade das causas. Em ambas, a causa de invalidagdo existe
ao tempo da constituicio do negécio juridico.”®*

Quanto aos seus efeitos, no direito alemdo se afirma que o negécio nulo nao
produz efeitos nem entre os nele envolvidos, nem em relacdo a terceiros, enquanto o
negocio anuldvel — denominado impugndvel entre os germanicos —, em principio produz

efeitos regulares.®

A nulidade € uma san¢do imposta ao negdcio celebrado com contrariedade a

normas juridicas que regem sua validade, suprindo-lhe os efeitos.

%2 Fabio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil, cit., p. 343.

S A respeito, dentre outros, conferir: Santos Cifuentes, Negocio juridico, cit., p. 772-777. Orlando Gomes
registra que “dado o cunho radical da nulidade, pode ser alegada por qualquer interessado, ou pelo
Ministério Publico, quando lhe couber intervir. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, de oficio,
ao conhecer do ato ou de seus efeitos, e os encontrar provados. Nao lhe é licito supri-la, ainda a
requerimento das partes” (Introdugdo ao direito civil, 10. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 498-499).
No mesmo sentido: Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, cit., p. 611.

% Fé4bio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil, cit., v. 1, p. 343-344.

% Bduardo A. Zannoni, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, cit., p 157.
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A propésito do tema, pondera Eduardo Zannoni:

“Sucede, sin embargo, que esta condicio ‘iuris negativa’ opera como una
sancion de orden normativo por cuanto permite establecer el caracter
obligatorio de las regras que regulan los presupuestos requeridos por la
ley para que las potestades juridicas sean juridicamente vinculantes.
Para admitir esta afirmacion, es claro, debe superarse el concepto de
sancion solo como represion o como coaccion en sentido amplio, y
considerarla como indicador de comportamientos impuestos por el
derecho a quienes pretenden poner en movimiento potestades
reconocidas al individuo.”*®

Caio Mario acrescenta:

“E nulo o negécio juridico, quando, em razdo do defeito grave que o
atinge, ndo pode produzir o almejado efeito. E a nulidade a sangdo para a
ofensa 2 predeterminacio legal. As vezes, esta enuncia o principio,
imperativo ou proibitivo, cominando a pena especifica ao transgressor, e,
entdo diz-se que a nulidade € expressa ou textual; outras vezes, a lei
proibe o ato ou estipula a sua validade na dependéncia de certos
requisitos, e, se € ofendida, existe igualmente nulidade, que se dira
implicita ou virtual.

Na construcdo da teoria da nulidade, desprezou o legislador brasileiro o
critério do prejuizo, abandonando o principio que o velho direito francés
enunciava — pas de nullité sans grief. Inspirou-se, ao revés, no principio
do respeito a ordem publica, assentando as regras definidoras da nulidade
na infragdo de leis que t€m este cardter, e, por esta mesma razdo,
legitimou, para argiii-la, qualquer interessado.”®’

O reconhecimento da invalidade do negdcio juridico implica um juizo de valores
do ordenamento, que opta por respeitar a autonomia de vontade do declarante ou os valores

do sistema juridico violados por sua celebrago.

E o0 que se pode extrair da licdo de Joaquim de Sousa Ribeiro:

“Quando, pelo contrdrio, o negécio é impugnavel, isso significa que
prevaleceu, na valoragdo normativa, o respeito pela autodeterminaciao do
declarante, a qual funciona aqui como elemento negativo: a sua falta
ocasiona a ineficdcia do ato. Mas, em ambos o0s casos, quer quando
prevalece, quer quando tem que ceder, a autodeterminagao nunca perde
as notas que lhe sdo inerentes de efectividade e de finalismo. E com essa
substancia propria que ela pode entrar no jogo de ponderagdo relativa
com outros interesses e principios, com a garantia de lhe ser atribuido o
peso que lhe corresponde.”®®

% Eduardo A. Zannoni, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, cit., p. 162.

7 Caio Mério da Silva Pereira, Instituicoes de direito civil, cit., v. 1, p. 632-633.

% Joaquim de Sousa Ribeiro, O problema do contrato: as cldusulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, cit., p. 47-48.
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De acordo com Jorge Joaquin Llambias, as trés caracteristicas que distinguem a
nulidade sdo a san¢do da lei, a privacdo dos efeitos do negdcio e a causa da sancdo
contemporanea ao neg(’)ci069. O autor distingue a nulidade da inoponibilidade em relagdo a
terceiros: os primeiros sdo ineficazes desde o nascimento, entre as partes € em relacdo a
terceiros; os segundos sdo inoponiveis em face de determinadas pessoas que podem se
comportar como se o negocio inexistisse — embora conserve sua eficdcia em relagdo as

. 70
partes e a outros terceiros.

E ainda, sobre a distin¢do em exame, registra:

“Examinada em si mesma, a falha do ato nulo é radicalmente diferente da
do ato anuldvel. A primeira, como se disse, & taxativa, rigida,
determinada, insuscetivel de mais ou de menos, invaridvel em todos os
atos da mesma espécie, regulada e mensurada diretamente pela lei. Por
outro lado, a falha dos atos anuldveis é, por sua prépria indole, e se
apresenta como tal, varidvel, indefinida, fluida, suscetivel de mais ou de
menos, ligada as circunstancias concretas que condicionam a realizagdo
do ato realizado.””"

O autor registra que ha quem considere que negdcios nulos e anuldveis dependem
de pronunciamento judicial, mas ndo advertem que ha distingdo importante a respeito da
funcdo da decisdao judicial em uma e outra hipdtese: no negdcio nulo, a necessidade da
sentenca € extrinseca, j4 que ndo resulta da natureza do negdcio celebrado; para os
negdcios anulédveis, a necessidade de sentencga resulta de sua propria indole, pois caberd ao

L. . . ~ . . P 2
juiz identificar as circunstancias do caso concreto para identifica-la.’

Na anulabilidade, prossegue o autor, embora o vicio também se verifique desde o
nascimento, ele se mantém oculto aos olhos da sociedade. Assim, a sociedade tem duvidas

a respeito de sua validade.”

% Jorge Joaquin Llambias, Efectos de la nulidad y de la anulacion de los actos juridicos, cit., p. 4.

0 Ibidem, p. 7.

" No original: “Examinada en si mesma, la falla del acto nulo es radicalmente diferente a la del acto
anulable. La primera, segin se ha dicho, es taxativa, rigida, determinada, insusceptible de mds o de
menos, invariable en todos los actos de la misma especie, regulada y dosificada directamente por la ley. En
cambio, la falla de los actos anulables es, por su propia indole, o se presenta como tal, variable,
indefinida, fluida, susceptible de mds o de menos, ligada a las circunstancias concretas que condicionam la
realizacion del acto efectuado.”(Jorge Joaquin Llambias, Efectos de la nulidad y de la anulacion de los
actos juridicos, cit., p. 25-26 — Nossa traducdo).

2 Jorge Joaquin Llambfias, Efectos de la nulidad y de la anulacion de los actos juridicos, cit., p. 26.

3 Ibidem, p. 27-28.
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Jorge Joaquin Llambias da destaque ao fato de a sociedade e as partes perceberem

de imediato que se trata de um negdécio nulo, enquanto o anuldvel ndo € evidente e

identificado desde logo por terceiros.”*

A distin¢do, contudo, ndo se afigura tdo evidente. Muitas vezes a sociedade
também terd dificuldades para perceber a nulidade do negocio. Destarte, o critério,

1soladamente, ndo € satisfatorio para distinguir nulidades e anulabilidades.

Tal distincdo ndao encontra, como se V€, critério inico e seguro, mas se dard com
maior eficiéncia se se levar em conta os valores que sdo protegidos pela sangdo de

invalidade.

2.3 Ineficacia

Augusto Mario Morello aponta aspectos relacionados a nulidades — que denomina

invalidez — e ineficdcia, que podem contribuir para a compreensdo desse tltimo conceito:

“a) la invalidez resulta siempre contempordnea con la formacion o
estructuracion del acto, en tanto que, en general y como principio bdsico,
la ineficacia es un amplio fenomeno (total o parcial; posterior, inmediato
0 no, para darse en una fase ya avanzada de la ejecucion del negocio)
que presupone negocios vdlidos y perfectos (regulares) en su ciclo
Jformativo pero cuyas consecuencias — en nuestro dmbito, las que se
derivan de las relaciones contractuales — o no se dan o se malogran en
todo o en parte repercutiendo fundamentalmente sobre los tramos
pendientes que quedan asi sin virtualidad. La causa de esa pérdida de
vigencia — rescision, resolucion, revocacion, caducidad del plazo
condicionalidad de su operatividad, etc. — es exogena, extrinseca, viene
desde fuera en razon de factores gravitantes que inciden en el
desenvolvimiento normal del acto;

b) en ocasiones el negocio vdlido y eficaz entre partes, no cuenta, en
cambio, respecto de terceros. O, como dice Albaladejo ‘las cosas para
éstos se hallan como si no hubiere negocio. Asi se afirma que es ineficaz
[frente a terceros, o irrelevante para éstos o inoperante, o que no puede
invocarse ante ellos, o que les es inopobilide’.

c) a su turno Puig Brutau seiiala que puede llegarse a un resultado
negocial ineficaz por cinco caminos: 1) nulidad; 2) anulabilidad; 3)
rescision, 4) resolucion y 5) anomalias atipicas. Dentro de estas iiltimas
englobariamos a la frustracion del contrato por cancelacion o pérdida de
vigencia o imposibilidad del logro de su finalidad o por no representar
va utilidad para los contratantes;

" Jorge Joaquin Llambias, Efectos de la nulidad y de la anulacion de los actos juridicos, cit., p. 30.



35

d) la circunstancia que determina la ineficacia, extraiia al negocio y
posterior a su conclusion, atrapa los pasos, fases o proceso de la
ejecucion, sea en interés de las partes mismas a fin de mantener una
posicion de equilibrio, de paridad, de reparto de sacrificios equivalentes;
sea en interés de determinados terceros (que, sin embargo, soportan en
forma refleja o indirecta sus consecuencias), sea, en fin, porque cae en
incompatibilidad con las valoraciones sociales o con las pautas de
politica que subyacen en todo ordenamiento. Ocurren en forma sucesiva
al origen del acto y éste, respecto de las partes o de ciertos terceros,
queda en falta de aptitud para consumarse tal como en su nacimiento se
habia previsto.””

O mestre argentino pondera que a ineficidcia também representa uma san¢do do
ordenamento contra uma infracdo cometida a partir da concretizacdo de determinado
negocio juridico em desconformidade com o sistema juridico. Em sentido mais restrito,

. ., . . 76
observa que a ineficacia tem origem em causa extrinseca.

Na licao de Francisco Amaral, todo negécio que produz os efeitos pretendidos
2 . 77 . . . .
pelo agente € eficaz’'. Massimo Bianca oferece conceito equivalente, acrescentando que o
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efeito juridico é uma alteracdo de uma situacdo juridica.

Efeito do contrato € constituir, regulamentar ou extinguir relacdes juridicas, como

. L. . .~ 79
se extrai de sua propria defini¢ao.

Desse modo, os efeitos do contrato correspondem a atuagdo a que visavam 0S
contratantes, ao convencionarem sobre seus direitos e deveres, segundo sua prépria

autonomia privada.

s Augusto Mario Morello, Ineficacia y frustracion del contrato, Abeledo-Perrot, 1975, p. 69-71.

78 Ibidem, p. 73.

" Francisco Amaral, Direito civil: introducado, cit., p. 511.

8 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 523.

" Segundo Emilio Betti, em li¢io invocada por Darcy Bessone, o contrato é o “acordo de duas ou mais
pessoas para, entre si, constituir, regular ou extinguir uma relacio juridica de natureza patrimonial” (Do
contrato: teoria geral, 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 5). Inclui-se naquela ampla categoria dos atos de
autonomia privada do negécio juridico, segundo a qual o sujeito dispde de sua prépria esfera juridica. Os
contratos s6 se aperfeicoam com a manifestacdo de vontade de mais de uma parte, ao contrario do que
ocorre com os negdcios unilaterais. No plano subjetivo, o contrato relaciona-se a vontade das partes, base
fundamental de sua formacdo. Ao examinar a defini¢do de contrato, Lorenzetti afirma que ele ¢é
substancialmente constituido pela vontade a qual se acrescentam efeitos. E, enquanto a primeira é imutavel,
os segundos podem ser alterados, para tornar possivel o cumprimento das obrigacdes assumidas (Ricardo
Luis Lorenzetti, Fundamentos de direito privado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 534).



36

3 INVALIDADE E A DISTINCAO DE SEU TRATAMENTO

Ao disciplinar a expressao invalidade do negdcio juridico, o Cédigo Civil cuida

das hipéteses de nulidade e anulabilidade.

Invélidos sdo os negdcios que ndo produzem os efeitos desejados pelas partes,
porque o ordenamento juridico ndo o permite. Segundo a gravidade do defeito, o negdcio

sera nulo ou anulavel.

A invalidade destina-se a sancionar o negdcio indesejado pelo sistema juridico,

que, desse modo, mantém-se protegido.

Como assinala Emilio Betti, “o estudo que temos de fazer demonstrard a
oportunidade de se distinguirem duas espécies de problemas: os concernentes ao
diagnéstico da anormalidade e os que se referem a seu tratamento juridico™®. Segundo o
autor, o Cédigo espanhol nao cuidou de fazer essa distin¢do, tratando de modo indistinto
invalidade e ineficdcia dos contratos. Esclarece que os conceitos de validade ou eficdcia
pressupdem um confronto entre 0 negdcio concreto que se examina e o tipo ou o género de
negbcio que se pretende representar. O impedimento a produgdo dos efeitos tanto pode
resultar da auséncia de um de seus elementos de constitui¢ao ou pressupostos de validade
quanto de um elemento estranho ao negdcio que signifique obstaculo ao resultado a que se

visa.®!

O Codigo Civil brasileiro estabelece as hipdteses de nulidade no artigo 166,
considerando a preponderancia do interesse publico. Inclui-se ainda entre os negdcios

nulos o que se realiza de modo simulado (art. 167).82

Na licdo de Arnaldo Rizzardo, “as situacdes de nulidade ou anulabilidade, em
principio, assentam-se na maior ou menor gravidade da infringéncia a lei. Nao

necessariamente t€m fundo ontoldgico, ou encontram razdo de ser na natureza da infragdo.

89 Emilio Betti, Teoria general del negocio juridico, cit., p. 404.

¥ Ibidem, p. 404-405.

%2 Massimo Cesare Bianca registra que na base da distingdo entre negécios nulos e anuldveis estd o interesse
geral protegido nos primeiros, e individuais, tutelados, nos segundos (Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p.
644).
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A enumeracio revela critério de politica legislativa adotada quando da fixacao do grau de

invalidade dos negécios, podendo variar conforme a época e o lugar”.*

Os casos de anulabilidade estdo elencados no artigo 166 do Cdédigo Civil e
destinam-se a proteger os relativamente incapazes e os que realizam negdcios defeituosos

(compreendendo todos os vicios de consentimento e a fraude contra credores).

Negocios nulos e anuldveis apresentam as distingdes seguintes:

A) a nulidade é decretada em razdo do interesse publico e a anulabilidade, para

proteger o interesse privado da pessoa que € atingida por seus efeitos.

B) a anulabilidade pode ser suprida pelo juiz, ou sanada pela confirmacao (arts.

168, pardgrafo tnico e 172 do CC).

A confirmacdo poderd ser expressa, devendo conter a substancia do negocio
celebrado e a vontade expressa de manté-lo (art. 173 do CC), ou tacita, quando cumprida

em parte pelo devedor que tinha conhecimento do vicio (art. 174 do CC).

Por outro lado, decorrido o prazo decadencial, o negécio anulédvel estard validado,
enquanto o nulo ndo se convalidard nem mesmo pelo decurso do tempo — sendo, portanto,

insuscetivel de decadéncia, nos termos do disposto no artigo 169 do Cédigo Civil.

O artigo 172 do Cddigo Civil veda a confirmacdo do negdcio, se isso acarretar

prejuizo a terceiro.

E o caso do relativamente incapaz que aliena um bem sem assisténcia e, atingida a
maioridade, torna a aliend-lo. Caso ele confirme a primeira venda, estard prejudicando o

4
segundo comprador.®

8 Arnaldo Rizzardo, Parte geral do Codigo Civil: Lei n. 10.406, de 10/01/2002, Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 499.

8 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: parte geral, 10. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p.
155.
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C) a anulabilidade, ao contrério da nulidade, ndo se pronuncia de oficio (arts. 168,
paragrafo unico e 177 do CC). O efeito do reconhecimento da primeira sé se produz com a

sentenca (ex nunc), enquanto os do reconhecimento da nulidade sdo retroativos (ex tunc).

No primeiro caso, a sentenca tem natureza desconstitutiva e, no segundo,

declaratoria.

Enquanto a anulabilidade sé pode ser reconhecida em acdo prépria, ajuizada para
esse fim, a nulidade serd pronunciada quando se encontrar provada, independentemente da

natureza da acdo, nos termos do pardgrafo tnico do artigo 168 do Cédigo Civil.*

Quando se afirma que o negdcio nulo nao produz efeito algum, € preciso registrar
que essa assertiva significa que ele ndo produz nenhum dos efeitos que lhe sdo proprios,

mas acarreta outros.

D) as nulidades podem ser alegadas por qualquer interessado e pelo Ministério
Pdblico, mas as anulabilidades s6 poderdo sé-lo pelos prejudicados (arts. 168 e 177 do

CO).

E) os prazos decadencias para alegacdo de anulabilidades sdo curtos; ele serd de

dois anos quando a lei dispuser que € anuldvel, sem estabelecer prazo para pleitear a
anulagdo (CC, art. 179 do CC).

O negdécio nulo, por sua vez, ndo serd confirmado pelo decurso do tempo, de

modo que ndo hé decadéncia para seu reconhecimento (art. 169 do CC).

Segundo Fabio Ulhoa Coelho, “o negécio juridico invélido € nulo quanto

corresponde a acdes humanas que a sociedade repudia com maior intensidade. O grau de

invalidacdo do negécio é méximo porque é grande o repudio social”.*®

% Nesse sentido a jurisprudéncia, cumprindo notar que a decisio foi proferida ao tempo da vigéncia do
Codigo Civil de 1916, quando a simulacdo ainda era espécie de negécio meramente anuldvel, e ndo nulo,
como passou a ser no Cédigo de 2002: “A anulagdo do contrato, pelo alegado vicio da simulacdo, exige
manejo da acgdo prépria (contra todos participantes) ndo podendo ser apreciada em mera alegacdo
defenséria, maxime quando a natureza da ag¢do ndo admite a litisdenunciag¢@o e a pretendida denunciada
teria participagdo ativa nesse alegado vicio.” (2° TAC — Ap. n. 654.192-00/5, rel. Juiz Vanderci Alvares, j.
10.4.2003).

% Edbio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil, cit., v. 1, p. 349.
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Para Leonardo Mattietto:

“Com o devido respeito pelas opinides em contrdrio, a distin¢do entre
nulidade e anulabilidade se prende as causas ensejadoras de cada uma das
espécies de invalidade (CC1916, arts. 145 e 147; CC2002, arts. 166, 167
e 171), e ndo propriamente aos seus efeitos ou mesmo ao modo de operar.
Quanto ao principal efeito do reconhecimento da invalidade, as duas
espécies se aproximam: a conseqiiéncia tanto da declaracdo de nulidade
do ato nulo, como da decretagdo da anulacdo do ato anuldvel é a
restituicdo ao status quo anterior ou, ndo sendo isso possivel, a
indenizacdo com o equivalente (CC1916, art. 158; CC2002, art. 182). A
previsdo legal, como j& se expds, € aplicdvel tanto aos atos nulos como
aos anuldveis. Nem se argumente que, no primeiro caso, o provimento
jurisdicional seria meramente declaratério, enquanto que, no segundo, a
decisdo seria constitutiva. Toda sentenga constitutiva possui um contetido
declaratdrio: para decretar a anulag@o, o juiz precisa primeiro reconhecer
e declarar a causa de anulabilidade.””’

Mas a posicdo do autor nao convence, pois o fato de haver coincidéncia das
conseqiiéncias do desfazimento ndo significa que os efeitos de ambas sejam os mesmos.
Basta lembrar da facilidade da confirmacgdo e da ratificacdo e dos prazos prescricionais ou
decadenciais. Também o contetido declaratério da sentenca nido a aproxima da natureza
meramente declaratéria da que reconhece a nulidade — além de poder ser declarada de

oficio ou a pedido de maior numero de interessados.

Para Mattietto, é equivocada a afirmacdo de que a declaragdo de nulidade produz
efeitos ex tfunc, enquanto a que decreta a anulacdo os produz ex nunc, pois ambas impdem
as partes que retornem a situacdo anterior. E arremata: “A eventual protecao de terceiros de
boa-fé, diante dos efeitos da anulacdo, ndo infirma este raciocinio, nem obsta o

. . . 38
reconhecimento da invalidade.”

A rigor, as distin¢des decorrentes da anulacdo ou da anulabilidade do negdcio sdo

produto de uma opgao legislativa.

O legislador, levando em conta a importancia da protecdo que tem em vista e as

conseqiiéncias do desfazimento do negdcio, estabelece as regras proprias de cada situacao.

87 Leonardo Mattietto, Invalidade dos atos e negécios juridicos, in Gustavo Tepedino (Coord.), A parte geral
do novo Codigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 328-
329.

% Ibidem, p. 329.
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Assim, exemplificativamente, no caso do casamento nulo, o artigo 1.563 do
Cadigo Civil estabelece expressamente que havera retroatividade da sentenca que decretar
a nulidade, mas ressalva os direitos adquiridos por terceiros de boa-fé a titulo oneroso.
Além disso, o artigo 1.561, em caso de boa-fé dos cOnjuges, reconhece a efetividade dos
efeitos produzidos até a sentenca®, e o artigo 1.549 veda a declaracdo da nulidade do

casamento de oficio, restringindo a legitimacdo para o ajuizamento da demanda.”

A respeito especificamente da distin¢cao das nulidades e do tratamento dispensado
ao tema em relacdo ao casamento, Maria Helena Diniz constata que ndo seria prudente
“adotar no ambito matrimonial, na integra, os principios e critérios do regime das

. L, . . 9]
nulidades dos negdcios juridicos’.

Essas breves consideracdes sobre a disciplina das nulidades em relacdo ao
casamento tém o propdsito de abrir um paréntese neste capitulo para destacar a
possibilidade de o legislador optar, em certas dreas do direito, por mitigar o tratamento que

usualmente confere ao tema.

8 Antonio Carlos Mathias Coltro, Salvio de Figueiredo Teixeira; Tereza Cristina Monteiro Mafra,
Comentdrios ao novo Codigo Civil, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 17, p. 227-284 e 326.

%0 Rodrigo Cunha Lima Freire; Carlos Eduardo Nicoletti Camillo, Comentdrios ao Cédigo Civil brasileiro:
do direito de familia: arts. 1.511 a 1.638, Coordena¢do de Arruda Alvim e Thereza Alvim, Rio de Janeiro:
Forense, 2000, v. 14, p. 128-132.

! Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, 22. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, v. 5, p. 252.
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4 NULIDADE

A nulidade € a sancdo prevista para as invalidades consideradas mais graves pelo
ordenamento. Tao graves sao as irregularidades constatadas, que a sancdo é a de nulidade
que, como ja se viu, implica a invalidacdo do negécio de oficio, sem previsdo de prazo

decadencial e sujeita a ser reconhecida em qualquer demanda de modo incidental.

Segundo Massimo Bianca, “a nulidade é a mais grave forma de invalidade
negocial. Ela exprime uma valoragdo negativa do contrato 1) por sua definitiva defici€éncia
estrutural, ou pela falta ou impossibilidade origindria de um elemento constitutivo ou,

. - . . ege . )
ainda, 2) em razdo do dano social que provoca, ou seja, por sua ilicitude”.’

O autor italiano acrescenta que a nulidade implica o reconhecimento definitivo de
que o negdcio ndo € idoneo a produzir seus efeitos proprios e, embora ndo seja passivel de

convalidacdo, pode ser convertido em um outro negécio que seja valido.”

A nulidade € total quando alcanca a integralidade do contrato, e parcial, quando s6

atinge parte dele.

Nos contratos plurilaterais, também se poderd falar em nulidade relativa a

determinados contratantes.”*

A nulidade, registra Massimo Bianca, € tradicionalmente concebida como o
negdcio ao qual falta um elemento constitutivo, de modo que sua deficiéncia € estrutural; a
nulidade relativa tem sua invalidade atribuida a determinado vicio de um de seus
elementos estruturais. Atualmente, as nulidades sdo compreendidas como uma exigéncia
de controle externo dos negdcios, que acentuam a necessidade delas atuarem como um

instrumento de tutela direta dos interesses gerais do ordenamento.”

%2 No original: “La nullita & la piu grave forma d’invalidita negoziale. Essa esprime uma valutazione
negativa del contratto 1) per la sua definitiva deficienza strutturale, ossia mancanza o impossibilita
originaria di um elemento constitutivo, ovvero 2) per sua dannosita sociale, e quindi pe la sua illiceita.”
(Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 612 — Nossa Traducdo).

% Ibidem, p. 612.

% Ibidem, mesma pagina.

95 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 613.
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Assim sendo, o que se pode constatar a esta altura € que as nulidades t€m o efeito
imperioso que se lhes atribui a doutrina, em razdo da necessidade de protecdo dos
interesses soberanos do ordenamento juridico, que tem por escopo a organizacdo de uma

sociedade soliddria e voltada para a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Cumpre pois nao perder de vista que as nulidades sé se justificam porque
protegem os interesses sociais consagrados pelo ordenamento. Para que tais interesses ndo
sejam atingidos é que se disciplina a estrutura fundamental do negécio juridico, cujo
desrespeito implicard nulidade. Arnaldo Rizzardo comenta: ‘“Ressaltou-se a maior
gravidade das primeiras, como violacdes de leis ou direitos situados num patamar elevado,
do interesse geral e tendo a protecdo do Estado, enquanto as ultimas dizem respeito a uma

6
das partes ou a um grupo de pessoas.”9

Por isso, Massimo Bianca observa que se compreendem entre os interesses a
serem protegidos com a san¢do de nulidade os direitos dos economicamente frageis, que

cos - - . 7
venham a suportar sacrificios em razio da liberdade contratual.’

A san¢do de nulidade, pois, tem por fundamento a tutela de interesses gerais,
contrapondo-se aos casos de anulabilidade, cuja finalidade € a protecdo de interesses

predominantemente particulares.”

Segundo Fabio Ulhoa Coelho:

“Na indicacdo das razdes pelas quais o direito agrava a invalidade dos
negoécios nulos, costuma afirmar a doutrina que haveria até mesmo
interesse publico na declaracdo da invalidade (por todos, Rodrigues,
2002: 285). Nao penso que assim seja em todos os casos. Ha hipdteses de
invalidade absoluta em que sdo exclusivamente privados os interesses
protegidos (o do incapaz, o da parte que fez a declaragdo sem a presenca
do tabelido etc.). Ha sempre maior repudio social as agdes que se
procuram coibir com a invalidade absoluta, mas somente em alguns casos
se vislumbra o atendimento a interesse publico nas regras sobre nulidade
dos negdcios juridicos. Em outros termos, ha, de um lado, causas de
nulidade do negécio juridico de interesse do direito privado e, de outro,
causas de interesse de direito piiblico.””

% Arnaldo Rizzardo, Parte geral do Codigo Civil: Lei n. 10.406, de 10/01/2002, cit., p. 525.
7 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 613.

% Giovanni Ettore Nanni, Enriquecimento sem causa, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 363.

% Fabio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil, cit., v. 1, p. 349.
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Para Arnaldo Rizzardo, “as previsdes de nulidade encontram-se na lei, nao se
aceitando a criac@o de outras, a critério das partes. Entretanto, toda vez que em um diploma
constam discriminados os requisitos para validade de um ato ou negdécio juridico, nio

. . x 100
sendo observados, enseja-se o reconhecimento da causa de anulacdo”.

Carlos Ferreira de Almeida pondera que o negécio nulo niao vale como negdcio

. g . s e 101
juridico porque viola deveres da ordem juridica.

De fato, a nulidade € prevista no sistema juridico como sancdo a uma violacao
grave ao interesse social que haverd de preponderar. Cuida-se de disciplinar, em carater
geral, o modo de evitar que negdcios indesejados para o desenvolvimento de uma
sociedade equilibrada e soliddria produzam efeitos e comprometam o resultado dltimo que

o ordenamento juridico quer obter.

Assim expostas as questdes em exame, podemos concluir com José Luis De Los
Mozos: “Tudo nos leva a uma dupla consideracdo consistente em que a nulidade do
negdcio juridico se estende por duas vertentes: uma, a dos atos contrarios a ordem publica,

e outra, a da falta de um dos requisitos de validade do negdcio jurl’dico.”102

4.1 Hipoteses de nulidade na parte geral do Codigo Civil

As situacdes de nulidade a serem abordadas nesta passagem serdo apenas as que
estdo previstas no artigo 166 do Cdédigo Civil. Tal op¢do decorre do fato de o principal
objetivo deste estudo ser o enfrentamento dos efeitos das invalidades, e ndo de cada
situacdo especifica que a acarreta. Desse modo, a ndo ser ocasionalmente, somente o rol de
nulidades do mencionado dispositivo serd analisado, sempre com os olhos langados para

seus efeitos porventura produzidos.

10 Arnaldo Rizzardo, Parte geral do Codigo Civil: Lei n. 10.406, de 10/01/2002, cit., p. 500.

101 Carlos Ferreira de Almeida, Texto e enunciado na teoria do negdcio juridico, Lisboa: Almedina, 1992, v.
1, p. 429.

192 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, Madrid: Montecorvo, 1987, p. 143.
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E certo ainda que, a partir desse rol, poderdo ser identificadas e examinadas as
outras situagdes de nulidade referidas ao longo do Cddigo Civil e de outros diplomas

legais.

Assim sendo, passa-se a examinar cada uma das hipéteses relacionadas no artigo

166 do Cdédigo Civil.

4.1.1 Incapacidade

O negocio juridico celebrado pelo absolutamente incapaz figura no inciso I do

artigo 166 do Cédigo Civil como negécio nulo.

Seguramente se refere aos incapazes identificados no artigo 3° do Cédigo Civil e
tem em vista os negdcios realizados diretamente por eles, sem atuacdo de seus

representantes legais e sem autorizagdo judicial, quando exigivel.

A nocdo de capacidade se refere a aptidao intrinseca da pessoa para constituir,
modificar ou extinguir relagdes juridicas. Diversamente, legitimagdo € a aptiddo para atuar
em negocios juridicos que tenham determinado objeto, em virtude de uma relacdo em que
se encontra, ou se coloca o interessado, em face do objeto do ato. Assim, o agente capaz
nao estd legitimado a adquirir bem de propriedade do tutelado ou curatelado que esteja sob

sua guarda ou administragdo (art. 497, I do CC).

Na licdo de Francisco Amaral, “a vontade € elemento fundamental na produc¢do
dos efeitos juridicos, sendo necessdrio, como € Obvio, que ela se manifeste, se

- - 103
exteriorize”.

Desse modo, para que o negdcio juridico exista e seja valido, a vontade deve se
formar livre e conscientemente no intimo do agente e se exteriorizar de modo a chegar ao
conhecimento do destinatdrio com clareza e precisdo. Para tanto, o agente deve ter
capacidade de manifestar sua vontade pessoalmente, ou o sistema juridico disciplina os

modos como o fard, valendo-se dos institutos da assisténcia e da representagao.

193 Francisco Amaral, Direito civil: introdugdo, cit., p. 389.
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Segundo Massimo Bianca, a tutela da integridade do consenso (ou da vontade)
ndo exclui a prevaléncia da “autoresponsabilidade em fun¢do da tutela da confianga”, que

R oA . L . 104
responde a exigéncia de seguranca no trafico juridico.

O comportamento externo pode ser feito por intermédio de palavras, escritas ou
faladas, e também pelo comportamento ou mesmo pelo siléncio, como assegurado pelo

artigo 111 do Cdodigo Civil.

A manifestacdo de vontade pode ser expressa, tacita ou presumida. No primeiro
caso, resulta da linguagem escrita ou falada, assim como de movimentos que permitam o

imediato conhecimento da vontade declarada.

A manifestacdo de vontade também pode se dar de modo ticito, como ocorre
quando o comportamento do agente permite a identificacio de sua vontade. E o que estd

previsto para a aceitacdo da heranga no artigo 1.805 do Cédigo Civil.

Serd presumida a declaracdo de vontade que, ndo sendo expressa, a lei deduz do
comportamento do agente, como ocorre com algumas hipdteses de pagamento ou de
prorrogacdo de locacdo. Distingue-se da declaragdo tacita, porque nela € a lei que a

estabelece, enquanto naquela, € o destinatario que a constata pessoalmente.

O artigo 105 do Cédigo Civil impede que a parte capaz invoque a incapacidade
relativa da outra em seu proveito. Do mesmo modo, impede que a incapacidade relativa
aproveite aos co-interessados, salvo se for indivisivel o objeto do direito ou da obrigacao

comuim.

Contudo, a incapacidade beneficiard os co-interessados — leia-se, aqueles que
tiverem o mesmo interesse do incapaz —, se a hipétese for de obrigagdo com objeto

indivisivel.

104 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 24.
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O mencionado artigo 105 s6 compreende a incapacidade relativa, nao
contemplando os casos de nulidade absoluta, pois, nesses, o negdcio serd nulo, e nao

anulavel (art. 166, 1 do CC).

A incapacidade natural, mas ndo reconhecida juridicamente, isto €, sem
reconhecimento processo de interdicdo, acarretard, para a maioria dos autores, a nulidade

do ato, em face da incapacidade do negociante de comprender seu conteddo.

Contudo, identificada a boa-fé do outro contratante, que ndo podia conhecer a
incapacidade daqueles que com ele contratam, hd divergéncias sobre a possibilidade de
preservar a validade do negdcio juridico, para proteger a boa-fé, ou anular o ato, em

decorréncia da incapacidade.

. N 2 . 105
Na jurisprudéncia, a abordagem do tema é razoavelmente freqgiiente'”. Sobre a

questdo, Mota Pinto anota:

“O novo Cddigo preveé e regula a incapacidade acidental, ndo na secio
das incapacidades, mas entre a falta e os vicios da vontade, dado o facto
de ndo se tratar de uma situacdo permanente do individuo, mas antes de
um desvio no processo formativo da sua vontade em relacdo as
circunstancias normas do seu processo deliberativo. A hipétese esta
prevista no artigo 257°, onde se prescreve a anulabilidade, desde que se
verifique um requisito (além da incapacidade acidental) destinado a tutela
da confianga do declaratario: a notoriedade ou o conhecimento da
perturbacdo psiquica. O requisito da notoriedade significa a
cognoscibilidade por uma pessoa média, colocada na posicao concreta do
declaratdrio.”°°

195 «QOs atos praticados pelos amentais, antes da interdicdo, serdo validos se aquele que contratou com eles
agiu de boa-fé e ndo podia conhecer suas condigdes mentais. Aqui, estdo em confronto o interesse do
incapaz e o da sociedade” (JTJ 159/29). “Apés a interdi¢do, contudo, consideram-se nulos todos os atos
praticados, ainda que em intervalos de lucidez. Senilidade e doengas que ndo comprometam a capacidade
de discernir ndo geram incapacita¢do. A decretacdo da nulidade do ato juridico praticado pelo incapaz nio
depende da sentencga de interdi¢do. Reconhecida pelas instancias ordindrias a existéncia da incapacidade,
impde-se a decretacdo da nulidade, protegendo-se o adquirente de boa-fé com a reten¢do do imdvel até a
devolugdo do preco pago, devidamente corrigido, e a indenizacdo das benfeitorias. Precedentes citados:
RESP ns. 9.077/RS, DJU, de 30.3.1992 e 38.353/RJ, DJU, de 23.4.2001.” (RESP n. 296.895/PR, rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, j. 6.5.2004). “E cabivel a a¢do do artigo 486 do Cédigo de Processo Civil
quando a parte, alegando vicios que invalidariam os atos juridicos em geral, procura desconstituir o proprio
ato homologado, ndo a sentenca homologatéria. No caso concreto, a sentenga ¢ simplesmente
homologatdria de transag@o, ndo a prevista no artigo 485, VIII, do Cédigo de Processo Civil, que regula a
desconstituicdo de decisdo cujas conclusdes se baseiam em transa¢do. A Turma deu provimento ao recurso
para que se prossiga no julgamento da ac¢do de declaracdo de nulidade como se entender de direito.
Precedente citado: RESP n. 13.102/SP, DJU, de 8.3.1993.” (RESP n. 151.870, rel. Min. Antonio de Padua
Ribeiro, j. 19.5.2005).

1% Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, cit., p. 534.
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A situagdo se assemelha a nulidade ou anulabilidade por incapacidade no direito
brasileiro, mas confere especial relevancia a identificacdo da perturbacdo psiquica do
declarante pelo declaratdrio, o que ndo encontra previsao legal em nosso ordenamento, mas
pode ser reconhecido como requisito para a invalidac@o a luz da boa-fé e da fun¢do social,

consagradas em indmeros dispositivos da Constitui¢cao Federal e do Cédigo Civil.

Zeno Veloso invoca antiga decisdo judicial que declarou que a incapacidade de
que trata o atual inciso I do artigo 166 do Cdédigo Civil é apenas a que se refere ao
judicialmente declarado incapaz, ressalvando os negdcios anteriores a interdicao, que so

. . . L. . . 107
seriam invélidos em caso de notdria incapacidade. 0

Observa porém que o entendimento ndo tem previsdo expressa entre nds, ao

Z . 1 . 1
contrédrio do que ocorre na Francga, na Itdlia, em Portugal e na Argentina. 08

Ao tratar do tema a luz do sistema argentino, registra que a boa-fé do contratante

capaz € protegida, ainda que o incapaz ja esteja interditado, se a incapacidade nao for

P - 109
publica e o negdcio for oneroso.

No Brasil, registra Zeno Veloso, prevalece a posi¢do de que o negdcio celebrado

pelo incapaz é nulo sempre que se demonstrar que a incapacidade é contemporanea a

110

realizacdo dele . Contudo, ressalva a existéncia de bons argumentos em sentido diverso:

“Carvalho Santos adere a licdo do excelso Lafayette (cf. Direitos de
familia, paragrafo 165), de que, ‘na falta de interdicdo, a incapacidade
natural deve ser alegada e provada em cada caso, s6 se anulando os atos
anteriores, provando-se que, ao tempo em que foram praticados, subsistia
ja a causa da incapacidade’. O eminente intérprete de nosso Cédigo Civil
de 1916 enuncia, assim, que o ato pode ser anulado ‘desde que se prove
que a pessoa incidia em incapacidade natural por ocasido de pratica-lo’.
Mas, sugere, ‘a boa-fé do outro contratante nao pode ser posta a margem.
De forma que o ato serd valido se ele realmente ignorava aquela

: : 111
incapacidade’.”

107 7eno Veloso, Invalidade do negocio juridico: nulidade e anulabilidade, Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
49.

1% Ibidem, p. 49.

1% Tbidem, p. 50.

"% Ibidem, p. 50.

" bidem, p. 51.
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Zeno Veloso, apds sustentar a conveniéncia de proteger-se a boa-fé do contratante
que celebra o negécio com o incapaz, refere-se ao artigo 181 do Cdédigo Civil, que veda a
reclamacdo do que foi pago ao incapaz sem prova de que o pagamento reverteu em
proveito deste, para sustentar que incide também ao absolutamente incapaz — e ndo apenas
ao relativamente —, o que dificultaria ainda mais a justa solu¢do para a nulidade do

112
contrato.

Ao tema da validade ou invalidade dos negdcios celebrados pelos absolutamente
incapaz se retornard mais adiante, quando se enfrentar a questdo dos efeitos do negdcio

nulo.

4.1.2 Objeto impossivel, ilicito ou indeterminavel

No inciso II do artigo 166 do Cédigo Civil, o legislador estabeleceu a nulidade

dos negdcios cujo objeto seja impossivel, ilicito, indeterminado ou indetermindvel.

A impossibilidade de que aqui se trata € origindria. O objeto do negdcio deve ser
impossivel no momento de sua formacdo. Se a impossibilidade se verifica apds seu
aperfeicoamento, nao serd hipotese de invalidade — pois ndo serd origindria —, mas

permitird a resolucao.

Marcos Bernardes de Mello registra a respeito que o negécio deve ser havido
como valido se o objeto era impossivel no momento do nascimento do negdcio, mas vem a

se tornar possivel no momento do adimplemento da prestacao:

“Nao importa, portanto, apenas, se 0 objeto é considerado impossivel na
ocasido da conclusdo do ato. E preciso que o seja quando da prestagio.
Nao se trata de convalescimento da nulidade, que existiria no momento
da conclusdo do ato juridico e deixaria de existir depois. E que a
impossibilidade fisica ndo pode ser considerada apenas punctualmente,
em um determinado ponto no tempo, mas temporalmente, levando-se em
conta o trato de tempo decorrido entre a data da conclusdo do ato juridico
e a ocasido em que se deva dar o adimplemento da prestacdo, se ndo
coincidentes. O ponto temporal que importa para caracterizar a

z

impossibilidade fisica ¢ o momento da prestacdo, naturalmente se essa

12 Zeno Veloso, Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade, cit., p. 53.
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impossibilidade € origindria. (=j4 existia quando da conclusdo do
negdcio). Se por ocasido da conclusdo do negdcio juridico nido havia
impossibilidade fisica, ndo hd nulidade se esta veio a caracterizar-se antes
da prestacgdo.

Diferentemente, a impossibilidade juridica é punctual. Importa se existe
no momento da conclusio do ato. Se posteriormente a impossibilidade é
removida, a nulidade ndo convalesce; o ato nulo ndo adquire validade
pelo desaparecimento da causa invalidante. H4 necessidade de que se
repita o ato juridico, para que se tenha um ato valido.”'"

Pontes de Miranda observa a respeito que a impossibilidade juridica “é ligada a
cada momento que passa; ndo se estende no tempo”. E a inalienabilidade do bem “ndo se
torna eficaz por desapari¢cdo da qualidade, em virtude de lei nova, porque tal lei seria

retroativa e, provavelmente, ofenderia o artigo 5°, XXXVI, da Constitui¢do de 1988”1

No que se refere a ilicitude, verifica-se que o negdcio serd nulo se seu objeto
contrariar os fins que o ordenamento juridico considera compativeis com 0s interesses

sociais que regulamenta.

A ilicitude do objeto, os negdcios cujo motivo comum as partes € ilicito e a fraude
a lei foram contemplados no artigo 166 do Cdédigo Civil como fundamentos para a
nulidade do negdcio juridico, em seus incisos, I, III e VI. Todas essas hipéteses
representam, em sintese, violacdo de norma imperativa, da ordem publica e dos bons

costumes.

Nao sdo licitos os atos cujo escopo seja contrdrio a lei, a moral ou aos bons

costumes.

A impossibilidade do objeto é ndo poder se realizar em absoluto, pois se for
relativa, ndo hd que se falar em impossibilidade. E para que seja relativa, basta que ao

menos uma pessoa seja capaz de realizar a prestacao.

'3 Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico: plano da validade, cit., p. 118.
"4 Brancisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, Campinas: Bookseller, 2001, v. 4, p.
216-217.
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Neste sentido a disposicao do artigo 106 do Cdédigo Civil, segundo a qual a
impossibilidade nao invalida o negdcio juridico se for relativa, ou se cessar antes de

realizada a condicao a que ele estiver subordinada.

De acordo com Massimo Bianca:

“A ordem piublica indica principios basilares do ordenamento social.
Grande parte destes principios estd expressa na Constitui¢do.
Particularmente, sdo de ordem publica os direitos fundamentais da
pessoa. Entre as nulidades, portanto, estdo os casos de contratos lesivos a
direitos da personalidade no que se refere aquilo que ultrapassa os limites
de disponibilidade destes direitos.” ">

N

E exemplifica entre os casos de contrariedade a ordem publica: assuncdo de
obrigacdo de ceder posto de trabalho, de votar em certo candidato, de rendncia a alimentos

. . . . . 116
futuros e de celebrar contrato lesivo a interesse de terceiro juridicamente protegido.

Releva notar, nesta passagem, que o interesse do terceiro € protegido pela
nulidade do negécio que o prejudica, do mesmo modo que serd possivel sustentar,
oportunamente, em capitulo préprio, que o negécio ao qual se imputa nulidade podera ter

seus efeitos preservados pelo mesmo motivo: proteger interesses de terceiros de boa-fé.

Massimo Bianca afirma que os bons costumes exprimem canones fundamentais
de honestidade publica e privada segundo a consciéncia social e muitas vezes representa a

~ . . 117
abstencdo de comportamentos que contrariem o senso comum de honestidade.

Luis Diez-Picazo, E. Roca Trias e A. M. Morales''® indicam regra pela qual a
impossibilidade origindria da prestacdo nao implica nulidade. Esclarecem que a alteracao
repercute na legislacio da maior parte dos Estados europeus, mas lhe tecem elogios,

observando que pode haver modos melhores de resolver tais conflitos; arrematam o

"5 No original: “L’ordine pubblico indica i principi basilari del nostro ordinemanto sociale. Larga parte di
tali principi trova espressione nella Carta costituzionale. In particolare, rientra nell ordine pubblico il
rispetto dei diritti fondamentali della persona. Nella nullita ricadono pertanto i contratti lesivi dei diritti
della personalita delle parti medesine quando siano superati i limiti di disponibilitd di tali diritti.”
(Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 619-620 — Nossa tradugio).

16 Nassimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 620.

"7 Ibidem, p. 621-622.

18 1 uis Diez-Picazo; E. Roca Trias; A. M. Morales, Los principios del derecho europeo de contratos,
Madrid: Civitas, 2002, p. 220-223.
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tratamento do tema, esclarecendo que o contrato de prestacdo impossivel poderd ser

anulado por erro.

Desde logo, no que diz respeito ao tema das invalidades em exame, cumpre
destacar a possibilidade de tal dispositivo encontrar negdcios que eram nulos a luz de
legislacdo revogada. Na hipétese, parece sustentdvel que o negdcio até entdo nulo, passe a
ter sua validade ou seus efeitos admitidos, desde que conjugados os demais elementos que
se pretende enfrentar adiante: boa-fé, confianca, aparéncia e interesse publico e privado

predominante na manutencao, e nao na invalidacdo do negdcio.

Com efeito, se o objetivo do legislador era vedar um efeito juridico nocivo a
sociedade e se uma lei sobrevém admitindo que o mencionado efeito ndo € mais nocivo —
ao contrdrio, por alguma razdo, tornou-se necessdrio e util —, por qual razdo se aplicaria a
san¢do da invalidacao?

E certo que o negécio pode ser admitido como vilido e seus efeitos serem
prestigiados apds a edi¢do da nova lei, sem prejuizo de desfazimento dos efeitos que se
produziram antes de sua vigéncia. Vale dizer, transportar-se a questdo do plano da
invalidade para o mero plano da ineficdcia, sempre e preponderantemente em nome da

protecdo do interesse social e do atendimento ao interesse publico.

4.1.3 Motivo ilicito, determinante e comum as partes

O motivo do negdécio juridico é a razdo intima, subjetiva, pela qual as partes
decidem conjugar suas vontades em determinado sentido. Nao se confunde com a causa,

que € a razdo determinante identificada em qualquer negécio juridico da mesma espécie.

O motivo da aquisi¢do de determinado imével em determinado bairro pode ser a
conveniéncia para o adquirente de residir perto do local em que trabalha. A causa serd a

entrega do numerério com correspondente recebimento do imovel.
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Normalmente, o motivo € irrelevante para a realizacao dos negdcios juridicos, na
medida que as partes desconhecem a razdo intima pela qual a outra decidiu celebra-lo. O
motivo s6 terd relevncia nos casos em que passar a fazer parte do negécio juridico. E o
que ocorre, por exemplo, quando o motivo € inserido no instrumento como condi¢do de sua

eficacia.

Para fulminar o negécio de nulidade, o motivo deve ser ilicito e ambas as partes
devem conhecé-lo, como resulta do inciso IV do artigo 166 do Cdédigo Civil. Isso se
verifica se determinado imdvel € alugado com o objetivo de servir de cativeiro e em
determinado crime de seqiiestro. Locador e locatdrio celebram um contrato valido
(locagdo), mas o motivo de sua realizacdo € ilicito (pratica do crime de seqiiestro), de
modo que o negdcio deve ser considerado nulo, nos termos do inciso III do artigo 166 do

Cédigo Civil.

Na licdo de Massimo Bianca, motivos sdo os interesses que a parte quer satisfazer

. P ~ ~ 7 11
por intermédio do contrato, mas que nio compdem seu contetido.' "

Ilicito, segundo Zeno Veloso, “é mais do que ilegal. Tem objeto ilicito o negdécio

. . ; PR 120
que transgride a lei (contra legem), como o que € contrario a mora e aos bons costumes”.

4.1.4. Nao se revestir da forma prescrita em lei

Na declaracdo de vontade, € possivel distinguir seu contetido ou a vontade, que é
o elemento interno que a declaracdo revela, do elemento externo, isto é, a forma, que € o

. 121
“aspecto exterior do comportamento do agente”.

A regra € a liberdade de forma (art. 107 do CC). Forma, segundo Martinho Garcez

Neto, “é o conjunto das solenidades que se devem observar para que a declaracdo da

19 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 623.
120 7eno Veloso, Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade, cit., p. 71.
121 Francisco Amaral, Direito civil: introdugdo, cit., p. 389.
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2

vontade tenha eficdcia juridica. E o revestimento juridico que exterioriza a declaragcao de

vontade”.'??

Nos sistemas modernos, prevalece a liberdade das formas, em contraposi¢do ao
excesso de formalismo que prevalecia no passado. Tal principio visa a assegurar a
necessidade de simplificar a circulagdo de riquezas, estimulando, e ndo evitando, a

celebracao de negdcios.

Renan Lotufo esclarece que:

“Conforme o tipo do negécio juridico, o sistema exige determinada
forma, logo as formas dos atos e negdcios estdo prescritas, pelo que
devem ser observadas. Como conseqiiéncia, s poderd existir prova de tal
ato, ou negocio, se a mesma estiver conforme a prescri¢do. Isso € muito

7

importante, porque a denominada liberdade de prova, que é muito
referida, s6 existe quando ndo hd a excecdo do requisito de uma forma
especifica.”'>

Ainda nas disposi¢des gerais do Codigo Civil a respeito do negocio juridico
encontram-se outras duas disposi¢Oes relativas a forma. O artigo 108 do Cddigo Civil
estabelece a exigéncia da escritura publica para a constitui¢do, transferéncia, modificacao

ou rentncia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a trinta saldrios minimos.

O artigo 109, por sua vez, estabelece que nos negdcios celebrados com clausula
de ndo valer sem instrumento publico, serd ele da substancia do ato. Vale dizer, sem o

instrumento publico, o negdcio ndo serd valido.

A forma € exigida pelas razdes seguintes: facilitar a prova; garantia de
autenticidade; evitar vicio de vontade; e ressaltar a relevancia do ato.
No que diz respeito a transferéncia de imdveis, como se pode extrair do

mencionado artigo 108 do Cédigo Civil, a exigéncia de rapida circulagdo é conjugada com

122 Martinho Garcez Neto, Das nulidades dos atos juridicos, 5. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 89.

123 Renan Lotufo, Provas, in Débora Gozzo; José Carlos Moreira Alves; Miguel Reale (Coords.), Principais
controvérsias no novo Codigo Civil: textos apresentados no II Simpdsio Nacional de Direito Civil, Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 180.
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a da forma escrita, cujo escopo € o de deixar evidente a intencdo do proprietdrio de se

desfazer do bem.'**

Ha casos, como o da transmissio e constituicao de direitos sobre imdveis, em que
se exige a forma como condicdo de validade do contrato (art. 166, IV do CC), mas ha
outros em que a forma € exigida apenas para prova no contrato. Nessas hipoteses, o
negocio € valido, mas, sem forma escrita, serd de comprovacao drdua, se sua existéncia for
negada. Na reflexdo de Francesco Galgano, nessas hipdteses serd indispensdvel a

-~ 12
confissio.'?

4.1.5 Pretericao de solenidade considerada pela lei essencial para
a validade do negécio

Também a preteri¢cdo de solenidade que a lei considere essencial para a validade

do negdcio implica nulidade (art. 166, V do CC).

A regra, ao contrario do que pode parecer, ndo € mera repeticdo da que figura no
inciso anterior. A interpretacdo que resulta dos dois dispositivos € a de que um negdcio
pode ser realizado da forma solene ditada pela lei sem, no entanto, ter sido atendida
determinada solenidade que, estranha ao negdcio em si, lhe era essencial: “Assim, o ato
pode revestir uma solenidade essencial, o vicio influenciard todo o negdcio, restando este

IlLllO 55126

Nesse sentido, pondera Moreira Guimaraes que “serd nulo o ato que ndo contiver
as solenidades essenciais para a sua constituicdo, porque a forma que a lei requer
pressupde também que seja feito pelo modo legal”, e exemplifica: o ato solene deve ser
realizado na presenca do oficial, com a data do ato e a subscricdo das partes e das

127
testemunhas.

124 Brancesco Galgano, El negocio juridico, Valencia: Tirant lo Blanch, 1992, p. 140.

BIbidem, p. 141.

126 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 461.

127 Octavio Moreira Guimardes, O successor singular perante os actos juridicos restrictos ou desfeitos, So
Paulo: Saraiva, 1936, p. 83.
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4.1.6 Fraude a lei imperativa

Leis imperativas sdo as que protegem interesses publicos relevantes e que ndo
admitem contrariedade. Diversamente das normas de natureza privada, ou dispositivas, seu

conteddo ndo admite modificagdo por vontade das partes.

A lei imperativa nem sempre implica nulidade, pois € possivel que outra sancao

. . L . . . 128
seja cominada para a sua violacao, o que afastard o reconhecimento da nulidade.

O negdcio que violar lei imperativa representa dano social a ser sancionado com a

vedacgdo de seus efeitos.

Contudo, muitas vezes o contrato ndo viola diretamente a lei imperativa. As partes
se valem de expedientes vdrios para, sem contrarid-la diretamente, obterem o mesmo

resultado proibido.

A fraude a lei decorre da utilizacdo de meios para ludibriar a incidéncia da norma
imperativa. Distingue-se da violacdo a lei, porque essa € direta, ao contrario da fraude a lei,

~ . . . . 129
na qual o contrato fraudulento ndo viola, em si mesmo, a norma imperativa.

Na definicao de Massimo Bianca, a fraude a lei se verifica quando as partes se
valem de um contrato para realizar um resultado proibido, mediante a combinacdo de

outros atos juridicos.'*

Para identificé-la, € irrelevante que as partes tenham intencao deliberada de evitar

. PN . . N [ c A . e 21: . 131
a incidéncia da norma, mas tal circunstincia € exigéncia doutrinaria na Italia.

128 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 618.
12 Ibidem, p. 625.
0 Ibidem, p. 625.
B! Ibidem, p. 626.
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Registra, a propdsito, Massimo Bianca que “do contrato fraudulento recorre-se a
famosa defini¢do de Paulo como sendo o ato em conformidade com a letra da lei, mas

- s 132
contrdrio a seu espirito”.

O negoécio celebrado em fraude a lei remete ao debate a respeito de sua distingao

em relacdo aos negdcios que contrariam diretamente a lei.

Regis Velasco Fichtner Pereira define a fraude a lei como “a possibilidade de
alguém, através de negdcios juridicos ndao expressamente proibidos, alcangar resultado nao
permitido por norma imperativa, ou se furtar a se submeter a efeitos impostos pela lei em

. < s 133
determinadas situacdes’.

Para os adeptos da teoria subjetiva, a fraude a lei se caracteriza por um elemento
constitutivo fundamental: a intencdo de evitar a incidéncia da lei. A esse elemento, a
doutrina contempordnea acrescenta um elemento objetivo: a obtencdo de um resultado

andlogo ao que € vedado pela lei.'*

Massimo Bianca, a luz do direito italiano, destaca a distincao entre a fraude a lei e
a fraude contra credores, ponderando que, nesse ultimo caso, o contrato € apenas ineficaz

_ L. . . 13
em relacdo ao autor da demanda revocatdria, sem que se caracterize sua nulidade. >

Faz mencdo também aos casos em que o negdcio visa a impedir a terceiro o
exercicio de determinado direito — como a preferéncia na venda do fundo agricola, no
direito italiano —, em que a jurisprudéncia italiana admite a validade do negdcio, mas

. . .o .1
permite que o terceiro exerca o direito que lhe cabia.'*

A fraude a lei também se distingue do negécio do negdcio simulado: “A

simulacdo pode ser um meio para evitar a aplicacdo de uma norma imperativa, mas o meio

2 No original: “Del contratto fraudolento ricorre ancora la famosa definizione di Paolo quale atto
conforme alla lettera della legge ma contrario al suo spirito.” (Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il
contratto, cit., v. 3, p. 626 — Nossa traducio).

133 Regis Velasco Fichtner Pereira, A fraude a lei, Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 95.

134 Massimo Cesare Bianca, ob.cit., p. 626.

133 Ibidem, p. 627.

13 Ibidem, mesma pagina.
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nido se constitui por um contrato que indiretamente persegue o fim vedado, mas sim

ocultando o contrato ilicito.”"*’

Regis Velasco Fichtner Pereira aponta como elemento fundamental da distin¢ao
entre simulacdo e fraude a lei o fato de a primeira destinar-se a ocultar a realidade juridica,
enquanto a segunda procura impedir a incidéncia da norma por meio alternativo. E
acrescenta que o teste para saber qual das figuras incide ao caso consiste em saber se o
negdcio € sério e as partes desejam se submeter aos efeitos dele decorrentes, ou se tinham a
intencdo de iludir. Na fraude a lei, os fraudadores desejam a conseqiiéncia juridica do

negécio, mas esse resultado é precisamente o que o ordenamento pretendia evitar.'®

Em nosso sistema, a fraude a lei integra as hipéteses de nulidade, o que € criticado

por Regis Velasco Fichtner Pereira:

“Dois reparos, porém, devem ser feitos ao disposto no Projeto de Cédigo
Civil no que se refere ao tema.

O primeiro diz respeito a decretacdo de nulidade do ato praticado em
fraude. Conforme ja se salientou ao comentar a regra do Codigo Civil da
Espanha, ndo hd porque se taxar de nulo o ato praticado em fraude a lei.
Trata-se de violagdo de norma juridica por meios indiretos. Nada mais
coerente portanto que se aplicar a sancao prevista na norma fraudada, ja
que os efeitos alcangados sdo equivalentes, devendo, assim, ser também
equivalente a sancdo para a inobservancia da norma imperativa, mesmo
sendo tal inobservancia efetuada por meios indiretos.”"*’

A outra critica dirigida por Regis Velasco Fichtner Pereira ao dispositivo de que
ora se trata se relaciona a possibilidade de sua redacdo gerar interpretacdo que considere
necessario o elemento intencional do agente — “tiver por objetivo” —, o que lhe parece

. 2 140
dispensavel.

7 Tradugdo do original: “La simulazione puo essere il mezzo per evitare ’applicazione di una norma
imperativa, ma il mezzo no e qui costituito da un contratto que indiretamente persegue in fine vietato bensi
dall’occultamenteo del contratto illecito.” (Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p.
627).

¥ Regis Velasco Fichtner Pereira, A fraude a lei, cit., p. 49-50. A mesma explicacio é oferecida por
Francisco Ferrara, para quem o negdcio em fraude a lei € sério, e ndo meramente aparente (A simulacdo dos
negocios juridicos, Campinas: Red Livros, 1999, p. 90-93).

1 Ibidem, p. 107.

10 Ibidem, mesma pagina.
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4.1.7 Lei declara taxativamente nulo ou proibe o negoécio sem
cominar sancao

O inciso VII do artigo 166 do Cddigo Civil estabelece a nulidade do negdcio cuja
celebracdo for taxativamente declarada nula pela lei ou for proibida por ela sem cominar

san¢ao.

Massimo Bianca comenta a distingdo entre a hipdtese em exame € 0s outros casos
de nulidade, ponderando que a lei imperativa pode cominar ao negdécio san¢do diversa da
nulidade e acrescenta que havera nulidade, porém, se a lei proibir o ato sem cominar outra
sancdo. Assim sendo, conclui, a sang¢do prevista pela propria disposi¢ao legal, diversa da
nulidade, esgota as conseqii€éncias legais, ndo se admitindo que, além dela, se declare a

nulidade.'!

Como ensina Francesco Galgano, sdo nulos os negdcios juridicos quando violam
normas imperativas, ainda que a nulidade nio esteja expressamente prevista; as
anulabilidades, diversamente, s6 podem ser reconhecidas se expressamente

. 142
estabelecidas.

Consideram-se imperativas ou cogentes as leis que ndo podem ser alteradas pela
vontade das partes, ao contrario das chamadas dispositivas, em geral identificadas por

~ . s X 2 : 9o 14
expressdes como “salvo disposi¢do em contrdrio”.'*

Para Orlando Gomes, “vezes ha em que a nulidade do ato ndo esta prevista em lei,
mas subentendida. Também nessa hipétese serd nulo”. Logo adiante, o autor observa que
as nulidades sdo textuais ou virtuais. As primeiras sdo consignadas expressamente e “‘a
virtual, quando implicita, depreendendo-se da funcdo da norma na falta de sancdo

c oo 144
explicita”.

11 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 618.
142 Prancesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 251-252.

'3 Ibidem, p. 252-253.

1% Orlando Gomes, Introdugdo ao direito civil, cit., p. 486.
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Ora, se o autor admite interpretacdo legal para chegar a nulidade, por que ela nao
pode se prestar para interpretar e salvar os efeitos do negécio? Parece adequado registrar
desde aqui que € possivel levar em conta os elementos da situacdo protegida pelo texto
legal para declarar sua nulidade (virtual), mas ndo menos sustentavel que se conclua em
sentido diverso, se sua preservacdo estd mais adequada ao interesse social e ético a

proteger.

Segundo Carlos Alberto da Mota Pinto,

“A interpretacdo nos negdcios juridicos € a actividade dirigida a fixar o
sentido e alcance decisivo dos negocios, segundo as respectivas
declaragdes integradoras. Trata-se de determinar o conteddo das
declaracdes de vontade e, conseqiientemente, os efeitos que o negdcio
visa produzir, em conformidade com tais declaracdes, e vird a produzir,
se ndo houver qualquer motivo de invalidade.”'*

A teoria da interpretacdo origina duas concepg¢des opostas: subjetivista e
objetivista. A primeira considera que o intérprete deve buscar a vontade real do declarante;
a segunda, que deve visar ao sentido externo da declaracdo, com fundamento em

determinados dados objetivos.

Mota Pinto assegura que a posi¢do preferivel € a doutrina da impressdo do
destinatdrio. Segundo ele, “é a mais justa por ser a que dé tutela plena a legitima confianca
da pessoa em face de quem € emitida a declaracdo”. Acresce — e por isso se justifica a sua
aplicac@o mesmo quando o declarante ndo teve culpa de exteriorizar um sentido diverso da
sua vontade real — ser a posicdo mais conveniente, por ser largamente favordvel a

- N . N . . . 146
facilidade, a rapidez e a seguranca da vida juridico-negocial.

O autor observa porém que, para prevalecer a impressao do destinatdrio a respeito
do negocio juridico, deve haver imputacdo ao declarante, ou seja, que ele possa

“razoavelmente contar com ele”. Do contrario, “ndo se verificando tal coincidéncia entre o

N

sentido objetivo correspondente a impressdo do destinatirio e um dos sentidos ainda

. 7z . ~ . Z .t 14
imputéveis ao declarante, a sancdo parece ser a nulidade do negécio™."’

15 Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, cit., p. 444-445.
16 Tbidem, p. 447.
7 Ibidem, p. 448-449.



60

Antonio Junqueira de Azevedo, no que diz respeito a interpretacdo, sugere uma
solucdo conciliadora para as posi¢des subjetivistas e objetivistas, a fim de que o critério da

boa-fé seja usado ao lado da intencao do agente.148

4.2 Simulacao

A simulacgdo caracteriza o negocio juridico que aparenta ser o que de fato nao é,
ou que aparenta ser algo diverso daquilo que realmente se efetivou. Oferece pois uma
aparéncia diversa do verdadeiro desejo das partes. O engano € deliberadamente escolhido

pelas partes.

Nos casos em que o negdcio aparente ndo pretende ocultar outro negécio, tendo

por objetivo apenas aparentar realidade inexistente, a simulacdo sera absoluta.

Nas hipéteses em que a aparéncia de negdcio oculta um outro negdécio — esse
efetivamente verdadeiro e correspondente ao interesse das partes —, haverd simulacdo

relativa. O negdcio oculta serd denominado dissimulado.

Na simulagdo, hd uma manifestacdo de vontade destinada a produzir resultado que

ndo corresponde a verdadeira inten¢do do declarante.

O Cddigo Civil disciplina a simulacdo em seu artigo 167, cujo paragrafo 1° preve
que ela podera recair sobre a identidade dos contratantes, sobre o conteido da declaracao

ou sobre a data do instrumento.

A simulacdo pode ser inocente ou maliciosa, segundo exista ou ndo intencao das
partes de prejudicar terceiros. Nos casos em que a simulacdo ndo tem por objetivo
prejudicar terceiro, ndo hd razdo para declari-lo nulo, como se extrai do artigo 167 do
Cédigo Civil, que prevé a possibilidade de subsisténcia do negdcio dissimulado, se valido

for na substancia e na forma.

148 Antonio J unqueira de Azevedo, Estudos e pareceres de direito privado, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 164.
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A distingdo entre simulacdo fraudulenta e inocente perdeu relevancia no novo
Cédigo Civil, uma vez que, em ambos os casos, haverd nulidade. Além disto, a malicia
reciproca ndo impedira o reconhecimento da nulidade, ou mesmo sua invocagdo por aquele

que esteja se prevalecendo da propria torpeza para obté-la.'*

A simulagdo acarreta a nulidade do negdcio, mas a invalidacdo ndao pode

prejudicar terceiros de boa-fé, como assegura o paragrafo 2° do artigo 167 do Cédigo Civil.

Assim, o negdcio simulado serd ineficaz em face do terceiro cujos direitos sdao
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prejudicados e serd eficaz se o terceiro, de boa-fé, confiou em sua aparéncia.

De acordo com o artigo 169 do Cdédigo Civil, os negdcios nulos — inclusive o
simulado, portanto —, ndo se convalescem nem mesmo pelo decurso do tempo. Dessa

. ~ . 151
forma, a simulacao pode ser reconhecida, a qualquer tempo.

Isso porém nao significa que a regra do artigo 167 nao possa ser aplicada, pois ela
ndo implica convalidacdo do negécio nulo, mas sim a subsisténcia de outro negécio, o

dissimulado, que € valido.

9 «“Os recorrentes celebraram contratos de parceria pecudria, porém querem sua anulagio ao fundamento de
que praticaram ato simulado, tratando-se, em realidade, de contratos de mutuo com juros usurdrios, a
conhecida ‘vaca-papel’. Entdo o Tribunal a quo afastou a anulago, lastreando-se no principio de que
ninguém pode vir a juizo para alegar a prépria torpeza (nemo auditur propriam turpitudinem allegans).
Nesta instancia, a Turma, prosseguindo o julgamento, entendeu que os recorrentes poderiam requerer, em
juizo, a anulacdo daquele ato simulado, determinando a remessa dos autos ao Tribunal a guo para que
proceda ao julgamento da apelacdo. E necessario admitir que um dos contratantes requeira a anulacdo do
ato simulado com fraude a lei para que se faga cessar a prépria fraude e se aplique a lei turbada. Anotou-se,
também, que o novo Cédigo Civil ndo mais distingue a simulag@o inocente da fraudulenta e nem proibe que
um dos contratantes alegue a simulacdo em defesa contra o outro (art. 167 do CC/2002). Precedentes
citados: RESP ns. 2.216/SP, DJU, de 1°.7.1991; 196.319/MS, DJU, de 4.9.2000 e 331.200/MS, DJU, de
20.5.2002.” (STJ — RESP n. 441.903, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 10.2.2004). No direito italiano, a
intencdo fraudulenta é também dispensdvel, prevalecendo a preocupacgido da tutela com o terceiro, que é
prejudicado ou que confia no negécio simulado (Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v.
3, p. 697).

150 Erancesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 340.

51 Com acerto, Massimo Cesare Bianca observa que a doutrina italiana se equivoca ao afirmar que somente a
simulacdo absoluta é insuscetivel a prazos prescricionais, prescrevendo a agdo para reconhecimento da
validade do negécio dissimulado, porque em ambos os casos o que hd é um acertamento do negdcio
simulado (Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 710-711).
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Na Itdlia, segundo Bianca, a lei declara o negécio simulado sem efeito entre as
partes, de maneira que a doutrina prevalente afirma que a hipétese é de nulidade, mas mais
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apropriado € imputar-lhe ineficécia, pois ndo ha irregularidade do contrato.

No tema da simulacdo, merece registro, porque relacionado intimamente ao tema
central deste trabalho, o fato de se poder admitir como vélido o negécio simulado para

evitar prejuizo a terceiros de boa-fé.

A regra do artigo 167, pardgrafo 2° do Cdédigo Civil tem por objeto evitar os
efeitos da nulidade do negdcio, se isso puder prejudicar terceiros de boa-fé. Desse modo,
seja o que fica prejudicado pelo negdcio nulo, seja o que celebra contrato confiando em sua

validade, merecerdo protecdo do sistema.

Assim, o que se identifica nessas hipoteses € a possibilidade de se protegerem os
efeitos de negdcio que a lei afirma ser nulo sempre que o valor a proteger — a boa-fé, a
confianca e a aparéncia — for mais digno de tutela do que o reconhecimento da razdo da

invalidade.

Enquanto entre os participantes do negdcio simulado o efeito serd o desejado por
eles — o negécio dissimulado (simulagdo relativa) ou a manutencao das posi¢des juridicas
existentes (simulacdo absoluta) —, em relagc@o a terceiros, preponderard a tutela da boa-fé
com que eles se comportam em face do negécio. A boa-fé de que se trata na espécie € a

.o o« . ~ . ~ .. .1
subjetiva, correspondente 2 ignorancia da lesdo ao direito alheio.'”

Essa op¢do se ampara na necessidade de se proteger a aparéncia do negdcio em

nome da seguranca da circulacdo dos direitos."*

Como ensina Alberto Trabucchi, as partes do negdécio simulado ndo podem
invocar a nulidade em relagc@o a terceiros, em nome da tutela conferida a confianca e aos

efeitos atribuidos 2 publicidade de alguns atos.'”

152 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 696.

'3 Tbidem, p. 705-708.

1534 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 706. No mesmo sentido: Francesco
Galgano, El negocio juridico, cit., p. 341.

13 Alberto Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, 41. ed., Padova: Cedam, 2004, p. 112.
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Referido autor esclarece que a boa-fé do terceiro serd protegida, tanto para
preservar a eficicia do negdcio simulado, quanto para prestigiar o negécio dissimulado, se
o terceiro demonstrar que lhe interessa a preservacdo desse ultimo. Acrescenta que o
credor da parte que celebra negécio simulado igualmente merecera prote¢do, para ter

A . . 1
acesso ao patrimonio acrescido ficticiamente. 3

Por outro lado, observa que se houver conflito de interesses entre o credor do que
adquire e o do que aliena por negdcio simulado, prevalecerd o interesse desse ultimo, em

. £ 1s 157
face da anterioridade do crédito.

Sobre tal conflito, Luis A. Carvalho Fernandes pondera que a solu¢cdo ndo pode
ser oferecida diretamente, mas sim a partir de critério geral para “presidir a arrumacgado das
vdrias questdes que nesse campo se pode suscitar (...), tendo, por certo, presente a idéia
esbocada nas nossas referidas licdes policopiadas, escreveu Mota Pinto, na 2* edi¢ao da sua
Teoria Geral do Direito Civil, que ‘ndo parece resultar diretamente do artigo 335 do
Cédigo Civil uma solugdo para o problema. E que justamente o problema consiste em
saber se os direitos em conflito sdo iguais ou desiguais sob o ponto de vista do

merecimento de tutela juridica’.”"®

Mas Francesco Galgano ressalva a prevaléncia da eficdcia contra a ineficicia, em

. . ~ 159
nome do interesse preponderante na circulacio dos bens.

Ap6s indagar se a simulacdo € inoponivel somente ao terceiro de boa-fé
prejudicado ou se também o € ao que deixa de lucrar, Carlos Alberto da Mota Pinto conclui
no sentido de que o negdécio simulado ndo poderd prejudicar, mas ndo vai a ponto de

“originar vantagens ou lucros que nada legitima”.'®

A luz do artigo 243° do Cédigo Civil portugués, correspondente ao nosso artigo
167, paragrafo 2°, Mota Pinto afirma que seu objetivo € o de “proteger a confianca dos

terceiros”, de maneira que “feita uma venda por 100 e tendo-se declarado simuladamente

136 Alberto Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, cit., p- 113.

157 Alberto Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, cit., p- 113. Nesse sentido: Francesco Galgano, El negocio
Jjuridico, cit., p. 341.

¥ Lufs A. Carvalho Fernandes, Estudos sobre a simulacdo, Lisboa: Quid Juris, 2004, p. 144-145.

159 Francesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 341.

1% Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, cit., p. 484-485.
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um preco de 30, um preferente ndo pode invocar a sua qualidade de terceiro de boa-fé, para

preferir pelo preco declarado; é-lhe oponivel a nulidade do negdcio simulado, sendo

admitido a preferir pelo preco real”."!

Contudo, parece que ndo seria idéntica a solucdo se a simulacdo fosse absoluta e
dissesse respeito a propria existéncia do negdcio aparente, em que a protecao da confianca
implica dar eficdcia ao que de fato nio é real. E o que ocorre, por exemplo, quando a
alienacdo ¢ simulada de Paulo para Pedro, para evitar a penhora, mas Pedro aliena o bem a
Mircio, que o adquire de boa-fé. Se a venda de Paulo a Pedro inexistiu, na realidade, a

Mircio apresentou-se como boa e verdadeira, de modo que a aquisi¢do ha de prevalecer.

O tema remete a outros conflitos: os que se estabelecem entre os terceiros que

desejam a invalidade e os que desejam sua validade.

Carlos Alberto da Mota Pinto enfrenta o tema do modo seguinte:

“a) Conflito entre credores comuns ou quirografdrios do simulado
alienante e credores comuns do simulado adquirente. Parece ser de aceitar
a solucao que M. de Andrade propugnava: deve-se dar-se preferéncia aos
interesses dos ultimos, salvo se os créditos duns e doutros sdo anteriores
ao negécio simulado, continuando, todavia, nesta ultima hipétese, a
manter-se aquela preferéncia, se os credores do adquirente ficticio
obtiveram penhora ou arresto sobre os bens transmitidos pelo acto
simulado, antes de proposta pelos credores do transmitente a respectiva
accdo de simulagdo;

b) Conflito entre credores comuns do simulado alienante e subadquirente
do simulado adquirente. Parecem dever prevalecer os interesses dos
subadquirentes do simulado adquirente;

¢) Conflito entre subadquirentes do simulado alienante e subadquirentes
do simulado adquirente. Visto que as duas aquisicdes sdo havidas como
vdlidas, trata-se do problema geral da incompatibilidade entre direitos
reais adquiridos do mesmo transmitente: prevalece a venda mais antiga
ou a que primeiro foi registrada.”'®*

Luis A. Carvalho Fernandes investiga o fundamento da tutela a terceiro de boa-fé
na simulacdo. Diverge da doutrina majoritaria, que o identifica na confianca e na
responsabilidade, e afirma que tais principios sé protegem o terceiro de modo indireto,

uma vez que tutelam os interesses do declaratario — e, segundo Fernandes, a tutela dos

1 Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, cit., p. 485.
12 Tbidem, p. 486-487.
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terceiros se verifica precisamente porque nao ha protecdo aos declaratarios por aquelas

teorias e o declarante pode invalidar o negécio.'®

O autor portugués também ndo considera a iniqilidade ou a torpeza dos
simuladores e mesmo a inseguranca para o trdfico como fundamento da protecdo ao
terceiro. A primeira seria insuficiente e sé justificaria a inoponibilidade ao terceiro se ele
fosse a propria pessoa a que a simulagdo quer prejudicar, afastando-se, por exemplo, a
incidéncia da regra aos sucessores, hipotese em que ndo haveria iniqiiidade. A segunda
implicaria uma inoponibilidade geral da simula¢do — ndo restrita ao de boa-fé —, o que é

. . 164
inadmissivel.

Também a teoria da aparéncia é descartada pelo autor. Observa a dificuldade de
essa teoria justificar a tutela dos credores do “simulado adquirente”. Mas admite que a
tutela da aparéncia € protegida pela inoponibilidade da simulagdo a terceiros,
acrescentando que, para tanto, é essencial que o terceiro confie na aparéncia e, para tanto,

haverd de ignorar a simulacdo, agindo, portanto, de boa-fé.'®

Luis A. Fernandes arremata seu exame sobre o tema com a conclusdo de que a
protecdo do terceiro em virtude de negdcios simulados estd fundamentada na boa-fé,

. . . ~ s L 166
consistente no desconhecimento da simulagdo ao tempo em que constituidos os direitos.

Em seguida, discorre sobre a aplicacdo da boa-fé nesses casos, afirmando que se
cuida da subjetiva, e ndo da objetiva, e que ela s6 é merecedora de protecdo se o terceiro

realmente ndo conhece a simulagdo.'®”’

As consideracdes de Luis A. Carvalho Fernandes sobre o tema sdo corretas e

pertinentes.

163 Lufs A. Carvalho Fernandes, Estudos sobre a simulagdo, cit., p. 103-104.
' Ibidem, p. 103-104.

15 Tbidem, p. 106-107.

1 Ibidem, p. 107.

17 Ibidem, p. 108-109.
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No entanto, ndo parece que seja necessdrio isolar a boa-fé como fundamento da
protecdo ao terceiro. Sem duvida que tal requisito € essencial e preponderante, mas
também a protecdo da confianca e da responsabilidade, a teoria da aparéncia e mesmo a
torpeza dos simuladores sdo uteis e necessarios para as conseqii€éncias a que se visa. Se
insuficientes quando considerados isoladamente — e mesmo que se lhes atribua um valor
secundério em relacdo a boa-fé —, é inegdvel que se somam para autorizar a eficdcia do

negdécio nulo, como sao os simulados.

Adiante se pretende afirmar que a discussdo € relevante e pertinente ndo apenas
para os negdcios simulados, mas igualmente para outras hipdteses de nulidade, sempre que
a tutela dos terceiros se sobrepuser a qualquer interesse legitimo dos contratantes, como
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pondera Luis A. Carvalho Fernandes, em relacdo aos negdcios simulados.

Como se vé, a san¢do da nulidade dos negdcios simulados nao prevalece quando
se justifica a protec@o de outro interesse — o do terceiro de boa-fé —, que se revela superior,

em virtude do interesse social aqui preponderante.

Itamar Gaino, em obra monografica a respeito da simulacdo, enfrenta suas
caracteristicas no novo Cdédigo Civil e conclui que hé possibilidade de o juiz reconhecer a
nulidade do negdcio simulado, ndo havendo necessidade de acdo para isso. Acrescenta que
ja nao existe limite de legitimagdo para a a¢ao de reconhecimento da nulidade do negécio

. 169
simulado.

Em relacao aos terceiros de boa-fé — que no caso € a subjetiva (ignorancia da lesdao
ao interesse alheio) —, Itamar Gaino observa que sua protecdo em face dos contratos

simulados estd amparada no artigo 167, pardgrafo 2° do Cédigo Civil, e pondera:

2

“A prote¢do ao terceiro de boa-fé € uma exigéncia da vida moderna,
sempre avida de certeza e segurancga nas relacdes econdmicas. A teoria da
confianca, por isso, superou a primitiva teoria da vontade. Esta se formou
a luz de idéias individualistas, enquanto aquela procura corresponder a
tendéncia social do Estado contemporaneo. Neste, busca-se dar

prevaléncia as necessidades sociais, ainda que a custa do sacrificio de
certos interesses singulares.

198 Lufs A. Carvalho Fernandes, Estudos sobre a simulagdo, cit., p. 119.
199 Ttamar Gaino, A simulagdo dos negocios juridicos, Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 155.
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Duas razdes juridicas se conjugam, portanto, na formacao do principio da
inoponibilidade da nulidade da simulacdo a terceiros. A primeira
concerne ao principio da boa-fé objetiva, que norteia o0 comportamento
humano tanto na preparacdo como na formacdo, bem assim na execug¢do
dos negécios juridicos. Esse principio da boa-fé aplica-se as partes
simuladoras, que, ndo tendo observado, sujeitam-se as conseqiiéncias
previstas no ordenamento juridico, que as impossibilita de opor a
nulidade do negécio aos terceiros. A segunda razao liga-se ao principio
da confianca, que, como salientamos no itens 1.1.4, 1.2 e 1.3.1, agora
permeia o nosso direito civil, na protecio do trifico juridico.”'™

E ainda cuidando da protecdo do terceiro de boa-fé diante do contrato simulado,

Itamar Gaino assegura que “do exercicio da autonomia privada pode resultar contrato

invalido, passivel de ser assim reconhecido em juizo. E pode resultar contrato que, embora

geneticamente invalido, é capaz de subsistir no mundo juridico, em razdo da

inoponibilidade da nulidade a terceiros de boa-f&”."!

Mesmo sem perder de vista que o autor se refere ao caso especifico no contrato

simulado — em que a regra do pardgrafo 2° do artigo 167 do Cddigo Civil é especifica

quanto a protecdo aos terceiros —, ndo se pode deixar de reconhecer que a conclusdo teria

incidéncia as invalidades em geral, desde que, destaque-se, o valor de ordem publica a

proteger pela sancdo de nulidade ndo preponderasse sobre a tutela dos interesses do

terceiro.

4.3 Outras hipoteses de nulidade

Massimo Bianca identifica uma tendéncia de leis especiais se valerem da sancao

de nulidade em funcdo da tutela do contraente hipossuficiente172 e observa que essas

normas evitam danos sociais em situagdes que requerem a intervencdo legal para preservar

o principio constitucional da igualdade reciproca.

173

"0 Itamar Gaino, A simulacdo dos negdcios juridicos, cit., p. 95-96.

" bidem, p. 25.

172 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 623-624. Dentre essas hipéteses, faz
mencao a legislacdo italiana em matéria bancdria e de relagdes de consumo (p. 624).

'3 Ibidem, p. 624.
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As regras sobre nulidades aplicam-se na integra as cldusulas abusivas dos

PN . .. 174
contratos, em especial as que se inserem em contratos tipicamente de consumo.

4.4 Observacoes finais

A invalidade do instrumento nao induz a do negdcio, se ele puder ser provado por
outro modo (art. 183 do CC). Caso a invalidade parcial do negécio seja separdvel das
demais disposicdes do pacto, ndo prejudicard a parte vdlida, e a invalidacdo da obrigacao

principal invalidard a da acessdria, embora o contrdrio nao se verifique (art. 184 do CC).

Caso o negdcio seja anulado (por nulidade ou anulabilidade), as partes restituir-se-
a0 ao estado em que antes se encontravam. Se isso ndo for possivel, o artigo 182 do

Cdédigo Civil estabelece que deverdo ser indenizadas pelo equivalente.

Nos que se refere aos incapazes, o artigo 181 estabelece que nio serdo obrigados a
restituir o que foi pago por quem com eles realizou negécio anulado, se ndo se provar que

em proveito deles reverteu a importancia paga.

O artigo 170 estabelece a possibilidade de conversao do negdcio nulo naquele que

as partes supostamente realizariam se pudessem prever a nulidade.

4.5 Nulidade parcial

A nulidade parcial pode ser objetiva ou subjetiva. Nao atinge todo o negdcio, mas

. 175
parte dele, uma de suas cldusulas ou um de seus elementos.

174 Zeno Veloso, Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade, cit., p. 144-145.
175 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 591. Do mesmo teor: Arruda Alvim, Direito civil,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 78-80, (Colecdo Estudos e Pareceres).
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Em sentido objetivo, diz respeito a uma parte do conteido do contrato, o que o
torna parcialmente insuscetivel de realizacdo, que pode ser referir a execucdo da prestacao

P 176
ou a uma de suas clausulas.

No sentido subjetivo, atinge o vinculo em relacdo a uma das partes de um contrato

plurilateral.

Em virtude inclusive do principio da conservagdo do negdécio, a nulidade parcial

~ . . 1
ndo acarreta a invalidade do contrato como um todo'”’

, mas hd excecdes, como por
exemplo a do artigo 848 do Cddigo Civil, que estabelece a nulidade de toda a transagdo, se

. 178
uma de suas clausulas for nula.

De acordo com Massimo Bianca, a legislacdo italiana sé autoriza a nulidade do
contrato em razdo da nulidade parcial se se conclui que o negdcio ndo teria se realizado
sem aquela parte do contrato que € havida como nula — ou seja, a nulidade ndo afeta
clausulas essenciais, sem as quais ele ndo teria sido celebrado, e podem ser substituidas por
normas imperativaswg. No sentido subjetivo, a nulidade do contrato sé se verifica se
houver demonstracdo de que a parte em relagdo a qual o ajuste € nulo era considerada

. . ~ 180
indispensavel para a sua conclusdo.

Outro tipo de nulidade parcial referido por José Luis De Los Mozos compreende
os negdcios de conteido imperativo, ditado por regras que atendem a necessidades sociais

e econdmicas.'®!

No Brasil, as conclusdes ora expostas encontram substrato no artigo 184 do

Cadigo Civil.

176 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 638.

"7 Francesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 326.

'8 Claudio Luiz Bueno de Godoy observa que se trata de decorréncia 16gica da indivisibilidade da transacio
(Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, Coordenagdo de Cezar Peluso, Barueri, SP: Manole,
2007, p. 717).

7 Francesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 327.

180 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 639. No mesmo sentido: José Luis De Los
Mozos, El negocio juridico, cit., p. 593.

181 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 593.
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Ja a luz do Cédigo Civil de 1916, Orlando Gomes ponderava que a nulidade
parcial acarretard a total, caso contamine as outras cldusulas do contrato. E serd apenas

parcial, se a nulidade puder ser isolada.

De todo modo, até mesmo para salvar o negdcio naquilo que nado for prejudicado

pela nulidade parcial, € necessdrio ndo perder de vista a vontade que originou sua

~ 183
formacao.

132 Orlando Gomes, Contratos, 12. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 213.
183 Humberto Theodoro Janior, Comentdrios ao novo Codigo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 3, t. 1,
p. 638.
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5 ANULABILIDADES

5.1 Introducao

A anulabilidade, na licdo de Massimo Bianca, é a forma de invalidade que
acarreta a ineficdcia do contrato por decretacdo judicial, distinguindo-se dos negdcio nulo

. . . . , . . . 184
por produzir efeitos provisoriamente, até ser considerado ineficaz por sentenca.

Legitimada para ajuizar a acao de anulagdo do negdcio € a parte em cujo beneficio
se estabelece a anulabilidade. Trata-se de um remédio judicial que se destina a proteger a

vontade livre e consciente do declarante, assim como o incapaz, como se extrai do artigo

171 do Cdédigo Civil.

Por razdes idénticas, o Cddigo Civil prevé ainda hipdteses diversas de anulacio

do negocio (arts. 119 e 496, exemplificativamente).

Como observa Massimo Bianca, a anulabilidade protege interesses particulares,
no sentido de que tutela posicdes que se encontram inferiorizadas em virtude de suas
caracteristicas individuais que, nos casos de anulagdo, prevalecem em relacdo ao interesses

gerais. 183

Nos negécios anuldveis, 0s requisitos essenciais estdo presentes e nao ha

) N .. 186
contrariedade a lei ou a moral e aos bons costumes, mas somente um defeito.

A circunstancia de o negdécio anuldvel produzir efeitos imediatos ja levou alguns
autores a ndo cuidarem do tema no plano das invalidades."®’
Massimo Bianca, todavia, considera que essa tese € insatisfatoria, pois reune

diversas situacdes de contratos definitivamente eficazes a outras em que, por determinada

184 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 642.

'3 Tbidem, mesma pagina.

136 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 594.

87 Dentre eles Francesco Messineo, como esclarece Massimo Cesare Bianca (Diritto civile: il contratto, cit.,
v. 3, p. 643, nota n. 4).
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deficiéncia, ele € considerado anuldvel, de modo que nao se justifica afastar as

anulabilidades das hipéteses de invalidade.'®®

Arremata o autor italiano anotando que, em linha de principio, o contrato anuldvel
produz efeitos provisoriamente, pode ser anulado em demanda sujeita a prescricdo e pode

ser convalidado.'®’

Forte na licdo de Rodolfo Sacco, Massimo Bianca, subestima a distincao entre
anulabilidade e nulidade, observando que ninguém poderd ser compelido a cumprir

contrato anuldvel por dispor de uma excecdo que justifica o reconhecimento da invalidade

. . ., . 190
referida, subtraindo-lhe eficacia.

As regras a respeito de anulabilidade aplicam-se aos atos juridicos, como se extrai

do disposto no artigo 185 do Cédigo Civil brasileiro.

Como leciona Massimo Bianca a propdsito do tema, as regras serdo aplicaveis aos
atos juridicos em sentido estrito sempre que houver efeitos desfavordveis ao autor ou ao

seu destinatério.'”!

Para Arnaldo Rizzardo:

“De menor grau e menor intensidade a ofensa a lei que a nulidade, a
anulabilidade decorre da violagdo a vdrios principios de direito, mas
essencialmente de natureza privada ou particular, sem atingir a ordem
juridica estabelecida pelo Estado. Alcanca os atos que ofendem as
pessoas, e decorre da presenca de vicio da vontade na realizacdo do
negdcio.

Em geral, surge da imperfei¢cdo da vontade, da falta de liberdade na sua
expressdo, da caréncia de discernimento em decidir, como quando o
negdcio emana de um incapaz ou da eventualidade de estar obnuviada a
mente por fatores que impedem a perfeita compreensao daquilo que esta
realizando.”'”?

188 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 643.

% Tbidem, p. 643.

0 Ibidem, p. 644.

! Ibidem, p. 644.

192 Arnaldo Rizzardo, Parte geral do Codigo Civil: Lei n. 10.406, de 10/01/2002, cit., p. 523.
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5.2 Negocios anulaveis

Como se extrai do disposto no artigo 171 do Cédigo Civil, sdo causas de
anulabilidade a incapacidade relativa e os defeitos do negdcio juridico (erro, dolo, coacao,

estado de perigo, lesdo e fraude contra credores).

Em viarios outros dispositivos especificos, contudo, o legislador faz mencdo a
anulabilidade dos negocios juridicos, tal como ocorre no conflito de interesses entre
representado e representante (art. 119 do CC) e na venda de ascendente para descendente

sem consentimento dos demais e do conjuge (art. 496 do CC).

Critérios semelhantes sdo encontrados no Cédigo Civil italiano que, como entre
nos, contempla a san¢do de anulabilidade para os casos em que a valoragdo normativa
revela menor gravidade, em confronto com os casos de nulidade, deixando a cargo do

titular do interesse lesado optar pela invalidagdo do negécio.'”?

Assim sendo, identificar-se-30 a seguir as principais hipoteses de anulabilidade do
negocio juridico tratadas no artigo 171 do Codigo Civil brasileiro, afastando-se o
enfrentamento dos casos de anulabilidade encontrados em dispositivos isolados no Cédigo

Civil ou em outros diplomas legais.

5.2.1 Incapacidade relativa

A aptiddo para ser titular de direitos e deveres € inerente ao ser humano e essa

qualidade se chama personalidade juridica. Todos aqueles que a tém sdo pessoas.'”*

Pessoa, portanto, € todo ente fisico ou moral com personalidade, isto €, dotado de

aptiddo para ser titular de direitos e deveres.

193 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 645.
194 Francisco Amaral, Direito civil: introdugdo, cit., p. 213.
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Uma vez adquirida a personalidade, a pessoa pode atuar na realidade juridica, na
qualidade de sujeito de direito — ou seja, elemento subjetivo da relagdo juridica. Nao ha
sujeito sem direito, nem direito sem sujeito. Capacidade € a possibilidade que todo homem

tem de ser titular de direitos e deveres (art. 1° do CC).

A doutrina tradicional trata personalidade e capacidade como sindnimos, do que

. . 195
discorda Francisco Amaral

. Enquanto personalidade € a aptidao para ser titular de
direitos e deveres, a idéia de legitimidade estd vinculada a alguma capacidade especifica,

que leva em consideracdo determinada relacdo juridica.

Desse modo, uma pessoa plenamente capaz de compreender a realidade e
discernir a respeito de suas conseqii€éncias pode ndo estar legitimada para certo negdcio
juridico, em decorréncia da auséncia de uma legitimacao especifica. Dai decorre a nocao

de legitimidade.

Assim, o cOnjuge plenamente capaz nao estd legitimado para alienar imével de
sua propriedade exclusiva, sem a outorga uxoria, desde que nao seja casado pelo regime da
separacdo absoluta de bens (art. 1.647, I do CC). E o pai de familia ndo se legitima a

alienar bem a um de seus filhos, se os demais ndo consentirem expressamente (art. 496 do

CO).

Tais exemplos permitem que se distinga a capacidade — que leva em conta o
aspecto interno e geral da pessoa — da legitimidade, na qual o predomina a posicao

especifica da pessoa em relacdo a relacdo juridica.
Todo homem tem capacidade para ser titular de direitos e obriga¢des, mas nem
sempre pode exercé-los pessoalmente. Condi¢cdes de idade, saude e desenvolvimento

intelectual podem limitar o exercicio pessoal de direitos.

A teoria das incapacidades tem funcao protetiva dos interesses dos incapazes.

19 Prancisco Amaral, Direito civil: introdugdo, cit., p. 216.
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A incapacidade para o exercicio de direitos pode decorrer de limitagdes impostas
pela idade ou por doenca. Em ambos os casos, com maior ou menor intensidade, nao ha
aptiddo para praticar pessoalmente os atos da vida civil, isto é, a capacidade de fato ou de
exercicio. Os incapazes ndo estdo impedidos de participar da vida juridica, mas devem
fazé-lo mediante representacdo ou assisténcia, segundo a incapacidade seja absoluta ou

relativa.

O Cddigo Civil estabelece as hipéteses de incapacidade absoluta em seu artigo 3°:
os menores de 16 anos, aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos, os que nao puderem exprimir sua

vontade, mesmo que por causa transitoria.

Os relativamente incapazes sdo, por sua vez, relacionados no artigo 4° do Cédigo
Civil: os maiores de 16 e menores de 18, os ébrios habituais, os viciados em toxicos, 0s
que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido, os excepcionais, sem

desenvolvimento mental completo, e os prodigos.

O negdcio praticado por eles, sem a necessdria assisténcia, € anuldvel.

Para anuléd-lo, deve ser prejudicial ao incapaz e ele ndo pode ter ocultado
dolosamente essa circunstancia (art. 180 do CC). Protegem-se, nesses casos, a boa-fé e a

seguranga nos negocios.

De acordo com artigo 1.782 do Cddigo Civil, a interdi¢do por prodigalidade s6

privard o interdito dos atos de mera administragao.

5.2.1.1 Protecao que a lei confere aos incapazes

Tendo em vista a incapacidade plena de exercicio dos incapazes, os absolutamente
incapazes atuardo por intermédio de seus representantes, enquanto os relativamente o fardo

assistidos por quem possa representa-los.



76

O negécio realizado pelo absolutamente incapaz sem representagdo é considerado
nulo pelo disposto no inciso I do artigo 166 do Cdédigo Civil. O praticado pelo
relativamente incapaz € anuldvel, nos termos da regra do inciso I do artigo 171 do mesmo

diploma legal.

O novo Cédigo Civil instituiu em seu artigo 119 nova modalidade de protecao ao
incapaz, tratando do conflito de interesses que pode se estabelecer entre ele e seu

representante.

Essa regra referente a conflito de interesses ndo contempla apenas os interesses
patrimoniais, mas também os casos em que a alienacdo, por exemplo, exclui a
possibilidade de o incapaz residir no imdvel vendido, tal como pretendia (art. 1.691 do

CO).

Parece ser possivel reconhecer conflito de interesses mesmo para os negocios
realizados com prévia autorizagdo judicial. Basta imaginar a hipétese em que a autorizagdo
judicial seja concedida em face de omissdo do representante a respeito do conflito de

interesses.

A regra s6 se aplica as hipéteses de representacdo legal, embora o capitulo, como

. 1
um todo, contemple a convencional %

. O prazo decadencial de 180 dias do pardgrafo tinico
do artigo 119 do Cddigo Civil flui da cessacdo da incapacidade ou da data do negocio

juridico.

O legislador quis fixar um prazo curto para a alegacao de decadéncia efetuada por
quem nao seja o proprio incapaz, reservando a esse Ultimo o mesmo prazo, mas contado da

data da cessacdo da incapacidade.

Nesse caso, o prejuizo suportado pelo incapaz resultard do conflito entre os seus
interesses pessoais e de seu representante. Esse prejuizo e o préprio conflito deverdo ser

examinados judicialmente, levando em conta a situacdo em concreto.

1% Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a regra também se aplica 2 representacio
voluntdria. (Novo curso de direito civil: parte geral, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 1, p. 108).
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Trata-se de um caso de anulabilidade nao prevista na regra geral do artigo 171 do
Cdédigo Civil. O artigo 119 s6 terd a incidéncia se aquele que contrata com o incapaz
conhecesse ou devesse conhecer o conflito de interesses. Do contrario, serd protegido o

interesse do terceiro de boa-fé.

Havera conflito de interesses, por exemplo, quando as prestacdes estabelecidas no

negdcio forem desproporcionais, o que fard presumir o conhecimento pelo terceiro.

Embora nao se trate de vicio de consentimento, o conflito de interesses se
assemelha a lesdo, disciplinada no artigo 157 do Cédigo Civil, de modo que serd legitimo
invocar a aplicacdo analdgica do pardgrafo 2° desse dispositivo legal, que autoriza a
manuten¢do do negdcio realizado, desde que haja suplementacdo da prestacao ou reducdo

da vantagem.

No conflito de interesses entre o representante e o representado, porém, a vontade
nao contém vicio decorrente da necessidade ou da inexperiéncia, mas do desrespeito a

realizacdo dos interesses efetivos do representado — objetivo essencial da representacao.

5.2.2 Defeitos dos negocios juridicos

A vontade que se exterioriza na formacao do negocio juridico tem origem em
motivos, ou seja, em razdes pessoais e intimas que, em principio, sdo irrelevantes para a
validade do negdcio. Para o direito, em regra, as razdes intimas pelas quais alguém celebra

um contrato ndo s@o importantes para a sua validade.

Pode ocorrer, contudo, que o desejo intimo se ampare em engano da pessoa que
declara, ou ainda que tenha sido distorcido por razdes que interferiram em sua formacao,
de modo ilicito ou indesejado. Nesses casos, recaindo o erro sobre aspectos essenciais, 0S

motivos ndo serdo indiferentes ao negdcio juridico e ao direito.
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Caso alguém realize um negécio crendo em situacdo inexistente ou que nao
corresponda aquela que imaginava existir, a ordem juridica lhe confere mecanismos para

invalida-lo.

Como leciona Renan Lotufo, “o negdcio juridico somente é perfeito quando a
vontade € declarada de maneira licita, livre e consciente, isto €, de acordo com a lei, com a

~ . 1
correta nogdo da realidade™."’

Identificado um defeito na formacdo ou na declaracio da vontade, capaz de
prejudicar o proprio declarante ou terceiro, ou violar a ordem publica, havera defeito
suscetivel de invalidagéowg. Desse modo, além de a vontade ser emanada de agente capaz,
tal como previsto no artigo 104, I do Cddigo Civil, € essencial que ela seja livre e

espontanea.

Em seu processo de formagdo, a vontade pode nio estar em conformidade com a
realidade existente, porque se encontra distorcida aos olhos do declarante. E a declaracdo,
por sua vez, poderd estar em divergéncia entre o que quer o agente e aquilo que ele

efetivamente exterioriza por intermédio dela.

A respeito do tema, Renan Lotufo conclui: “A vontade pode ser atingida no caso
de o agente ter falsa noc@o das pessoas, dos objetos ou de outros elementos do negécio. A
declaracdo é defeituosa se ndo ha paridade entre o que o agente realmente busca e o que

efetivamente declara.”'”’

As motivacbes que podem comprometer a manifestacio de vontade sdo
denominadas vicios de vontade. Sdo deficiéncias identificadas no processo de formag¢do do

consentimento, que comprometem sua exteriorizagdo para formar o negdcio juridico.

Ocorrendo vicio de consentimento, estabelece-se uma disparidade entre a vontade
real e a declaracdo, de modo que surge conflito de interesses entre a protecdo do autor da

declaracdo e a segurancga dos negdcios juridicos.

197 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 289.
198 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 646.
19 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 379.
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5.2.2.1 Erro

O Cédigo Civil adotou o principio da responsabilidade de quem declara e da

confianca de quem a recebe.

Deste modo, diversamente do que ocorria no sistema do Codigo Civil de 1916,
para o reconhecimento do erro haverd necessidade de que aquele que ndo errou saber, ou

poder saber que o outro contratante havia errado.””

Tanto a ignorancia — o total desconhecimento da realidade — quanto sua deficiente
compreensdo (erro propriamente dito) acarretam as mesmas conseqiiéncias. Nos dois
casos, o negdcio € anuldvel, pois o agente ndo o realizaria se conhecesse a realidade ou se a

201
compreendesse adequadamente. ™

Pondera Menezes Cordeiro que o erro acarreta uma “avaliacdo falsa da realidade:

. . . . o 202
seja por caréncia de elementos, seja por ma apreciacdo destes’. 0

De acordo com Renan Lotufo, o erro é a falsa nocdo da realidade que atinge a
vontade do declarante, fazendo com que ela se externe de modo diverso do que ocorreria se

. 2
o conhecimento fosse correto.”®

O erro, como defeito do negdcio juridico, estd definido no artigo 138 do Cddigo

Civil, do qual se extrai que ele se verificard quando a declaragdo de vontade emanar de

. . i A . 204
erro substancial que pudesse ser percebido por pessoa de diligéncia normal.

200 Nesse sentido, a licdo de Renan Lotufo (Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1° a 231), cit., v. 1, p.
379).

201 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: parte geral, cit., v.1, p. 356. Ana Luiza Maia Nevares
esclarece porém que o “erro é a nogdo falsa que o agente tem de qualquer dos elementos do negdcio
juridico, enquanto a ignorancia € a auséncia completa de conhecimento” (O erro, o dolo, a lesdo e o estado
de perigo no novo Cédigo Civil, in Gustavo Tepedino, Coord., A parte geral do novo Cédigo Civil, Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 254).

22 Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil portugués: parte geral, 2. ed.,
Coimbra: Almedina, 2000, v. 1, t. 1, p. 597.

203 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 381.

20 erro haver4 de ser identificado por ocasido da celebragdo do negécio — isto é, deve ser contemporineo a
ele —, diversamente das alteracdes de circunstancias, que levam em conta eventos posteriores a formagdo do
negécio: “No erro sobre a base do negécio, porém, ha de aplicar o regime comum do erro: a anulabilidade.
A situacdo ocorre ja no momento da celebragdo do negdécio” (Anténio Manuel da Rocha e Menezes
Cordeiro, Tratado de direito civil portugués: parte geral, cit., v. 1, t. 1, p. 624).
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De acordo com o disposto no artigo 138 do Cédigo Civil, o erro s6 permitird a

anulacdo do negdcio juridico se puder ser percebido por pessoa de diligéncia normal.

Desse modo, a pessoa que recebe a declaracdo daquela que errou sé estard sujeita

a anulacdo do negdcio se podia saber do erro em que incidia o outro.

Adotou-se, como visto, o principio da responsabilidade de quem declara e da

confianca daquele que recebe a declaracao.

Na definicdo de Renan Lotufo, “o erro é a falsa nocdo que a pessoa tem de
qualquer elemento do negdcio; representa uma falsa nocio da realidade. Influi na vontade
do declarante, impedindo que este esteja em consondncia com sua motivac;a?lo”zo5 . O
declarante ndo consegue reconhecer a falsa nocdo da realidade, considerando-se a

diligéncia normal das pessoas.””

Mas ndo se cuida, apenas de tutelar o declarante, havendo necessidade de se
consagrar o principio da prote¢do da confianca, protegendo-se ainda o destinatdrio da
declaracdo, que podia ou nao reconhecer o erro, de acordo com a diligéncia ordindria das

207
pessoas.

Vale dizer: tanto quem declara, quanto quem recebe a declaragdo, deve certificar-
se de que a realidade presente a ambos foi corretamente compreendida. Nos casos em que
aquele que recebeu a declaracdo do que errou estivesse em condi¢des de identificar o erro,
€ justo que o negdcio seja anulado. Contudo, se ndo havia como reconhecer a existéncia do

L. . 2
erro, o negécio deve ser conservado e validado.””

25 Renan Lotufo, Cddigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 381.

2% Ibidem, p. 382.

27 Ibidem, p. 382. Para Massimo Cesare Bianca, a questdo do reconhecimento do erro pelo destinatario da
declaracdo € o limite fundamental estabelecido em razdo da necessidade de tutelar a confianca (Diritto
civile: il contratto, cit., v. 3, p. 648).

208 Renan Lotufo, Cadigo Civil comentado: parte geral (arts. 1° a 231), cit., v. 1, p. 382 e 383. Entre nds, essa
posi¢do ¢ perfilhada por Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes
(Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Repiiblica: arts. 1° a 420, Rio de Janeiro: Renovar,
2004, v. 1, p. 269).
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Com efeito, se ambos agiram de boa-fé e um deles errou, sem que
conscientemente o outro tenha disso se aproveitado, ndo ha razdo juridica ou ética que

justifique a anulag@o do negdcio.

Verifica-se, portanto, que o Cédigo Civil adotou os principios da confianca e da
responsabilidade no tratamento dos defeitos do negdécio juridico. Nao se preocupou apenas
com a vontade daquele que declara, mas com a responsabilidade com que o faz e,
simultaneamente, cuidou de proteger a confianca depositada pelo outro contratante na

declaracdo que lhe € dirigida.

Para comprometer a validade do negdcio, porém, o erro deverd ser substancial
(art. 138 do CC). Substancial € o erro cuja presenca faz com que o agente realize negdcio
que ndo realizaria se o conhecesse. Ou, ainda, realizaria de outro modo. Revela-se de

tamanha importancia que, se fosse conhecida a verdade, o consentimento nao se externaria.

Ensina Renan Lotufo que “a substantividade ou a essencialidade do erro ocorre
quando ele ofende a natureza do negdcio celebrado, ostentando falsa consciéncia da
realidade, pois traz diversa nocao do objeto e identidade ou qualidade da outra parte. Mas o
erro sO terd tal caracteristica se essa falsa nocdo da realidade fora questdo determinante

~ 209
para a formagdo do consenso”.

Em oposi¢cdo ao erro substancial, acidental € o erro que diz respeito a
circunstancias de menor importancia, referentes a aspectos secunddrios do objeto ou da
pessoa, incapazes de evitar a realizacdo do negbcio, ainda que conhecido pelo

21
declarante.?'°

E o artigo 139 do Cédigo Civil que define as espécies de erros substanciais.

O erro serd considerado substancial quando disser respeito a natureza do negdécio
(realizacdo de venda em lugar de doacdo, ou realizacdo de empréstimo em lugar de
doag¢do); ao objeto principal da declaracido (aquisicdo do imével A no lugar do imével B)

ou a uma de suas qualidades essenciais (prateado e ndo de prata); a identidade ou a

2 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 382.
210 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: parte geral, cit., v. 1, p. 357.
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qualidade essencial da pessoa a quem se refere a declaracao de vontade, desde que tenha
influido nela de modo relevante (doar a B por ter salvado minha vida, quando quem o fez
foi A); e quando for de direito e ndo implicar recusa a aplicacio da lei, desde que este seja

0 Unico motivo ou o principal do negécio juridico.

O Enunciado n. 12. da Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos da Justica
Federal tem o conteudo seguinte: “Na sistematica do artigo 138, € irrelevante ser ou nao

escusavel o erro, porque o dispositivo adota o principio da confianga”.

Assim, o reconhecimento pelo destinatdrio, e ndo a escusabilidade do erro, serd

essencial para o seu reconhecimento.

Luis A. Carvalho Fernandes observa que a exigéncia da escusabilidade do erro
destina-se a evitar que o erro grosseiro do declarante autorize a anulacdo do negdcio, mas
observa que ele € irrelevante para o erro, porque o Codigo portugués — tal como o0 nosso,

. ~ ~ 211
registre-se — a ele ndo faz mengao.

5.2.2.1.1 Preservacao do negécio celebrado por erro

O artigo 144 do novo Cdédigo Civil assegura a validade do negdcio juridico se a
pessoa a quem a manifestacdo se dirigiu se oferecer para executd-la de acordo com a

vontade real do manifestante que errou.

Esse dispositivo atende ao principio da conservacdo do negdcio juridico,
permitindo que ele seja preservado, a despeito do erro. A conservacdo do negdcio atende
ao preponderante interesse publico consistente em evitar desfazimento de negdcios, o que

implica inseguranca e interrup¢ao do fluxo de circulacdo de riquezas.

Ocorre, na realidade, um fato superveniente a0 momento da formacao do negdcio

juridico que faz desaparecer o vicio que o atingia. Aquele que se beneficiaria do erro, ou

21 Lufs A. Carvalho Fernandes, Teoria geral do direito civil, 3. ed. rev. e actual., Lisboa: Universidade
Catélica Editora, 2001, v. 2, p. 155-156.
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que simplesmente negociou com quem havia errado, concorda em consumar o negdcio tal

como realmente pretendido pelo declarante.

Se isso se verifica — 0 negdcio se aperfeicoa de acordo com a vontade real —, ndo

se justifica a anulagao.

5.2.2.1.2 Indenizacao decorrente do desfazimento do negocio

O Cdédigo alem@o denomina interesse negativo a compensacdo devida ao
contratante que nao concorreu para o erro. O Cédigo brasileiro, porém, ndo dispde de regra

semelhante.

Carlos Roberto Gongalves invoca Pontes de Miranda e Silvio de Salvo Venosa
para concluir pela necessidade de se indenizar o contratante que ndo concorreu para O

erro.”"?

Vale invocar, neste ponto, a licio de Giovanni Ettore Nanni, que afirma ser
hipétese de invocar o principio que veda o enriquecimento sem causa aos casos em que,
como ocorre com o erro, 0 negdcio seja anulado, tornando-se imperioso que as partes

retornem ao estado em que se encontravam anteriormente.213

Desse modo, anulado o negdcio por erro, as partes devem restituir o que

receberam por conta dele, pois nada justifica que se apropriem da prestacao.

A indenizacdo por perdas e danos — inconfundiveis com a restitui¢do, porque
relativa aos prejuizos, aos lucros cessantes e aos danos extrapatrimoniais — ndo serd,

porém, devida, se ndo houver culpa dos contratantes.

No caso do destinatario da declaracdo, a culpa preponderante no erro sempre lhe

serd imputavel, pois, tendo percebido ou tendo podido perceber o erro do declarante,

212 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: parte geral, cit., v. 1, p. 369-370.
213 Giovanni Ettore Nanni, Enriquecimento sem causa, cit., p. 365.
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permaneceu inerte — registrando-se que nao ha lugar para a anulacao se ele nao percebeu o
engano. E sendo sua culpa a razdo determinante do engano, ndo haverd como admitir a

condenacao do declarante a indeniza-lo.

Diversamente, serd o destinatario o culpado pelo erro do declarante, a quem
caberd postular a indenizacdo dos danos suportados, pois a culpa preponderante pelo

desfazimento do negdcio serd imputdvel a ele, em razdo de sua omissao.

Solugdo diversa s6 serd possivel no caso de o erro do declarante revelar-se grave —

imperdodvel —, quando serd possivel reconhecer-se, em tese, culpa concorrente.

O negécio eivado de erro € anuldvel, segundo o artigo 171, I do Cdédigo Civil, e o
prazo decadencial aplicdvel ao caso estd previsto no artigo 178, II do Cédigo Civil, que o

estabelece em quatro anos contados da data da celebracao do negécio.

Segundo Menezes Cordeiro, “o erro provoca a nulidade, ndo por si, mas pela falta

Apes S s 214
de correspondéncia entre a vontade real e a declarada, que ele implica”.

E a identificacdo do erro dependerd sempre da interpretacdo do contrato, que se
fard a partir da complexidade da manifestacdo de vontade?'”, permitindo apurar a exata
compreensdo das condi¢des do negdcio pelas partes e, conseqiientemente, evitando a

anulabilidade, sempre que a intencao correta e adequada das partes puder ser preservada.

5.2.2.2 Dolo

Ospina Ferndndez e Ospina Acosta identificam o dolo em toda acao praticada por

alguém para criar na mente de outra uma razdo para consentir, valendo-se de uma conduta

- . . . < 216
recriminada pela boa-fé, uma vez que esse motivo determinante ndo € real.

24 Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil portugués: parte geral, cit., v. 1, t.
1, p. 603.

215 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 646.

el Ospina Ferndndez; E. Ospina Acosta, Teoria general del contrato y de los demds actos o negocios
Jjuridicos, Santa Fé de Bogotd, Coldmbia: Temis, 1994, p. 202.
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Na licao de Renan Lotufo, “é o artificio ou expediente astucioso empregado para
induzir alguém a pratica de um ato que o prejudica, aproveitando ao autor ou a terceiro,

L. ~ . 217
como € a inten¢do de causar dano ilegalmente”.

Havera dolo quando o erro do declarante for provocado por malicia de alguém.
Segundo Massimo € qualquer forma de embuste que modifica a vontade contratual da

vitima.'®

No dolo, a formagdo interna da vontade ¢ comprometida pela intervencao de um
elemento externo intencional de alguém que provoca, deliberadamente, uma distor¢ao na

vontade que serd declarada.

O dolo s6 autoriza a anulagdo do negdcio quando for a sua causa (art. 145 do CC).
Mais especificamente, € possivel afirmar que o negdcio serd anuldvel se determinante para
0 consenso, ou seja, se a malicia induzir o contratante a celebrar contrato que nao

celebraria sem essa intervencdo ilicita.”"”

Renan Lotufo assevera que, para a maioria dos doutrinadores nacionais, o dolo se
caracteriza pela presenca de quatro elementos: “1°) a inten¢do de induzir o declarante a
praticar o ato; 2°) que os artificios empregados sejam graves; 3°) que tenham sido a causa
determinante da declara¢do; 4°) que procedam da outra parte, ou que sejam por esta

) . 220
conhecidos, se procedentes de terceiros”.

O dolo € mais grave que o erro — uma vez que sua caracterizacdo conta com a

conduta maliciosa de alguém —, de modo que, em determinadas situagdes, o erro pode nao

217 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1° a 231), cit., v. 1, p. 398. Dessa situagdo ¢é
exemplo esta decisdo do Superior Tribunal de Justica: “Lesdo. Cessdo de direitos hereditarios. Engano.
Dolo do cessiondrio. Vicio do consentimento. Distin¢do entre lesdo e vicio da manifestacdo de vontade.
Prescricdo quadrienal. Caso em que irmaos analfabetos foram induzidos a celebragdo do negdcio juridico
através de maquinacdes, expedientes astuciosos, engendrados pelo inventariante-cessiondrio. Manobras
insidiosas levaram a engano os irmdos cedentes que ndo tinham, de qualquer forma, compreensdo da
despropor¢do entre o preco e o valor da coisa. Ocorréncia de dolo, vicio de consentimento. Tratando-se de
negocio juridico anuldvel, o lapso da prescri¢cdo é o quadrienal (art. 178, § 9° inc. V, ‘b’ do CC).”(STJ —
RESP n. 107.961, rel. Min. Barros Monteiro, RSTJ 163/337).

218 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 663,

219 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p- 664. Segundo Galgano, o dolo é
determinante quando se verifica que sem ele o consentimento nio teria sido dado (E! negocio juridico, cit.,
p- 306).

220 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 399.
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conduzir a anulacdo, mas o dolo sim. Como ensina Massimo Bianca, o dolo tem por
resultado levar o sujeito ao erro, mas ele se caracteriza mesmo sem a presenca dos

. 221
elementos caracterizadores desse.

Nao se confunde o dolo civil com o criminal, que corresponde a intencdo
deliberada de obter um resultado vedado pela lei. O dolo criminal se verifica quando o

agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo (art. 18 do CP).

Principal é o que se revela razdo determinante da declaracdo que origina o ato
juridico. Acidental € o ndo impediria a realizagao do negdcio, ainda que interfira em seu
conteudo e pode dizer respeito aos pressupostos, elementos, efeitos e motivos do contrato,

.. ~ I 222
desde que, sem a conduta maliciosa, se conclua que ele ndo teria sido celebrado.

Somente o dolo principal autoriza a anulacao do negécio. O acidental s6 obriga a
satisfacdo de perdas e danos (art. 146 do CC). Nao se nega o direito de a vitima do dolo
postular indeniza¢do também quando o negdécio for anulado, mas nesse caso, a hipdtese
serd decorrente de interesse negativo, ou seja, de reparacdo de prejuizos oriundos do

interesse de niio haver consumado o contrato.”*’

No caso do dolo acidental, diversamente, o prejuizo resulta da inferioridade das
condi¢des do negdcio celebrado pela vitima, valendo notar que também nesses casos a

malicia caracteriza ilicito, autorizando a reparacao.

A distingdo cléssica entre dolo bom e dolo mau talvez ja nao se justifique, em face
do principio da eticidade, em que se destaca a boa-fé objetiva. Os deveres anexos impostos
aos contratantes os obrigam a agir com lealdade e a prestar integralmente as informagdes
uteis e necessdrias a ambos, de modo que admitir certo grau de malicia parece intoleravel

5 A et 224
na concepgdo contemporanea do direito.

22l Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 664. O autor registra haver maior
reprovagdo social no dolo do que no mero erro, pois aquele que atua com malicia ndo merece tutela juridica
(Ibidem, p. 665). E pondera que a vitima do dolo pode postular a anulagdo do negécio com fundamento no
erro, se ndo puder provar o primeiro e o engano for conhecido da outra parte (Ibidem, p. 668).

22 Ibidem, p. 664.

3 Ibidem, p. 667.

224 Essa a reflexdo de Renan Lotufo sobre o tema, em aula ministrada em 2004 na Escola Paulista da
Magistratura.
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A licdo de Judith Martins-Costa a propdsito das conseqiiéncias da boa-fé objetiva

para o contrato € a seguinte:

“Sendo certo que o dominio da boa-fé objetiva € o direito das obriga¢des,
e em especial o dos contratos, importa insistir numa outra constatacao:
diferentemente do que ocorria no passado, o contrato, instrumento por
exceléncia da relagdo obrigacional e veiculo juridico de operacdes
econdmicas de circulagdo de riqueza, ndo é mais perspectivado desde
uma O6tica informada unicamente pelo dogma da autonomia da vontade.
Justamente porque traduz relacdo obrigacional — relacdo de cooperacdo
entre as partes, processualmente polarizada por sua finalidade — e porque
se caracteriza como o principal instrumento juridico de relagdes
econdmicas, considera-se que o contrato, qualquer que seja, de direito
publico ou privado, é informado pela funcdo social que lhe € atribuida
pelo ordenamento juridico, fungdo esta, ensina Miguel Reale, que ‘é¢ mero
coroldrio dos imperativos constitucionais relativos a funcio social da

. < s PO 2
propriedade e 2 justica que deve presidir 2 ordem econdmica’.”**

Nenhum dolo deve ser tolerado, salvo se a malicia para divulgar as vantagens do
negdcio for de tal forma exagerada que ndo seja capaz de comprometer a declaracdo da
vontade de alguém — o que, na realidade, significard dizer que ndo houve dolo principal,

pois ele ndo € idoneo a enganar a vitima.

Para justificar a anulagdo do negdécio juridico, o dolo deve ser grave. Ou seja, deve
ser suficiente para enganar a vitima, consideradas suas condi¢des pessoais, isto €, em

22
concreto. 6

Segundo Massimo Bianca, a idoneidade do dolo indica a necessidade de haver
nexo de causalidade entre a conduta dolosa e a estipulacdo do contrato ou a modificacao de
seu conteiido”’. Caso os meios utilizados sejam insuficientes para ludibriar a vitima, ndo

. 2
se considera demonstrado o dolo.??®

s

E mais uma vez Massimo Bianca quem observa que o chamado dolo bom é
considerado insuficiente para a anulacdo do negdécio porque equivale ao exagero de
qualidades do bem oferecido para negociacdo, o que nao o torna idoneo para levar o

, . < 229
contratante ao engano, neém ¢ socialmente reprovavel.

225 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 457.
226 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 666.

27 Ibidem, p. 666.

228 Ibidem, p. 666.

2 Ibidem, p. 667.
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O exagero, nesses casos, ¢ percebido, de maneira que o engano nao produz o

efeito lesivo reprovado no dolo.

Francesco Galgano observa a dificuldade de distinguir dolo bom e dolo mau na
atualidade, ponderando que o progresso técnico € capaz de convencer o homem médio da

P . . .. X
possibilidade de coisas que no passado pareciam inimagindveis.”*"

Assim sendo, sO se pode afirmar que hd dolo bom onde ndo houver o dolo capaz
de violar a vontade livre do declarante, de maneira que o dolo bom nao € dolo para os fins

do estudo do defeito do negdcio juridico.

5.2.2.2.1 Dolo por omissao

Dolo por omissao € o dolo negativo, que se configura pela violacdo de um dever
de agir. De acordo com o artigo 147 do Cdédigo Civil, € o siléncio intencional de uma das
partes a respeito de fato ou qualidade que a outra haja ignorado, e que, se conhecido, a teria

levado a ndo celebrar o negdcio.

No campo das obrigacdes, o dever de dizer a verdade € genérico e resulta da
necessidade de boa-fé. O dever de informar, por seu turno, resulta, no campo contratual,
imperioso, € estd presente na fase pré-negocial, na fase de execucdo, e até mesmo na pos-

231
contratual.

Sao pressupostos do reconhecimento do dolo por omissdo: a) negdcio bilateral; b)
intencdo de induzir o outro contratante a pratica de um ato que o prejudica e beneficia o
outro; c) ter o agente do dolo silenciado sobre circunstancia relevante, quando lhe cumpria
reveld-la; d) ser a omissdo causa do consentimento; e, e) partir a omissdo do outro

contratante.

230 Francesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 311.
21 Sobre o tema, ver: Christoph Fabian, O dever de informar no direito civil, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.
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Sobre o dolo por omissao, Francesco Galgano registra que ha duas espécies de
dificuldade a enfrentar: buscar um ponto de equilibrio entre o dever de informar e o direito
de reserva e a determinacao da fronteira entre o dever de informar, de um dos contratantes,

. 232
e o de auto-informar-se, do outro. 3

Assim, Galgano invoca o exemplo do funciondrio que exibe seu curriculo ao
empregador, informando seu empregador anterior, mas omitindo que foi demitido por
corrupcdo. Conclui que a informagdo do empregador anterior era devida por ele, mas a
carga depreciativa se incluia em seu dever de reserva, ainda que o empregador nao

estivesse impedido de diligenciar sobre seus antecedentes (auto-informar-se, pois).””

5.2.2.2.2 Dolo de terceiro

Renan Lotufo identifica trés hipéteses de dolo de terceiro: “1*) o dolo é de
terceiro, praticado com cumplicidade com a parte beneficidria; 2*) o dolo é de terceiro, a
parte ndo cooperou na sua ocorréncia mas tinha conhecimento, ou devia ter conhecimento
pelas circunstincias, do dolo do terceiro; 3*) o dolo € de terceiro, e é completamente

ignorado pela parte beneficiada”.***

Nos dois primeiros casos, o negécio € anuldvel, de acordo com a regra do artigo
148 do Cddigo Civil**. O dolo do terceiro vicia o negoécio, quando € determinante, e for ao

menos cognocivel daquele que dele se beneficiou.

Francesco Galgano, porém, observa que o engano de terceiro que autoriza a

anulacdo deve ser conhecido, € nao apenas cognoscivel, pelo contratante que obteve a
17 .0, 236 2 . P .. . .

vantagem ilicita 3 Dele, porém, se diverge, porque a boa-fé objetiva, a conduta idealizada

do cidaddo que atua de modo cooperador e solidario, ndo € compativel com a agdo de

232 Brancesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 309.

>3 Ibidem, p. 309-310.

234 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 405.
235 Francesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 306.

26 Ibidem, p. 306.
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quem, podendo identificar o dolo, dele se aproveita na celebracio de um contrato, ou

negligencia nas cautelas exigiveis do contratante padrio.”’

A negligéncia do beneficiado com o dolo do terceiro é que justificard a anulacao

do negécio.

Contudo, se ele nao tinha como conhecer o dolo do terceiro, o negécio deve ser
preservado, prestigiando-se o principio da conservacao, que melhor atende ao interesse
publico, sem prejuizo do disposto na segunda parte do artigo 148 do Cdédigo Civil, que

prevé que o terceiro deverd indenizar as perdas e danos da parte ludibriada.

O beneficiado porém que nao se comportou com malicia ou negligéncia, ndo sera

obrigado a indenizar.

Essa disposicdo também alcanga os negécios unilaterais™®. Neste ponto, porém, é
de se destacar a licdo de Carlos Roberto Gongalves, que pondera que nesses casos ¢
irrelevante o conhecimento do dolo pelo beneficiado: “Caio Madrio, citando Ruggiero e
Colin e Capitant, menciona que, nos ‘atos unilaterais, porém, o dolo de terceiro afeta-lhe a
validade em qualquer circunstancia, como se v€, por exemplo, na aceitacdo e rentncia de

heranca, na validade das disposicdes testamentérias’.”>’

Caberd ao lesado, nas demandas anulatérias fundadas em dolo de terceiro, provar
que o contratante beneficiado pelo dolo tinha, ou podia ter conhecimento, de sua

ocorréncia.

5.2.2.2.3 Dolo do representante legal

O artigo 149 do Cédigo Civil impde responsabilidade indenizatéria pelo dolo do
representante, distinguindo porém as conseqiiéncias dela decorrentes, segundo a

representacao seja legal ou convencional.

237 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 405.
2% Ibidem, p. 406.
23 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: parte geral, cit., v. 1, p. 377.
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No caso da representacdo legal, a responsabilidade do representado se limita a
vantagem obtida por ele, uma vez que sua incapacidade ndo lhe permite fiscalizar a
conduta de seu representante, além de se cuidar de representante que lhe é imposto por lei

e atuacao judicial.

Mas se a hipdtese é de representacdo convencional, a responsabilidade do
representado € integral, pois ele terd culpa in eligendo ou in vigilando, tendo em vista que

ou nao escolheu adequadamente, ou ndo fiscalizou sua atuaciao, como deveria.

Verifique-se que a leitura do artigo 149 do Cédigo Civil remete ao artigo 933 e
assegura que o representado, nesse caso, tem responsabilidade objetiva. Ao comentar esse
dispositivo, Carlos Roberto Gongalves faz expressa mencdo ao risco criado pelo mandante

2 . . 24
ao escolher o mandatdrio para que ele pratique atos em seu nome.”*"

O representante nao é terceiro na relagao juridica, na medida que atua em nome do
representado, sem defender ou perseguir a satisfacao de interesse préprio. Desse modo, se
atua nos limites dos poderes que lhe foram conferidos, pratica o ato como se fosse o

proprio representado.

5.2.2.2.4 Dolo de ambas as partes

A regra do artigo 150 do Cddigo Civil, que veda a pretensdo de anulagdo do
negdcio ou de indenizacdo, se ambas as partes procederam com dolo, ndo representa
compensa¢do ou neutralizacdo do dolo dos negociantes, mas desprezo do Judicidrio pelo

clamor daqueles que atuam de modo torpe.**'

Vale observar porém que, aparentemente, se ambas as partes celebraram o
negdcio com propdsito comum ilicito, o caso serd de nulidade, tal como previsto no artigo

166, inciso I do Cédigo Civil.

240 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: parte geral, cit., v. 1, p. 378.
241 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 410.
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5.2.2.3 Da coacao

Coacao € toda pressdo exercida sobre um individuo para determind-lo a concordar
com um ato ou a praticd-lo. O ato coator deve ser injusto e grave para que se caracterize o

vicio e a conseqiiente invalidade do negdécio realizado por sua causa.

O Cdédigo Civil ndo contempla a coacao fisica, também denominada absoluta, mas

apenas a coagdo moral.

Na coacdo absoluta falta a propria vontade, uma vez que inexiste o consentimento.

. - L. ., L. L e e . - . 242
Assim, ndo se pode falar em vicio, ja que o proprio negdcio juridico ndo existe.

O Cddigo trata da coacdo moral, cuja identificacdo acarreta a anulabilidade do
negdcio juridico. A coagdo ndo € o proprio vicio, mas sim o temor que ela provoca no

agente cuja vontade se exterioriza de modo defeituoso.

. ~ P .. 24 .
Examinando a coacdo no Cédigo Civil de 1916, alguns autores”*’ consideravam
que sua caracterizacdo dependia de que a ameaca fosse de mal maior do que aquele que se

pretendia obter com a efetivagao do negdcio juridico.

Desse modo, ndo haveria coacdo se alguém fosse ameacado com a danificacao de
um veiculo de R$ 10.000,00, se o negdcio juridico fosse acarretar um prejuizo de R$
100.000,00. Essa interpretacao resultava do disposto na parte final do artigo 98 do Cddigo
Civil de 1916.

Essa disposicdo, porém, foi suprimida e ndao consta do texto do artigo 151 do
Cédigo Civil de 2002.

E que a exigéncia de que o mal fosse maior do que o ato extorquido gerava
distorcdes, em inumeras hipoteses. Para constatd-las, alids, basta dizer que ninguém esta

obrigado a ser vitima de prejuizo de qualquer espécie — superior ou inferior — em relacio a

2 Luis Diez-Picazo; Antonio Gullén, Sistema de derecho civil, Madrid: Tecnos, 2001, v. 2, p. 57.
%3 Francisco Amaral, Direito civil: introdugdo, cit., p. 493.
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outro que nao deseja ou que ndo é obrigado a suportar. Como registra Francisco Amaral, a
comparacdo deve ser repudiada, pois “ndo sendo, de qualquer modo, espontidnea a
manifestacdo de vontade, o consentimento estd viciado e o negdcio torna-se anuldvel. Por
outro lado, a adogdo rigorosa desse critério impossibilitaria muitas vezes a aplicagdo da lei,
como, por exemplo, no caso de “ameaca de um dano moral, para extorquir um valor

1”244

materia Nessa ultima hipdtese, haveria dificuldade de confrontar valores

heterogéneos.

Ademais, muitas vezes comparar o mal a pessoa, a familia ou aos seus bens e o

prejuizo econdmico ndo € possivel.

A ameacga ou violéncia de que se trata na coagao artigo 151 do Cédigo Civil ndo é
aquela que apenas influencia a autonomia da vontade. Embora nio exclua a vontade do

negocio juridico, diminui a liberdade de quem o constitui.

A coacdo € um vicio de vontade, pois incide sobre o querer do individuo,

tornando-o improéprio para a producdo de efeitos juridicos.

Entre um mal de que tem receio e a pratica de um negdcio juridico que nao deseja,
0 agente opta por essa ultima alternativa, diversamente do que faria se ndo houvesse a

ameaca que o intimida.
Os requisitos para a coagao sao:

1. A ameaca deve ser a causa determinante do negdcio. Se o negdcio fosse se
realizar de outra forma, sem a ameaca, ha dano suscetivel de indenizacdo, mas ndo é
possivel anular o ato. Deve haver o nexo de causalidade entre a ameaga e a anuéncia

extorquida. Sem ela, o negdcio nio teria sido celebrado.

24 < 9.
2. A ameaca deve ser grave’”. Deve ser uma ameaca 2 liberdade, de um dano
sério ao corpo, a vida, a honra, do agente, de pessoa de sua familia e ou até de pessoas de

. . - . . ~ 246
seu estreito relacionamento, a quem nao deseje a efetivagdo da ameaca.

2% Francisco Amaral, Direito civil: introducdo, cit., p. 493-494.
2% Orosimbo Nonato, A coagdo como defeito do ato juridico, Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 125-126.
246 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 414.
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A gravidade da ameaca ndo pode ser objetivamente quantificada, mas se
caracteriza se provocar na mente do agente o aparecimento de um temor capaz de

comprometer sua vontade.

Na doutrina, dois critérios sdo adotados para avaliar a gravidade da coacgdo: a)
abstrato, que leva em conta o homem médio; b) concreto, que considera as condigdes

pessoais da vitima, levando em conta seu sexo, educagdo, temperamento, etc.

Como se verifica do artigo 152 do Cdédigo Civil, o critério concreto € que foi

adotado entre nos.

3. A ameaca deve ser fundada e injusta, ou seja, capaz de realmente impressionar
a pessoa. Contudo, ndo pode representar exercicio regular de um direito, o que
caracterizaria a cldusula excludente de antijuridicidade, de acordo com o disposto no artigo

23, inciso III do Cédigo Penal.

Injusta é a ameaca que contrarie o direito, seja por configurar ilicito, seja por sua

abusividade.

Temor reverencial é o mero receio de desagradar pai, mae e outras pessoas a quem

A e .24 . -
se devam obediéncia e respeito’’. Aqui o mal que compde a ameaca é menos grave.

Caracteriza-se pelo mero desagrado.

O legislador, no artigo 153 do Cédigo Civil, valeu-se da expressao simples temor.
Se o temor reverencial estiver acompanhado de outros elementos coatores, pode haver

coacdo. Se a ele se acrescentar alguma violéncia, haverd coagdo.”®

O temor reverencial existe quando uma das pessoas ocupar uma posi¢ao
hierdrquica superior a outra. Essa posicdo pode decorrer de relacdes profissionais ou

familiares.

%47 Orosimbo Nonato, A coag¢do como defeito do ato juridico, cit., p. 159.
8 Ibidem, p. 420.
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De acordo com Renan Lotufo, o temor reverencial ndo basta para caracterizar a
coacdo, “uma vez que € conveniente para a sociedade que exista esse temor, que se entende

o . . . 192 249
ser util ao saudavel funcionamento do corpo social”.

A ameaca de demissdo de um empregado, para constranger a praticar determinado
ato, ndo se limita ao mero temor reverencial. Autoriza concluir que a conduta ameagadora

caracteriza a coagdo, € nao mero temor reverencial.

Deixa de haver temor reverencial no caso da filha que se casa com alguém por
exigéncia do pai, que a ameaga com internacdo em hospital psiquidtrico em caso de recusa.
Sopesado o comportamento paterno e seus antecedentes agressivos, € possivel reconhecer a
coac¢do, e nao mero temor reverencial, justificando-se, em conseqii€éncia, a anulabilidade do

casamento.

O exercicio regular de determinado direito e o simples temor reverencial ndo
justificam o reconhecimento da coacdo, de acordo com o disposto no artigo 153 do Cédigo

Civil.

Para caracterizar a coacdo, o constrangimento deve ser injusto. Desse modo, nio
se pode admitir a anulabilidade do negdcio em decorréncia do exercicio normal de um

direito.

O exercicio do direito, porém, deve ser normal, e ndo abusivo. Caso o exercicio
do direito ndo leve em consideracdo sua funcdo econdmica e social, estard caracterizado o

abuso definido no artigo 187 do Cédigo Civil.

Esse dispositivo legal aponta a ilicitude do exercicio abusivo do direito. Em

conseqiiéncia, nessas hipoteses, podera caracterizar-se a coagao.

2% Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 420.
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A ameaca podera ser injusta se, com o seu exercicio, o negociante obtém mais do
que ele haveria de conceder ao titular, ou se se destina a obtengdo de uma vantagem

. . 1250
indevida.

4. A ameaca deve ser atual ou iminente e inevitavel. Deve estar prestes a ocorrer e
deve ser inevitdvel, uma vez que se for impossivel, remoto ou evitavel, o fato ndo é capaz
de viciar o negocio. Nado se trata de exigir que ocorra imediatamente, mas deve ser

suficiente para fundar o temor forte que caracteriza a coacao.

Segundo Diez-Picazo e Gullén, a iminéncia se relaciona a maior ou menor
proximidade do mal prometido e 2 maior ou menor possibilidade de evitd-lo, pois “nao ha

. . - 251
verdadeira ameaga se se trata de um perigo incerto, remoto € ndo concreto”. >

5. O prejuizo ameagado deve recair sobre a pessoa do agente, seus bens, pessoas
de sua familia ou terceiros cuja circunstancia justifique o temor. O conceito de familia é
amplo, incluindo pessoas ligadas por lacos de consangiiinidade ou compardvel a

afetividade. Incluem se companheiros, filhos adotivos, primos etc.

Pessoas de ligacao estreita com o paciente poderdo justificar a caracterizagdo da

coacao, como se verifica do disposto no pardgrafo tnico do artigo 151 do Cédigo Civil.

Adotou-se no artigo 152 do Cédigo Civil o critério concreto para averiguagiao da
existéncia de coacdo e de sua gravidade. O juiz identificard a coacdo verificando o caso
concreto, isto €, examinando as caracteristicas da vitima da ameaca, sexo, idade, saude,

temperamento e todas as demais circunstancias que possam influir na gravidade da mesma.

Examinando as caracteristicas individuais da vitima € que se podera concluir se a

anuéncia do paciente foi extorquida em razao da ameaca.

Prevalece, pois, a idéia de que as circunstiancias concretas € que devem ser

examinadas. Mas a coacdo ndo se caracteriza se houver exagerada covardia.

230 Luds Diez-Picazo; Antonio Gullén, Sistema de derecho civil, cit., p. 57.
! Ibidem, p. 57.
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Embora o Cddigo ndo distinga, tal como ocorre no dolo, a coacdo que vicia o ato
deve ser sua causa determinante (coacao substancial), pois se se referir a elemento que nao
impediria a consumacao do negdcio (acidental), s6 se justifica a indenizagdo por perdas e

252
danos.

5.2.2.3.1 Coacao provinda de terceiros

A atual redacao do artigo 154 do Codigo Civil contém modificagdo expressiva em
relacdo ao disposto no artigo 101 e seu paragrafo 1° do Codigo Civil de 1916. Estabelece
que o negdcio s6 serd anuldvel se a parte que contrata com o coagido tiver conhecimento

prévio da existéncia da coacdo provinda do terceiro, ou se pudesse té-lo.

Ou seja, se a pessoa que celebra negdcio com o coagido niao sabia, nem podia
saber da coag¢do, o negdcio € vélido. No entanto, como se verifica do artigo 155 do Cédigo

Civil, o terceiro coator respondera pelas perdas e danos causadas ao coacto.

Tutela-se novamente a boa-fé. D4-se protecdo a confianca daquele a quem se
dirige a declaracdo do coacto, que ndo pode ser prejudicado por ato de terceiro, do qual nao

tinha, nem podia ter conhecimento.

Em contrapartida, o artigo 155 do Cdédigo Civil impde ao terceiro coator a
obrigacdo de indenizar o coacto pelos prejuizos que causar, pois o coacto terd celebrado

negdcio que ndo desejava, ou de modo diverso do pretendido.

5.2.2.4 Do estado de perigo

De acordo com o disposto no artigo 156 do Cdédigo Civil, o estado de perigo se

configura quando alguém, premido pela necessidade de salvar-se ou pessoa de sua familia,

) N . 253
de grave dano conhecido da outra parte, assume obrigacao excessivamente onerosa.

252 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: parte geral, cit., v. 1, p. 380.

3 Segundo Fernando Rodrigues Martins, os elementos do estado de perigo sdo: “a) a existéncia e a
atualidade de um dano grave; b) o nexo de causalidade entre o grave dano e a declaracido obtemperada para
0 negdbcio; ¢) o conhecimento do fato de perigo pela contraparte receptora da declaragdo; d) a assungdo de
uma obrigacdo de excessiva onerosidade; e e) o intuito do declarante de salvar a si préprio, um familiar ou
um terceiro” (Estado de perigo no novo Codigo Civil, Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 171).
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O primeiro dos requisitos para a caracterizacdo do estado de perigo é a premente
necessidade de salvar-se ou pessoa da familia — isto é, a existéncia de um risco de grave
dano. O paragrafo unico do artigo 156 do Cddigo Civil confere ao juiz a possibilidade de
se reconhecer essa situagdo quando a vitima for pessoa que ndo integre a familia do
contratante. Nesses casos, serdo consideradas as circunstancias afetivas que vinculam

psicoldgica e afetivamente a vitima e a pessoa que realiza o negdcio.

O exame da gravidade do dano deve ser feito com a andlise de elementos
concretos (sexo, idade, condi¢do fisica etc.), € ndo com amparo em pontos abstratos

(homem normal, homem médio etc.).

Esse dano deve ser atual, pois o perigo que pode provoca-lo ja estd em curso, nao
se tratando apenas de uma probabilidade. E ¢ irrelevante que tenha origem na natureza ou

que resulte da acdo humana.”*

Ainda que o perigo seja apenas putativo, poderd se caracterizar o estado de

. 255
perigo.

Ademais, ndo é preciso que o perigo realmente exista, sendo suficiente que o
declarante suponha que ele exista e faca o negdcio em razao disso. Nesse caso, porém, nos
termos do artigo 156 do Cédigo Civil, o destinatdrio da declaracdo deve ter conhecimento

de que o declarante supunha estar em perigo.”®

Por outro lado, se o perigo existe, mas o declarante o desconhece, ou nao acredita

que ele possa lhe causar tdo grave dano, ndo se caracteriza o defeito, segundo ensina

257
Tereza Ancona Lopes. >

254 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 684.

235 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1° a 231), cit., v. 1, p. 431. Do mesmo teor:
Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 685.

6 Teresa Ancona Lopez, Negécio juridico concluido em estado de perigo, in José Roberto Pacheco Di
Francesco (Org.), Estudos em homenagem ao professor Silvio Rodrigues, Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 317.

7 Ibidem, p. 317.
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Referida doutrinadora invoca a doutrina italiana e observa que o dano nao precisa
ser inevitavel, bastando que o sujeito tenha “limitadissima liberdade de determinacdo”,

.. . . o . ~ 258
nem injusto, pois se isso ocorrer, a hipdtese serd de coagao.

Quanto ao segundo aspecto, porém, parece que a melhor interpretacdo € a que
considera que a injustica ndo integra o tipo do estado de perigo, mas nada impede que a
necessidade de salvar-se resulte de ato injusto, ainda que possa haver aproximac¢do da
coacdo — pois a distin¢do entre esta e aquele € que nesta o perigo pode ndo ser causado com
o objetivo especifico de provocar o negdcio, enquanto naquele a ameaga visa precisamente

a conduzir o declarante a firma-Ilo.

Acrescente-se que no estado de perigo, a ameacga deve dirigir-se a integridade
fisica, a honra ou a liberdade da pessoa, e pode ter origem em acdo humana ou natural,

provocada por terceiro, ou até mesmo pelo préprio declarante.””

A doutrina considera que a gravidade do dano deve ser examinada levando em
conta as circunstancias em concreto. E pode decorrer da conduta humana, voluntdria ou

ndo, ou de um fato da natureza.”®

Também € requisito para a identificacdo do estado de perigo que ele seja o motivo
determinante da declaragcdo. O perigo deve ser o causador da declaracdo, estabelecendo-se

entre ambos uma relacdo de causalidade.”®!

Este defeito do negdcio juridico pode ser reconhecido pela assungdo de obrigagdo
excessivamente onerosa em decorréncia da necessidade de salvar-se. A onerosidade

excessiva levard em consideracao o equilibrio das prestagdes do negdcio.

A onerosidade excessiva da obrigacdo deve ser examinada objetivamente e ser

contemporanea a0 momento da realizacdo do negdcio.

% Teresa Ancona Lopez, O negécio juridico concluido em estado de perigo, cit., p. 318.
29 Ibidem, p. 318.

260 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: parte geral, cit., v. 1, p. 393.

261 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 684.
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Na li¢do de Renan Lotufo:

“Cumpre destacar que estamos falando de obrigacdo onerosa (imediata,
Unica, visivel de pronto, que imediatamente destr6i a relacdo de
equivaléncia entre a prestagcdo e a contraprestagdo), e nio de onerosidade
excessiva (que destréi o sinalagma em conseqiiéncia de alteracdo de
circunstancias no curso da existéncia de negdcios de prestacio
continuada). Esta dltima reclama a aplicacdo da intervengdo no contrato
para o reequilibrio das prestagcdes, sob pena de rescisdo do negdécio, o que
fez com que muitos se referissem a cldusula rebus sic stantibus (ou,
‘como deveria ser antes’), reclamando a volta de um status quo ante em
que havia certa equivaléncia. A divergéncia doutrindria serd
oportunamente vista. Na obrigacdo onerosa, desde o nascimento do
negdcio ndo existe equilibrio algum, pois obrigacdo nasce extremamente
excessiva, sendo esta concomitante a declaragdo.”***

No estado de perigo, portanto, o desequilibrio entre as prestagdes estd presente no
momento do surgimento da obrigacdo, e ndo decorre de fatores posteriores que interferem

no equilibrio entre elas.

O primeiro requisito tem natureza subjetiva. O segundo, objetivo.

A obrigacdo excessivamente onerosa nao € aquela que apresenta alguma

despropor¢ao entre as prestacdes, sendo essencial que o desequilibrio seja excessivo.

Outro requisito para o reconhecimento do estado de perigo € que ele seja
conhecido pela parte contraria. Como ensina Renan Lotufo, no estado de perigo “fica claro
que a outra parte quer tdo-somente aproveitar-se da situacdo do declarante para tirar-lhe

. . . < g0 263
vantagem, o que poderiamos dizer de evidente exemplo de ma-fé”.

Caso o negociante ndo saiba do estado de perigo em que se encontra a outra parte,

reconhecendo-se sua boa-fé — que, alids, € presumida —, o negécio ndo € anulédvel.

No confronto entre os interesses do que age em estado de perigo e aquele que
atuou de boa-fé, o legislador optou por prestigiar esse ultimo, consagrando novamente o

principio da conservagao dos negdcios juridicos.

262 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 433.
263 Renan Lotufo, Cédigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 431. No mesmo sentido:
Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 687.
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Contudo, o fato de o negociante estar de boa-fé ndo impede que se identifique no
caso concreto o vicio da lesdo que, como se verd, dispensa o conhecimento da necessidade
premente pela parte contrdria e se satisfaz com a manifesta despropor¢do entre as

~ 264
prestacoes.

Nesses casos, a vitima do negdécio ndo se encontra em condi¢des de declarar
livremente sua vontade, porque atua sob a influéncia de um risco grave e dirigido a ela ou

alguém de suas relagoes.

O negécio realizado em estado de perigo € anuldvel, de acordo com o disposto no
artigo 171, inciso II do Cédigo Civil. No entanto, a anulacdo do contrato poderd acarretar
prejuizo a quem contratou € ndo provocou a situacdo de perigo para o outro contratante,
hipétese em que se justificard a obrigacdo de indenizar, para evitar enriquecimento sem

causa.

Para evitar essa conseqiiéncia aparentemente injusta, € possivel aplicacio
analdgica da regra do pardgrafo 2° do artigo 157 do Cddigo Civil a essas hipéteses. Tal
serd possivel quando ndo se identificar a ma-fé do contratante que, apesar de conhecer o
perigo, celebrou o negécio com o propdsito de auxiliar a vitima, como pode ocorrer com
alguém que adquire o imdvel da vitima de um seqiiestro por valor inferior ao real, porque

ndo tem condi¢des de pagar o preco justo.”®’

5.2.2.5 Da lesao

A lesdo € outra modalidade de defeito do negdcio juridico, que se constitui em

vicio de consentimento.

Caracteriza-se quando alguém obtém um lucro exagerado e desproporcional em
decorréncia de aproveitar-se da inexperiéncia ou da situacdo de necessidade do outro

contratante.

264 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 432.
%65 Essa a posi¢do defendida por Carlos Roberto Gongalves (Direito civil brasileiro: parte geral, cit., p. 396).
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A necessidade ndao se estabelece entre vida e morte, mas compreende a
necessidade contratual, ou seja, decorre da impossibilidade de evitar o contrato

desvantajoso.

A inexperi€ncia, requisito alternativo para a caracterizagdo a lesdo, estd
relacionada ao contrato. Consiste na insuficiéncia de conhecimentos satisfatorios para a
espécie de relacdo juridica que se estabelecerd. Nao se trata de auséncia de cultura ou

erudicdo, mas de inexperiéncia para a celebracdo do contrato.

A inexperi€éncia ndo se confunde com o erro ou com a ignorancia, que

correspondem ao falso conhecimento ou ao proprio desconhecimento da realidade.

A despropor¢do entre as prestacOes deve ser manifesta e avaliada levando em

conta o tempo da celebracao do negdcio juridico (art. 157, § 1° do CC).

A desproporcdo entre prestacdes reciprocas, ou geradoras do lucro exagerado, é
elemento objetivo da lesdo. A inexperiéncia ou premente necessidade do lesado € elemento

subjetivo.

S 266~ 1s
No caso da lesdo, diversamente do que ocorre com o estado de perigo™", ndo ha
necessidade de o terceiro que se beneficia do negdcio ter conhecimento da inexperiéncia

ou premente necessidade.

Denomina-se dolo de aproveitamento a vantagem obtida com a situagdo. Os
autores divergem nesse aspecto. Alguns consideram que o dolo de aproveitamento depende
de malicia, dispensada pelo artigo 157 do Cédigo Civil. Para outros, o dolo se caracteriza
pela mera obtengdo da vantagem, independentemente da malicia, o que significaria que o

dolo de aproveitamento sempre estard presente nos casos de lesao.

Moreira Alves afirma que o dolo de aproveitamento é desnecessario.”®’

200 Sobre as distingdes entre estado de perigo e lesdo, ver: Arruda Alvim, A funcdo social dos contratos no
novo Cédigo Civil, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 92, v. 815, p. 28, set. 2003.
7 Moreira Alves, A parte geral do projeto de Cédigo Civil brasileiro, Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 114.
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Por outro lado, enquanto no estado de perigo a onerosidade excessiva pode se
verificar em negocios unilaterais, a lesdo s6 serd reconhecida nos bilaterais, pois s6 ocorre

se houver manifesta despropor¢do entre as prestacoes.

O paragrafo 2° do artigo 157 do Cédigo Civil autoriza que aquele que se beneficia
do negdcio suplemente suficientemente o negdcio ou reduza seu proveito, com o objetivo

de preservar sua validade.

Aquele que se beneficia do negdcio, porém, mesmo nas demandas destinadas a

anula-lo, podera propor a suplementacao e confirmacao do negdcio juridico.

5.2.2.6 Fraude contra credores

Ha fraude contra credores quando o devedor insolvente, ou na iminéncia de
tornar-se, pratica atos suscetiveis de diminuir seu patrimonio, reduzindo dessa forma a
garantia que ele representa para resgate de suas dividas. Nao contempla, portanto, um vicio
de consentimento, na medida que ndo had equivoco na compreensao da realidade por parte
do declarante, nem sua declarag@o € obtida de modo violento ou sob pressao. A figura é de
vicio social, que se caracteriza como um negdcio realizado com o propdsito de causar

prejuizo a terceiro, isto é, seu credor.

O tema se relaciona ao Livro das Obrigagdes, cujo artigo 391 estabelece que o

patrimonio do devedor responde pelo inadimplemento das obrigacdes.

O devedor comete a fraude quando reduz seu patriménio com a intencdo de se

tornar insolvente e ndo dispor de bens para quitar seus débitos.

O devedor pode desfazer-se de seu patrimonio, desde que ndo se torne insolvente.

Somente se ficar privado de patrimdnio suficiente para isso € que se caracterizard a fraude.

O defeito se caracteriza tanto quando a transmissao torna o devedor insolvente,

como nos casos em que se verifica que ele ja estd insolvente.
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Elementos da fraude contra credores sdo objetivos e subjetivos. Objetivo é o ato
que prejudica o credor por tornar o devedor insolvente, ou porque ele ja estd nessa

situacdo. Subjetivo € o intuito malicioso de ilidir os efeitos da cobranca.

No caso da gratuidade prevista no artigo 158 do Cddigo Civil, a lei ndo cogita do
ajuste fraudulento. Nem interessa se o donatdrio conhecia o estado de insolvéncia. Assim, a

fraude se caracterizard apenas com a demonstracdo da insolvéncia do alienante.

A transmissdo onerosa em fraude contra credores € prevista no artigo 159 do
Cédigo Civil. Aqui ha conflito entre os credores do alienante e o adquirente de boa-fé. Se o
adquirente ignora a insolvéncia e nio podia descobri-la com diligéncia ordindria, vale o

negdcio efetuado. Nessa hipotese, ndo ha consilium fraudis.

Se houver, o negécio fraudulento € anulado. A ma-fé se caracteriza pelo simples
fato de o adquirente saber da insolvéncia. O artigo 159 do Cdédigo Civil presume que o

adquirente conhecia a insolvéncia se ela for notéria ou se houver motivo para isso.

Sao duas, portanto, as situacdes caracterizadoras da fraude: a insolvéncia do
devedor € notdria ou o outro contratante tem motivos para conhecé-la. A qualquer delas
basta que se some a insolvéncia do alienante para que seja possivel o reconhecimento da

fraude contra credores.

No tratamento do tema, prevaleceu o interesse do terceiro de boa-fé, que adquire
bem do devedor sem ter conhecimento — ou sem ter razdes para ter conhecimento — de sua
situagcdo econdmica. Somente se estiver presente o concilio fraudulento (consilium fraudis)
serd anuldvel o negécio. Mas ndo se exige a conduta desleal e maliciosa do adquirente. A
fraude se aperfeicoa com o mero conhecimento ou a possibilidade de conhecimento da

insolvéncia.

O artigo 160 do Cdédigo Civil prevé a possibilidade do adquirente de bem do
devedor insolvente evitar a anulagdo do negdcio depositando o preco, caso ndo o tenha

pago ainda.
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Para valer-se dessa possibilidade, deve verificar que o preco pago seja justo, ou

completé-lo, depositid-lo em juizo e citar todos os interessados.

Em primeiro lugar, verifique-se que o adquirente pode ndo ter agido de ma-fé ao
adquirir o bem, de modo que, nesse caso, ndo se caracteriza a fraude por auséncia de

concilio fraudatorio.

Mesmo assim, se tomar conhecimento de que o negdcio prejudicard terceiros,
estard obrigado a contribuir com eles, diligenciando para evitar o dano ao terceiro — boa-fé
objetiva estipulada no artigo 422 do Cddigo Civil. Se assim ndo proceder, estard sujeito ao
reconhecimento da fraude contra credores, pela presenca subjetiva superveniente do

concilium fraudis.

Caso o valor depositado seja inferior ao montante devido — ndo porque pagou
menos do que o bem valia, mas porque pagou ao devedor parte do pre¢co —, duas
alternativas haverd: o adquirente participou maliciosamente do negécio ou sO tomou

conhecimento do fato posteriormente.

No primeiro caso, deve pagar o valor integral da divida do alienante com
terceiros. No segundo, somente aquilo que ainda falta para a liquida¢dao do preco devido,
porque o negdcio ndo era anuldvel, em face de sua boa-fé na ocasido da celebragdo do

negocio.

Deve haver igualdade no tratamento dos credores quirografarios, o que se tem em

vista no artigo 162 do Cddigo Civil.

O artigo 163 do Cddigo Civil considera fraudatdria a garantia de divida conferida
pelo insolvente a um de seus credores, visando a, mais uma vez, assegurar tratamento

paritario aos credores quirografarios.

As garantias referidas sdo as reais (penhor, anticrese, hipoteca e alienacdo
fiducidria), que dao preferéncia a esses credores. As garantias fidejussorias sao irrelevantes

para os demais credores, de modo que ndo caracterizam fraude.
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A presuncio € absoluta e o credor prejudicado tem apenas o dnus de comprovar a
insolvéncia do devedor. Anulam-se as garantias, mas prevalecem os créditos e o

beneficiado retorna a condicao de credor quirografario (pardgrafo unico do art. 165).

O Coddigo em vigor incluiu a acdo pauliana entre as que geram anulacdo do
negdécio juridico (art. 171, II do CC). Preservou assim a posi¢do adotada pelo Cédigo de
1916, que considera que a fraude acarreta a anulacdo do negdécio, e ndo apenas sua

ineficdcia relativa, como desejava parte da doutrina.”®®

A posi¢ao adotada pelo Codigo tem sido consagrada pela jurisprudéncia, como se

verifica da Sumula n. 193 do STJ.

Registre-se, porém, apenas no que diz respeito a natureza da sentenga, que,
mesmo reconhecendo apenas a inoponibilidade do negécio em relacdo ao credor, sem

anuld-lo, a sentenga serd constitutiva, segundo ensina Candido Rangel Dinamarco:

“Toda a minha discordancia tem assento na teoria da ineficdcia
superveniente, exposta no pardgrafo anterior, bem como no préprio
sistema do Cdédigo Civil, que para a possibilidade de fazer incidir a
penhora sobre o bem alienado, exige que antes seja movida e tenha
sucesso a actio pauliana, essa possibilidade nao existe e a nova situacio
superveniente € obra da sentenga, que entdo, conforme entendimento
geral, por isso mesmo se diz constitutiva. Muito mais convincente ¢é
Liebman, ao dizer que a sentenca, em casos assim, ‘produzird nas
relagdes dos interessados essa especial modificagdo juridica consistente
na revogacdo do ato. Serd, pois, uma sentenca constitutiva’. E,
escrevendo especificamente para o direito brasileiro, diz que essa
sentenca ‘restabelece sobre os bens alienados ndo a propriedade do
alienante, mas a responsabilidade por suas dividas, de maneira que
possam ser abrangidos pela execugdo a ser feita’; nesse restabelecimento
e ndo mera certificacdo de ineficdcia, reside a novidade juridica que
caracteriza o provimento como constitutivo’ (obra citada, p. 437-438).”*%

No direito italiano, porém, a sentenca proferida na acdo pauliana apenas
estabelece a ineficdcia do negdcio celebrado em fraude contra credores, gerando beneficio
exclusivamente ao credor, atingindo terceiros que participaram de uma segunda alienacao

P . 10t . s 2 270
se 0 negdcio € gratuito ou se esses Ultimos agiram de ma-fé.

268 Humberto Theodoro Jdnior, Negdcio juridico. Existéncia. Validade. Eficdcia. Vicios. Fraude. Lesao,
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 89, v. 780, p. 11, out. 2000.

209 Candido Rangel Dinamarco, Fundamento do processo civil moderno, 4. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
v. 1, p. 563-564. Sobre o tema, confira-se o acérdao publicado em RSTJ 101/343.

70 Alberto Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, cit., p. 713.
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Para tal acdo, em primeiro lugar, legitimam-se os credores quirografarios que ja o
eram ao tempo em que o ato foi celebrado (art. 158 do CC). Tal legitimidade resulta de ndo
possuirem garantia especifica (especial) sobre algum bem determinado do devedor, de

maneira que dependem de sua solvéncia para receberem seu crédito.

Somente os credores que ja o eram ao tempo da transmissdao do bem pelo devedor

estardo legitimados para esta acdo (art. 158, § 2° do CC).

Os credores com garantia real em geral ndo precisam se valer do reconhecimento
da fraude contra credores, pois a garantia que lhes foi conferida tem natureza real e, em

razdo disso, prevalece em face de terceiros adquirentes.

As garantias fidejussorias sdo irrelevantes para os demais credores, de modo que
ndo caracterizam fraude, pois representam reforco de garantia que ndo compromete o

A P 271
patrimonio do proprio devedor

. A partir desse mesmo argumento, € possivel concluir
que garantias reais prestadas por terceiros também ndo autorizam o reconhecimento de
fraude contra credores. Com efeito, se o bem dado em garantia € de terceiro, € ndo do

proprio devedor, ndo hé violacdo a igualdade exigivel entre os credores quirograférios.

Ha hipoéteses, contudo, em que a garantia se torna insuficiente para pagamento da
divida garantida e o artigo 158, pardgrafo 1° do Cédigo Civil também identifica a fraude

contra credores em relacao ao restante do patrimdnio do devedor.

Nao terdo legitimidade para ajuizar a acdo o préprio devedor e o adquirente que
participou do conluio, e serd possivel, havendo vérios credores, que ajuizem a pauliana em
litisconsorcio, como previsto no artigo 46, III do Coédigo Civil. Do mesmo modo, os

sucessores do credor original atingidos pelo ato fraudulento estdo legitimados para a aco.

271 Clovis Bevilaqua, Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brazil comentado, Sdo Paulo: Francisco Alves,
1916, v. 1, p. 392.
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Sao passivamente legitimados para a acdo o devedor insolvente e a pessoa que
com ele contratou, a despeito de o artigo 161 do Cdédigo Civil fazer uso da expressao
“podera”. E que ndo se pode admitir o desfazimento do negécio por demanda em que néo
figurem todos os seus integrantes. Se o bem for transferido a terceiro que agiu de ma-f¢,

também ele devera compor a lide.

Vale recordar que o artigo 472 do Cdédigo de Processo Civil estabelece que os
efeitos da coisa julgada sé alcancam as partes do processo, ndo beneficiando nem

prejudicando terceiro.

Ao lado da fraude contra credores disciplinada no Cédigo Civil, o Codigo de
Processo Civil cuida da fraude de execucio, que também visa a proteger o credor contra as
tentativas do devedor de evitar que seu patrimonio seja atingido, para ser levado ao

pagamento da divida inadimplida.

Segundo o artigo 593 do Cdédigo de Processo Civil, haverd fraude a execucgdo
quando o devedor alienar ou onerar bens sobre os quais penda acdo fundada em direito
real, quando houver demanda em curso capaz de reduzi-lo a insolvéncia e nos demais
casos expressos em lei. Como se extrai do mencionado dispositivo, a fraude de execugdo se
distingue da fraude contra credores pela pendéncia da demanda, exigéncia que ndo se
verifica nessa ultima. Também nao se cogita, na fraude de execucdo, de anulacdo do
negdcio, mas apenas da ineficicia: “Adocdo, portanto, explicita da teoria da ineficdcia

. - . - .1 272
relativa, como ato valido entre as partes e inoponibilidade ao credor prejudicado.”

Ademais, na fraude contra credores, € imperioso o ajuizamento da a¢do pauliana,
vedando-se seu reconhecimento incidental, diversamente do que ocorre na fraude a

execucao.

22 Humberto Theodoro Janior, Comentdrios ao novo Codigo Civil, cit., v. 3, t. 1, p. 318.
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Yussef Cahali registra que a fraude a execucao tem maior gravidade em relagdo a
fraude contra credores, pois, além do prejuizo ao credor, atenta contra a dignidade da

2 P
3 Além dessas

Justica, ja que tem natureza processual e se verifica na pendéncia da lide

distin¢des, observa que a fraude a execugdo pode ser reconhecida incidentalmente e nao
~ L . . . L, . 274 ~

gera a anulacdo do negdcio, reconhecendo apenas sua ineficicia™ . E, acrescente-se, nao

. .. .. 2 2 2
exige a conduta maliciosa dos que participam do negécio.””

213 Yussef Said Cahali, Fraude contra credores, So Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 385.

™ Ibidem, p. 385.

5 “No tocante 2 propalada higidez de conduta dos embargantes, no trato do negécio e nas cautelas que
adotaram preparatoriamente a sua concretizagdo, insta recordar, no tocante a fraude a execugado, que ‘ndo ha
cuidar, na espécie, da boa ou ma-fé do adquirente do bem do devedor, para figurar a fraude. Basta a certeza
de que, ao tempo da alienacdo, ja corria demanda capaz de alterar-lhe o patrimdnio, reduzindo-o a
insolvéncia’ (STF, Amagis 11/451; TFR, 3* Turma, AG n. 57.511/SP, rel. Min. Armando Rollemberg,
26.10.1988, v.u., DJU, de 26.6.1989, p. 11.105; RT 634/56; Boletim AASP 1.597/18-1, apud Theotonio
Negrao, Codigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor, Sdo Paulo: Saraiva, 1999, nota 24 ao
art. 593, p. 627). Mesmo relativizada e abrandada, permanece merecendo fastigio, no tocante a fraude
contra a execucdo, posi¢ao bem mais severa para com o devedor e também em vista do adquirente, do que a
praticada a propésito da fraude contra credores, pois, afinal e em tultima andlise, naquela, ‘os atos
dispositivos do devedor ocorrem no curso de uma relagdo processual. Neste caso, como parece curial, a
fraude adquire superlativa gravidade. O eventual negdcio ndo agride somente ao circulo potencial de
credores. Ele compromete, paralelamente, a prépria efetividade da atividade jurisdicional do Estado,
reclamando reacdo mais severa e lesta, e recebe o epiteto de fraude contra a execugdo’ (Araken de Assis,
Comentdrios de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2000, v. 6, n. 98, p. 22-225).” (TJSP — Ap. n.
188.232-4/6, rel. Des. Quaglia Barbosa, j. 11.9.2001).
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6 ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE

A acdo que tiver por objeto o reconhecimento da nulidade do negdcio serd de

natureza declaratéria, pois a invalidade opera-se de pleno direito.”’®

A sentenca € necessdria, segundo Massimo Bianca, para que a nulidade produza

. , . 21 2
efeitos em face de um titulo presumivelmente valido.””’

Qualquer interessado podera prop6-la, mas a jurisprudéncia italiana restringe a sua
declaracao de oficio aos casos em que se pretende executar o contrato, € ndo a admite se é
proposta acdo de resolu¢do. Massimo Bianca, contudo, considera discutivel essa exclusao,
porque também no caso de resolucdo, a acdo tem por fundamento o titulo, aplaudindo a
jurisprudéncia italiana mais recente que admite a declaragdao de nulidade de oficio, mesmo

~ =~ sox 27
nas agoes de resolugao Oou resc1sao. 8

Outra questdo interessante anotada pelo autor italiano citado é a que se refere a
impossibilidade de declarar-se a nulidade com amparo em causa distinta da invocada na
.. - . - .. N .27 , .
inicial, em funcdo da obrigacdo do juiz de se restringir 4 causa de pedir*”’. José Luis De

. . s . 2 . 2
Los Mozos, a nulidade poderd ser declarada de oficio em caréter excepcional.”*

Segundo Galgano, ainda que se admita a declaracdo da nulidade de oficio, é
necessdario observar os principios processuais sobre o tema e relaciona posi¢cdes
jurisprudenciais a respeito: a) o juiz pode declarar a nulidade de oficio se a validade do
negocio € elemento constitutivo da demanda e se as partes debatem sua aplicagdo e sua
execu¢do; b) o juiz ndo pode fazé-lo se a parte propde a demanda propondo solucio
distinta, tal como anulabilidade ou resolu¢do, ou se a nulidade tem outro fundamento; ¢) a

declaracdo de oficio resulta de demonstracdo documental que independe de outras

76 Arnaldo Rizzardo afirma a natureza declaratéria da sentenga que reconhece a nulidade e acrescenta que
ela pode ser proferida em agcdo com pedido de declaragdo especifica ou no curso de outro processo judicial.
Pondera que o ajuizamento se revela necessario sempre que o necessario quando o negdcio tem aparéncia
de validade e hd necessidade de produgdo de provas (Parte geral do Codigo Civil: Lei n. 10.406, de
10/01/2002, cit., p. 520).

27T Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 627.

7 Ibidem, p. 628-629.

7 Ibidem, p. 629.

280 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 578-579.
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investigacodes; d) pode haver declaracao de nulidade em qualquer grau de jurisdicdo, desde
que, em primeiro grau, nao tenha havido pronunciamento sobre o tema, pois, do contrario,

. ~ 281
haveria preclusao.

Vé-se dos exemplos da jurisprudéncia invocada a possibilidade de ndo se declarar
a nulidade do negocio juridico em intimeras situacdes concretas. Nessas hipoteses, é
inegavel a sobrevivéncia do negdcio reconhecidamente invalido, em virtude de limitacdes

de natureza processual.

Ora, cuida-se inegavelmente de situacdes de preservagdo de negdcio nulo por
fundamento processual, cujo cardter instrumental haveria de se curvar ao interesse

soberano na manuten¢do ou no afastamento dos efeitos do negdcio nulo.

Interessados no ajuizamento da demanda serdo, além dos contratantes, os terceiros

prejudicados pelo contrato nulo, legitimados passivos serdo as partes no contrato invélido e

todos os terceiros que tenham obtido qualquer vantagem em razao dele.”®

Para José Luis De Los Mozos, alids, hd circunstancias em que a demanda é
admitida a quem tenha provocado a nulidade e, em certas hipéteses, ela tem natureza quase

piblica.”®

Na Itdlia, como entre nés, a acdo de declaraco de nulidade é imprescritivel.”

Segundo José Luis De Los Mozos:

“Efetivamente, no direito antigo, o conceito de nulidade dos atos
juridicos era mais definido e concreto, pois se consideravam atos nulos os
que eram contrarios a lei e que, por isso, ndo podiam produzir efeito
juridico algum (nulidade ipso iur, radical ou absoluta), sem necessidade
de prévia declaracdo judicial, salvo se a nulidade ndao fosse manifesta,
evidente ou notéria. Ao contrdrio, no direito moderno, por influéncia da
doutrina francesa, como corretamente colocado em relevo por F. de

! Francesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 316-317.

22 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p- 629. Ver também: José Luis De Los
Mozos, El negocio juridico, cit., p. 579.

23 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 579.

284 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 629. Contudo: “Admite-se, no entanto, que
o correr de um extenso periodo faca surgir um outro direito, como o reconhecimento do dominio via
usucapido.” (Arnaldo Rizzardo, Parte geral do Cédigo Civil: Lei n. 10.406, de 10/01/2002, cit., p. 518).
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Castro, se opera uma confusio na doutrina da nulidade sobretudo por se
considerar que para que ela seja levada em conta hd necessidade de sua
declaracdo judicial, com o que se pode chegar a confundir com a
‘anulabilidade’, de tal modo que, para evitar tais conseqiiéncias, por outro
lado, se trata de refor¢d-la naqueles casos em que se aparece bem
evidente a nulidade, acudindo a idéia de ‘inexisténcia’ que, desse modo, e
vinculada em sua origem, como veremos, a idéia de ‘nulidades virtuais’
(em contraposicdo as textuais), aparece como uma nova forma tradicional
de seu conceito.”**

E oportuna a respeito do tema a licdo de Arnaldo Rizzardo:

“Dessume-se das regras acima que nao cabe a generalidade das pessoas
demandar a ag@o de nulidade. Unicamente se repercute no interesse
pessoal, ou no patrimonio préprio, € reconhecida a legitimidade para a
iniciativa da nulidade. Nessa ordem, ao credor do devedor admite-se o
interesse em propor a lide para invalidar a venda dos bens efetuada, eis
que a mesma conduz a insolvéncia, ou impede a satisfacdo do crédito.

Ao juiz outorga-se a grave incumbéncia de declarar a nulidade, sem que
se proponha agdo especifica para tanto. Desde que chegue ao seu
conhecimento o ato ou negdcio eivado de nulidade, mas através de uma
acdo qualquer, ou de um processo que diga respeito a assunto diferente,
tem o dever de enfrentar a nulidade e erradicd-la, mesmo que importe
essa decisdo no destino da questio levada ao seu conhecimento.”**

E, a respeito da possibilidade de o Ministério Pablico poder alegar a nulidade,
arremata: “No pertinente ao Ministério Publico, a legitimidade restringe-se aquelas causas
que lhe cabe intervir. Se ndo participa do processo, por nao lhe competir a interferéncia, a
qual se restringe basicamente as hipoteses destacadas pelo artigo 82 do Cddigo de Processo

o . N . 287
Civil, ndo se aceita a suscitacio de nulidade.” 8

2 No original: “Efectivamente, en el derecho antiguo, el concepto de nulidad de los actos juridicos era mds
definido y concreto, puesto que se consideraban como ‘actos nulos’ los que eran contrarios a la ley y que,
por ello, no podian producir efecto juridico alguno (nulidade ‘ipso iure’, radical o absoluta), sin necesidad
de previa declaracion judicial, salvo que la nulidad no fuera manifesta, evidente o notoria. En cambio, en
el derecho moderno, por influencia de la doctrina francesa, como certeramente pone de relieve F. de
Castro, se opera una confusion en la doctrina de la nulidad sobre todo al considerar que para ésta pueda
ser tomada en cuenta es necesaria su declaracion (‘constatation’) judicial, con lo que puede llegar a
confundirse con la ‘anulabilidad’, de tal modo que, para paliar tales consecuencias, por el lado opuesto, se
trata de reforzarla, en aquellos casos en que aparece bien patente la nulidad, acudiendo a la idea de
‘inexistencia’, que de este modo, y vinculada en su origen, como veremos, a la idea de las ‘nulidades
virtuales’ (en contraposicion a las ‘nulidades textuales’), aparece como una nueva forma tradicional de su
concepto.” (José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 558-559 — Nossa traducdo).

26 Arnaldo Rizzardo, Parte geral do Cédigo Civil: Lei n. 10.406, de 10/01/2002, cit., p. 518.

%7 Ibidem, p. 518.
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Para Caio Mario, “se € certo que toda nulidade ha de provir da lei, expressa ou

virtualmente, certo é, também, que se faz mister seja declarada pelo juiz”.**®

Como ensina sobre o tema Orlando Gomes: “Teoricamente, pode-se dizer que a
nulidade é decretada pela prépria lei; o juiz mais ndo faz do que reconhecé-la e proclama-
la. Praticamente, porém, se esse reconhecimento nao for feito, e, para tanto, é preciso que a
nulidade esteja provada, o negécio nulo vive, perdura. Neste sentido, nenhuma nulidade é

imediata.”?%

288 Caio Mdrio da Silva Pereira, Instituigcées de direito civil, cit., v. 1, p. 633.

29 Orlando Gomes, Introdugdo ao direito civil, cit., p. 495. Sobre o tema, ver: Alvaro Villagca Azevedo,
Cédigo Civil comentado: negécio juridico, atos juridicos licitos, atos ilicitos, coordenacdo de Alvaro
Villaca Azevedo, Sdo Paulo: Atlas, 2003, v. 2 (arts. 104 a 188), p. 302-303.
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7 ACAO DE ANULACAO DE NEGOCIO JURIDICO

~ . Loe e , . .0 . . .
A acdo destinada a anular o negécio juridico é constitutiva®, pois modificard a

situacao juridica existente, eliminando a vigéncia do contrato.

Segundo Massimo Bianca, em comentério feito a propdsito do dolo, “a demanda
de anulagdo tende a remover judicialmente o contrato. A sentenca que acolhe a demanda é
uma sentenga constitutiva, pois modifica a posi¢ao juridica das partes privando o contrato

., . .. 291
de sua eficdcia original”.

A legitimacdo ativa € do contratante a quem aproveita a anulacio, ou seja, aquele
que € incapaz ou que celebrou o contrato sob erro, dolo, coagdo, estado de perigo e lesdo e

o terceiro a quem prejudica a fraude contra credores.

Além deles, em cada situagdo concreta de anulabilidade ndo tratada
especificamente neste trabalho, serdo identificados os contratantes ou terceiros vitimas das

conseqiiéncias nocivas do negdcio anulavel.

Para José Luis De Los Mozos, a legitimidade ativa € conferida aos que, sendo
parte em um contrato, sofram a causa que dé lugar a anulabilidade, excluindo-se os que a

tenham provocado.293

As acOes de anulagdo s@o sujeitas a prazo decadencial (art. 178 do CC), de
maneira que podem ser conhecidas de oficio, ainda que favorecam aquele que podera

invocé-la em excecdo, tal com previsto no artigo 210 do Cédigo Civil.

Arnaldo Rizzardo, em sintese, afirma que:

“A sentenca tem efeito constitutivo, modificando a situacdo juridica das
partes dai para frente, em vista do futuro, diferentemente do que acontece
com a nulidade, quando € declaratdria, ou simplesmente declara o que ja

20 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 597.

! Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 670.

2 Sobre a legitimidade de terceiro, invoque-se a ligio de Massimo Cesare Bianca, que afirma que ela se
verificard sempre que ele adquirir um direito que se ponha em conflito com o que resulta do contrato
anuldvel (Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 670).

293 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 597.
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se encontra invalido, com efeito, pois, ex func. Na anulabilidade, embora
se anule o negécio desde o seu nascimento, os efeitos atingem
normalmente o futuro. Até a data da decisdo judicial, permanecem os
efeitos, respeitando-se os direitos de terceiros no pertinente aos frutos e
proveitos. Apesar de retornar a data da realizagdo a eficdcia, no
interregno até o veredicto sentencial teve existéncia o negécio, nao se
podendo afirmar que ndo se constituira.

Dai se conclui que a relag@o celebrada vale durante o tempo de vigéncia
do negdbcio, como se dd com uma compra e venda, uma locacdo, um
mutuo, um arrendamento e quaisquer outras avencas. Interrompem-se
essas relagdes a partir do pronunciamento judicial. As ocorréncias
acontecidas no lapso temporal de validade perduram, ndo se podendo
simplesmente pedir uma indenizagio cabal dos proveitos havidos.”**

Sobre o tema, Leonardo Mattietto registra:

“Quanto ao modo de operar, pois, tanto o ato nulo como o anuldvel sdao
dependentes de rescisdo, ndo podendo prescindir do reconhecimento
judicial. O ordenamento juridico veda a autotutela, o exercicio arbitrdrio
das préprias razdes, devendo o prejudicado se socorrer do Poder
Judicidrio para que, observados os principios do contraditério e da ampla
defesa, possa o juiz pronunciar a invalidade.”*”

% Arnaldo Rizzardo, Parte geral do Cédigo Civil: Lei n. 10.406, de 10/01/2002, cit., p. 526.
*% Leonardo Mattietto, Invalidade dos atos e negécios juridicos, cit., p. 330.
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8 EFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO NULO

8.1 Efeitos do negécio e eficacia

A questdo dos efeitos do negdcio juridico estd intimamente ligada a nocdo de
eficacia, como € possivel extrair da definicao que Carlos Alberto da Mota Pinto oferece
para ineficicia: “A ineficicia em sentido amplo tem lugar sempre que um negocio nao
produz, por impedimento decorrente do ordenamento juridico, no todo ou em parte, os

. . . ~ M ’2
efeitos que tenderia a produzir, segundo o teor das declaracdes respectivas.”””°

Prossegue o professor portugués observando que, na invalidade, os efeitos ndo se
produzem por vicios ou deficiéncias do negdcio, enquanto na ineficécia, eles sdo obstados

. A - 2
por circunstancia externa. o7

Os efeitos dos negdcios podem ser produzidos se o negdcio é vilido, embora
possam, apesar da validade, ndo se verificar em certas circunstancias. Por outro lado, o

negdcio nulo ndo terd aptidao para produzir os efeitos dele desejados.

Contudo, como observa Massimo Bianca, embora a nulidade implique uma
valoracdo negativa manifestada pelo ordenamento, nem por isso se exclui a possibilidade
de o contrato nulo produzir certos efeitos relativos a terceiros e até mesmo em relacdo as

préprias partes.*”®

No plano da eficdcia, portanto, os efeitos do negdcio podem ser os que oOs
contratantes dele desejavam com o propdsito de constituir, disciplinar ou extinguir relagdes
juridicas. Se esse resultado puder se verificar, dir-se-d que o negdcio produziu seus efeitos.

Do contrério, conclui-se pela sua ineficécia.

Segundo Karl Larenz, as manifestacdes de vontade que constituem os negdcios

juridicos destinam-se ao conhecimento de terceiros, por intermédio das quais o declarante

2% Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, cit., p. 605.
7 Ibidem, p. 605.
2% Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 613.
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afirma que determinado efeito ird ocorrer e viger segundo sua vontade; na medida que o
ordenamento reconhec¢a sua validade, os efeitos juridicos se produzem de acordo com a

- N . 299
declaracio, com sua emissdo e seu conhecimento.

A declaragdo de vontade, segundo o autor, ndo é apenas um indicio probatério da
existéncia de uma vontade que se destina a produzir efeitos juridicos, mas também

. - 300
representa o fundamento do cumprimento desse efeito.

Por outro lado:

“A nulidade é de ordem publica, interessando a propria sociedade, eis que
diz com o interesse piblico. E da seguranca do Estado a higidez dos
negdcios, de modo que prevalecam as estipulagdes das declaragdes de
vontade, imprimindo estabilidade nas relacdes, o que leva a favorecer o
préprio desenvolvimento. Nada mais nocivo que a inseguranga, pois
impede os investimentos, provocando o retraimento do progresso e das
proprias atividades humanas. Dai incumbir ao Poder Piblico munir seus
orgaos e as pessoas interessadas de mecanismos e poderes para o ataque
de eventuais fatores que desestruturam a validade dos negdcios. Nada
mais eficiente, para erradicar o mal, que extirpar as causas que O
provocam.

Assegura a lei a qualquer interessado e ao 6rgdo do Ministério Publico o
direito de alegar as nulidades dos artigos 166 e 167 (arts. 145 e 102 do
Cédigo revogado), classificadas como absolutas. Outrossim, outorga-se o
poder ao juiz de atacd-las, tdo logo cheguem ao seu conhecimento, nao se
permitindo que sejam supridas. Esta a previsdo do artigo 168 (art. 146 da
lei civil revogada).”*"!

Para Werner Flume, ndo é correta a afirmagao de que o negdcio nulo s6 existe

e . . A e 302
como fato — e ndo juridicamente -, pois pode produzir conseqiiéncias juridicas.

De acordo com Emilio Betti, para que o negécio produza os efeitos adequados a
sua fungcdo econdmico-social, segundo a intencdo das partes, deve haver uma correlagao
entre esses efeitos e as circunstincias extrinsecas do negodcio (seus pressupostos de
validade). A ordem juridica s6 atribui eficicia ao negécio se ele estiver em conformidade

com um modelo preestabelecido.*”

29 Karl Larenz, Derecho civil: parte general, Madrid: Revista de Derecho Privado, 1978, p. 448.

% Ibidem, p. 450.

301 Arnaldo Rizzardo, Parte geral do Codigo Civil: Lei n. 10.406, de 10/01/2002, cit., p. 517.

32 Werner Flume, El negocio juridico, Madrid: Fundacién Cultural de Notariado, 1992, p. 643-644.
393 Emilio Betti, Teoria general del negocio juridico, cit., p. 191.
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Destarte, os efeitos dos negdcios juridicos correspondem tipicamente a alteracao
da realidade existente que se procede tal como as partes pretendiam. Vale dizer, segundo
sua vontade negocial. Tais efeitos, em geral, ndo se produzirdo se o negécio ndo dispuser
de determinado elemento essencial ou se contrariar regra de interesse social e publico pois,

nesse caso, a sociedade ndo convém sua efetivacao.

8.2 Oponibilidade do contrato

O principio da relatividade dos contratos consagra a idéia de que os efeitos

contratuais s6 alcangam os contratantes.

Mas nido se pode perder de vista que os contratos muitas vezes produzem eficicia
externa, ou seja, alcancam interesses de terceiros que dele ndo fazem parte. Cuida-se,
nesses casos, da oponibilidade do contrato a terceiros.

. . 304
Massimo Bianca

se refere a relevancia externa do contrato que, segundo ele,
decorre, de inicio, do dever geral de respeitar direitos alheios. Apds observar que essa
espécie de eficicia pode ser identificada nos contratos relativos a direitos reais sobre
iméveis — nos quais a posi¢do juridica adquirida € eficaz perante toda a comunidade —,
registra que também direitos relativos sdo suscetiveis de tutela perante a generalidade de

terceiros.

O autor anota que a legislacdo italiana ndo estabelece requisitos para a eficicia
externa do contrato, mas para tanto € necessario que o direito tenha por pressuposto o
contrato que, de todo modo, deve ser provado. A lei, no entanto, estabelece requisitos para

a oponibilidade do contrato, isto €, para que ele prevaleca em confronto com terceiros.

Massimo Bianca enfrenta o tema discorrendo sobre as diversas possibilidades de
conflitos que envolvam aquisi¢do de bens para, em seguida, afirmar: “A oponibilidade do

contrato exprime a tutela ao adquirente e responde a exigéncia de segurancga a circulacao

3% Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 573.
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juridica. Aquele que adquire um bem sem fraude deve poder contar razoavelmente com

ele, sem que alguém tenha sobre ele um direito prevalente no todo ou em parte.”"

Ainda de acordo com Massimo Bianca, a incerteza sobre a inoponibilidade da

aquisicdo implica incerteza sobre a prépria aquisi¢do.’*

A questdo da oponibilidade do contrato, e mesmo de sua efetividade, ndo se
encerra na no¢do de que o ajuste de vontades deve produzir os efeitos estabelecidos pelos
contratantes, pois “de todo modo, o importante € fixar que pode haver terceiros com
direitos conflitantes a sujeitos contratuais e, nesses casos, o sistema de direito positivo
institui regras de solucao deste conflito, normalmente tendo em vista a manutencao de uma
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seguranca que lhe é impropria, organizando as expectativas sociais’.

Importa ainda verificar que o ordenamento juridico tem interesse na preservacao
de seus valores, que ndo podem ser contrariados pela vontade autonoma dos negociantes,
j4 que “o contrato € um modo constituinte de juridicidade, uma fonte de normas de conduta
juridicamente vinculantes, dotadas de garantias e san¢des que sdao inerentes ao direito,

normas a que cabe uma quota-parte da funcio ordenadora das relacdes sociais”.*®

A oponibilidade do contrato a terceiros que dele ndo fizeram parte, portanto,

N .

importa também a organizacdo social, que se ampara nos contratos para proceder a

ordenacao das relacdes entre seus membros. Nao se cuida apenas de exigir que terceiros

309

acatem os termos do contrato celebrado”™, mas também que possam té-los como dignos de

respeito e efetividade.

3% No original: “L’opponibilita del contratto esprime la tutela dell’acquirente e risponde alla generale
esigenza di sicurezza della circolazione giuridica. Chi acquista um bene senza frode deve podere contare
ragionevovmente su cio, che altri non abbia sul bene um diritto prevalente di fronte al quale il suo acquisto
debba cedere in tutto o in parte.” (Massimo Cesare Bianca, Diritto civile, cit., v. 3, p. 576 — Nossa
traduc@o).

3% Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 576.

*7 Luciano de Camargo Penteado, Efeitos contratuais perante terceiros, Sio Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
51.

% Joaquim de Sousa Ribeiro, O problema do contrato: as cldusulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, cit., p. 213.

3% Ant6nio Junqueira Azevedo, Principios do novo direito contratual e desregulamentacio do mercado —
Direito de exclusividade nas relacdes contratuais de fornecimento — Funcdo social do contrato e
responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual, Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, ano 87, n. 750, p. 113-120, abr. 1998.
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Terceiro interessado, pondera Luciano de Camargo Penteado, “é aquele que detém
posicao juridica afim a uma das posi¢des juridicas das partes ou esteja em situacdo tal que
o suceder de acontecimentos no interior da relacdo obrigacional pode claramente lhe

. e e . 10
provocar efeitos prejudlclals”.3

Por outro lado, o desrespeito aos contratos corresponde a uma agressao ao sistema
juridico, tal qual ocorre com o desprezo a lei de modo geral, resultando “dai que a violacao
das obrigacdes contratuais seja pelo ordenamento sentida como uma ilicitude, uma forma
de antijuridicidade que contraria os seus préprios valores e estatuicdes, produzindo uma
reaccdo andloga a desencadeada pelo ndo acatamento dos comandos prescritivos de

311
alcance geral”.

Dessa forma, como afirma Joaquim de Sousa Ribeiro, “o contrato ndo pode ser
concebido a margem de uma determinada organizacao politico-juridica. E através dela que
fica assegurada a sua credibilidade e capacidade funcional como instrumento de

~ 12
programagio do futuro”.?

Assim, o contrato se integra a ordem juridica — e social —, de modo a ampliar sua
incidéncia para além da esfera juridica dos contratantes, espalhando mesmo seus reflexos
em relacdo a toda a sociedade que recebe o contrato como fato préprio de sua organizacao

e desenvolvimento.

Nesse sentido a afirmacdo de Marcelo Benacchio:

“Nessa senda, verifica-se a situacdio em que uma pessoa, mesmo nao
prestando sua vontade na génese do contrato, poderd ser por ele
beneficiada, comprovando, a nosso ver, ndo se cuidar de mera excecdo
mas sim que nosso ordenamento abandonou uma rigida delimitagdo do
principio da relatividade do contrato, admitindo que o contrato possa
produzir efeitos favordveis em favor de terceiro.”*"

310 L uciano de Camargo Penteado, Efeitos contratuais perante terceiros, cit., p. 48.

! Joaquim de Sousa Ribeiro, O problema do contrato: as cldusulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, cit., p. 213.

312 Ibidem, p. 213.

313 Marcelo Benacchio, Responsabilidade civil de terceiro por lesdo a situacdo juridica contratual, Tese
(Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo PUC/SP, Sao Paulo, 2005, p. 42.
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Na licao de Francesco Messineo, entre as partes, a sentenga que declara nulo o

negécio iré priva-lo de qualquer efeito e desfazer os que j4 se houverem produzido.’'*

A nulidade absoluta também implica que o negdcio ndo produza efeitos em
relacdo a terceiros, embora existam excecdes, como anota Messineo, referindo-se a
hipétese prevista no direito italiano, em que a a¢do nao registrada no Cartério de Registro

L. - L .. . . L. 315
de Imoveis ndo podera prejudicar futuros adquirentes, posteriores ao negécio nulo.

Enfim, a evidéncia de que os contratos atingem a Orbita de direitos daqueles que
dele ndo fazem parte torna necessario identificar esses reflexos como um novo aspecto a
enfrentar no estudo das invalidades. Vale dizer, essa repercussdo € relevante: a) no que se
refere aos efeitos do negdcio valido para os terceiros; b) no que diz respeito a intervengao
dos terceiros na validade e eficdcia dos contratos; e, ¢) naquilo que a declaracdo de

nulidade ou a decretacdo de anulabilidade pode representar para os terceiros.

314 Brancesco Messineo, Il contratto in genere, Milano: Giuffre, 1972, v. 2, p. 382.
31 Ibidem, p. 382.
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9 INVALIDADES E INEFICACIA COMO SANCAO

Os sistemas juridicos estabelecem hipdteses em que os negdcios juridicos sdao

sancionados com invalidade.

A razdo fundamental pela qual se nega validade a um negdcio € a necessidade de
estipular-se san¢do a manifestagdo de vontade em desacordo com o ordenamento. Assim, a
sancdo consiste em negar-lhe validade e, em conseqiiéncia, impedi-lo de produzir efeitos.
Explica Orlando Gomes que ‘“a sancdo € a medida de ordem juridica que atinge a uma

pessoa na sua liberdade ou no seu patrimodnio, ou um ato em sua eficicia, que o juiz ordena

. . . ~ e 71s 1
para restabelecer o equilibrio de uma situagio juridica”.*'

A natureza sancionatéria da invalidade, segundo Maria Cristina Diener, acarreta a
conclusdo de que os dispositivos que contemplam os casos de nulidade ou anulabilidade

sdo taxativos, e nio exemplificativos317. Acrescenta a doutrinadora:

“Partindo do pressuposto de que o negdcio tende a realizar a autonomia
privada, protegendo os contratantes, para que ndo se derrogue o principio
geral de certeza juridica, as nulidades sdo o instrumento pelo qual a lei
nega fundamento as manifestacdes de vontade por intermédio das quais
se realiza em contraste com o esquema legal e os interesses gerais do
ordenamento.

Portanto, a nulidade representa um juizo de valor dos interesses
programados pelas partes em relagdo aos fins da comunidade.

Em conseqiiéncia, pela sanc¢do da nulidade, o ordenamento nega a prépria
tutela a relagdes que nao correspondam a valores fundamentais,
suprimindo, desde o inicio, qualquer efeito do negécio.”'®

Também a ineficdcia tem significado de sanc¢do decorrente da reacdo do
ordenamento juridico em razdo da desconformidade entre seus termos e aquilo que é

. . ~ 31
previsto para a sua reahzagao.3 ?

316 Orlando Gomes, Introdugdo ao direito civil, cit., p. 531.

317 Maria Cristina Diener, Il contrato in generale, cit., p. 754.

3% No original: “Partendo dal presupposto che I’atto negoziale tende a realizare le esigenze dell’autonomia
privata, tutelando i contraenti, purché non si deroghi ai principi generali di certezza giuridica, la nullita
appar lo strumento con cui la legge nega fondamento a quelle manifestazioni di volontd attraverso le quali
si realizza un contrasto con lo schema legale e con interessi generali dell’ ordenamento. Pertanto, la nullitd
costituice un indice del giudizio di meritevolezza degli interessi programmati dalle parti rispetto ai fini
della comunita. Di conseguenza, attaverso la sanzione della nulllita, I’ordinamento nega la propria la
tutela a programmazioni che non rispondano ai valori fondamentali, e cio fa non riconoscendo, ‘ab initio’,
alcun effetto al negocio posto essere.” (Maria Cristina Diener, II contrato in generale, cit., p. 752 — Nossa
traducdo).

319 Luis Diez-Picazo; Antonio Gullén, Sistema de derecho civil, cit., p. 102.
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A ineficécia € absoluta quando atua automaticamente e contra todos. E relativa se

sO se refere a determinadas pessoas. No caso da ineficdcia relativa, o negécio produz

efeitos, com excecdo de certas pessoas, razdo pela qual denominam-se bifrontes. Essa

hipétese compreende situacdes em que hd uma expectativa ou um interesse legitimo de

terceiro a ser protegido.

320

A invalidacdo do negdcio juridico, assim como sua ineficdcia, portanto, tem

natureza juridica de san¢@o. Para Orlando Gomes:

“A invalidade € a sancdo imposta pela lei ao negdécio praticado em
desobediéncia ao que prescreve, ou no qual é defeituosa a vontade do
agente. No direito penal, a violagdo da lei pune-se com uma pena; no
direito civil, com a nulidade, porque ‘a lei civil limita a esfera de sua
prépria defesa a ordem econdmica’ (De Gasperi). Na ordem civil, o
melhor modo de reprimir as infragdes €, segundo o mesmo autor, frustrar
o0 ato, privando-o de eficacia. O efeito juridico querido pelo agente nao se
produz, ou se produz limitadamente. (...) nem toda violacdo de norma
imperativa tem como sancdo a nulidade. Cumpre distinguir as que se
destinam a resguardar interesses gerais das que visam apenas a protecio
de interesses especiais de certas categorias de pessoas, como, por
exemplo, a dos empregados, dos mutudrios, dos inquilinos. A
transgressdo de preceito imperativo que assegure esses interesses
privados d4 a outra parte a faculdade de promover a anulagao do ato. Este
é simplesmente anuldvel.”**!

Na invalidade, verifica-se uma irregularidade juridica do negdcio ou do contrato,

justificando-se a sancdo consistente em estabelecer sua definitiva ineficacia.

322

A invalidade, porém, ndo se confunde com a ineficdcia: a invalidade relaciona-se

a irregularidade do contrato, enquanto a ineficicia indica a auséncia de producao de seus

efeitos.Apesar disso, a ineficdcia definitiva muitas vezes representa uma san¢ao que resulta

da invalidade.

E a ineficacia definitiva também pode ndo decorrer de irregularidade do contrato,

mas da ndo verificacdo de uma condicao.

320 Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, cit., p. 606-607.
32! Orlando Gomes, Introducdo ao direito civil, cit., p. 485-492.
322 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 571.
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A validade do negécio leva em conta as regras vigentes ao tempo de seu
aperfeicoamento, segundo a posi¢do adotada em geral pela doutrina, sendo irrelevantes
alteragdes posteriores323 . Entre nds, tal posicao foi consagrada no artigo 2.045 do Cdédigo
Civil. Massimo Bianca, porém, registra que ndo se pode perder de vista a possibilidade de

. . . 24
fatos supervenientes ao contrato acarretarem sua invalidade.’

A nulidade do negécio juridico visa a proteger o ordenamento juridico,
compreendendo os negdcios contrdrios a lei ou os que se ressintam de requisito essencial.
José Luis De Los Mozos observa que “a nulidade aparece aqui como uma san¢do ao que é
contrario ao ordenamento, de qualquer maneira que se manifeste a ordem legal, ja que a
ratio que a anima € sempre uniforme: salvaguardar os valores tutelados pelo ordenamento
juridico”.325

De acordo com esse autor, a doutrina distingue os negdcios nulos em duas
espécies, aqueles aos quais falta um requisito essencial e os que sdo contrérios a lei. No
entanto, arremata, trata-se de no fundo dizer o mesmo, pois os negdcios que se ressentem

.. . - 4 . < - 32
de um requisito essencial sdo contrérios a lei.’?®

Embora a invalidagdo dos negdcios represente uma reacdo do ordenamento a
violagdo que o acomete, € certo que o interesse social na manuteng¢do dos efeitos das
manifestacdes de vontade — que despertam nos contratantes e em terceiros a convicg¢io de
sua idoneidade — justifica que se busque, sempre que possivel, evitar a subtracdo da

eficacia do negdcio celebrado.

E o que se denomina principio da conservacio dos negdcios juridicos, que Renan
Lotufo identifica também no campo da interpretacio dos negécios juridicos: “A

interpretacdo que se faz no ambito dos negdcios juridicos € sempre nesse sentido, se busca

323 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 611.

 Ibidem, p. 611.

% No original: “La nulidad aparece aqui como una sancion de lo que es contrario al ordenamiento, de
cualquier manera que se manifieste el mandato legal, ua que la ‘ratio’ que la anima es siempre uniforme:
salvaguardar los valores tutelados por el ordenamiento juridico.” (José Luis De Los Mozos, El negocio
Jjuridico, cit., p. 573 — Nossa traducio).

326 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 573.
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salvar o mais possivel aquilo que as vontades pretendem e ndo se busca invalidar as

vontades declaradas”. >’

No plano dos efeitos do negécio, diz-se ineficaz o contrato que ndao produz os
efeitos que dele se espera. Cuida-se de uma san¢do do ordenamento juridico decorrente de
sua violacdo. E possivel, pois, admitir que um contrato que ndo atenda a fun¢ao social seja

vélido, mas ndo produza seus efeitos.

O exemplo invocado por Renan Lotufo®*® é expressivo: um sindicato contrata com
os trabalhadores rurais que a colheita da cana serd precedida de queimada — o que facilita o
desempenho da atividade. O contrato € valido, porque atende a todos os requisitos do
artigo 104 do Cdédigo Civil, mas nao atende a fungdo social, pelos danos que a queimada
provoca ao meio ambiente e a saide da populacdo. O contrato, pois, pode ser havido como

valido, mas ndo poderia ser eficaz, em nome do preponderante interesse publico que viola.

A distincdo de hipéteses entre nulidades e anulabilidades resulta de opc¢do do

. . A . 3D
legislador, segundo juizos de valor ou conveniéncia.’”

Mesmo a sancdo contemplada para as cldusulas abusivas no Cédigo de Defesa do
Consumidor pode se sujeitar a mudangas compativeis com 0s interesses sociais a que se

relacionam.

Em virtude de ser o Cddigo de Defesa do Consumidor sistema aberto, a despeito
da sancdo de nulidade prevista no artigo 51, “o caso concreto pode levar o aplicador da lei
a trabalhar com outra hipétese, considerando, inclusive, perdas e danos a favor do
consumidor, impossibilidade da prestacdo por fatores supervenientes, ou segundo uma

N c e 53330
tendéncia inovadora, ineficicia”.

327 Renan Lotufo, Responsabilidade civil na internet, in Marco Aurélio Greco; Ives Gandra da Silva Martins
(coords.), Direito e internet: relagdes juridicas na sociedade informatizada, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 221. Quanto a interpretacio como modo de conservacdo dos contratos contra as
invalidades, ver: Rodolfo Luis Vigo, Interpretacdo juridica, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
164-165.

328 Renan Lotufo, Notas de aulas da disciplina Contratos do Curso de Mestrado da PUC-SP.

329 Luis Diez-Picazo; Antonio Gullén, Sistema de derecho civil, cit., p. 102.

30 Cristiano Heineck Schmitt, Cldusulas abusivas nas relagées de consumo, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 91.
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No entanto, para a aplicacdo da cldusula geral de boa-fé, o juiz deve evitar
motivagdes subjetivas, agindo de modo a identificar a convic¢do geral vigente — obtida a

. . . .. a 331
partir de pesquisa da doutrina e jurisprudéncia.

Para Cristiano Schimtt, nem todas as hipéteses relacionadas no artigo 51 do
Cédigo de Defesa do Consumidor autorizam a declaracdo automatica da nulidade. Vdrias
delas — de que é exemplo a da boa-fé — justificam interpreta¢do do julgador, que ndo se

. 32
presume gener1camente.3

Embora as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor sejam de ordem publica
(art. 1°), e portanto ndo possam ser violadas com a validagdo de cldusulas abusivas,
Cristiano Schimtt registra que o diploma consumerista prevé a manutencdo do contrato
entre os direitos bdsicos do consumidor (art. 6°, V), o que, em certas hipdteses, podera
justificar a conservacao, inclusive, da prépria cldusula. Por isso, prossegue, tem sido
reconhecida natureza constitutiva a sentenca que declara a nulidade da cldusula abusiva,
para descartd-la — além de declarar simplesmente sua invalidade — e retroagir a0 momento

da celebracio do negécio.”

Por serem de ordem piublica, as cldusulas podem ser declaradas de oficio em
qualquer grau de jurisdicdo e sdo imprescritiveis e insanaveis, inclusive pelo decurso do

4
tempo.™

33! Cristiano Heineck Schmitt, Cldusulas abusivas nas relagcées de consumo, cit., p. 92.
332 Ibidem, p. 129.

333 Ibidem, p. 135-137.

34 Ibidem, p. 139.
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10 EFEITOS DA INVALIDADE E DA INEFICACIA

Para Diez-Picazo e Gullon, a invalidade decorrente da nulidade absoluta esta
sujeita a maxima san¢do: negar ao negocio juridico a possibilidade de ter conseqiiéncias
juridicas. J& a anulabilidade — nulidade relativa — implica a possibilidade de o negdcio
gerar efeitos até que sua eficdcia seja destruida pelo exercicio de acdo destinada a

reconhecé-la.>*

De acordo com José Luis De Los Mozos, eventuais efeitos do negdcio nulo nio
serdo os do préprio negdcio, mas sim outros, de natureza secunddria, ou que derivem de

uma aparéncia juridica, que dependerd de uma acdo de anulaco para ser afastada.’*®

E possivel afirmar, portanto, que o reconhecimento de nulidades ou anulabilidades

do negécio juridico tem por efeito a vedagdo ou a interrupcao de seus efeitos normais.

E, acrescente-se, “numa aplicacdo do principio de que o acessério segue a sorte do
principal, os negdcios acessorios de um ato nulo sdo também invalidos. E o artigo 824
apresenta uma restricdo a esta regra, prevendo que as obrigacdes nulas ndo sdo suscetiveis

de fianca, exceto se a nulidade resultar apenas de incapacidade pessoal do devedor”.**’

Jestis Delgado Echeverria e Maria Angela Parra Lucdn anotam que tanto a
decretacdo da anulacdo quanto a declaracdo de nulidade acarretam a ineficicia do negdcio.
Registram que o legislador espanhol contemplou de modo expresso apenas a obrigacdo
reciproca de as partes terem restituidas as prestacdes decorrentes do contrato, mas esse nao

¢ o tnico dos efeitos da decisio.>*®

Segundo esse autores, porém, os efeitos da invalidade sdo mais amplos e distintos.
Contemplam também a privagdo de toda eficicia e relevancia juridica, mas ndo podem ser

havidos como “um nada” que possa ser ignorado pelo direito, de maneira que produzem

335 Lufs Diez-Picazo; Antonio Gullén, Sistema de derecho civil, cit., p. 103. Segundo José Luis De Los
Mozos, porém, a ineficacia maxima é a que decorre do negdcio inexistente (El negocio juridico, cit., p.
129).

336 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 572.

37 Zeno Veloso, Invalidade do negdcio juridico: nulidade e anulabilidade, cit., p. 35.

338 Jesis Delgado Echeverria; Maria Angela Parra Lucan, Las nulidades de los contratos, Madrid: Dykinson,
2005, p. 203-204.
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determinadas conseqii€éncias que ndo sdao as do contrato, mas sim as que decorrem da

, . .3
propria lei. 39

A invalidacdo atinge o campo da eficdcia, privando os negdcios de seus efeitos,

isto é, do poder de interferir na realidade juridica.

Jorge Joaquin Llambias, ao examinar, dentre outra questdes, as conseqii€éncias dos
negdcios invdlidos que sobrevivem a despeito da sancdo de ineficdcia que os atinge,
registra que autores como Vélez Sarsfield e Planiol consideram o tema, respectivamente,

“o0 mais drduo da jurisprudéncia” e “um dos mais obscuros do direito civil”.**’

Segundo Humberto Theodoro Junior, “reconhecida a anulidade de um negécio por
sentenca, ndo hé diferenca entre seus efeitos e os da nulidade. As diferencas registradas
entre as duas invalidades sdo anteriores a decretacdo judicial e dizem repeito a forma de

argiiicdo, as pessoas legitimadas a promové-la, e ao modo de pronuncia-las (arts. 168 e

177)”.341

José Luis De Los Mozos registra que a ineficacia do negécio nulo produz efeitos
desde logo, independentemente de declaracao judicial, mas, apesar disso, por haver criado
uma aparéncia ou porque alguém se amparou no negécio nulo, poderd haver necessidade

. - . .. 42
da intervencdo judicial.’

De acordo com o artigo 182 do Cddigo Civil, anulado o negdcio, as partes devem
ser restituidas ao estado em que se encontravam antes de sua realiza¢do. Nao distinguindo
entre nulidade e anulabilidade, como fez nos artigos 166 e 171, o legislador equiparou os
efeitos de ambas: nos dois casos, anulado ou declarado nulo o negdcio, as partes retornam

a situagdo em que anteriormente se encontravam.

Na licao de Massimo Bianca, a luz do direito italiano, a acdo de nulidade pode ser

acompanhada da demanda de ressarcimento de danos, recorrendo-se aos limites da

3% Jesus Delgado Echeverria; Maria Angela Parra Lucan, Las nulidades de los contratos, cit., p. 204-206.
340 Jorge Joaquin Llambias, Efectos de la nulidad y de la anulacion de los actos juridicos, cit., p. 1-2.

3 Humberto Theodoro Janior, Comentdrios ao novo Codigo Civil, cit., v. 3, t. 1, p. 607.

342 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 578.
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responsabilidade precontratual — hipdteses em que os danos se limitam aos chamados
interesses negativos, que compreendem a perda da ocasido favordvel e as correspondentes

343
vantagens do contrato no momento do pagamento.

O autor acrescenta que as conseqii€éncias variam de acordo com a boa ou a ma-fé
do possuidor do bem a restituir em face da nulidade — isto €, do conhecimento ou ndo da
causa da nulidade e afirma que os casos de alienagdo, deterioracdo e perecimento da coisa

sdo resolvidos de acordo com as normas relativas a repeticao do indébito.

No direito italiano, a anulacdo do contrato nao prejudica terceiros de boa-fé,
adquirentes a titulo oneroso. Trata-se de uma posi¢do intermedidria entre a que anula o
negbcio e sacrifica o direito de terceiros e a que os preserva em qualquer hipdtese. A
excecdo, porém, ndo prevalece nos casos de aquisicdo a titulo gratuito e naquelas de

anulacio decorrente de incapacidade.***

Segundo Leonardo Mattietto, apesar de certa divergéncia, prevalece o
entendimento de que o artigo 158 do Coddigo Civil aplica-se a nulidades e

anulabilidades.*®

A regra geral, portanto, no tratamento do sistema das invalidades e da ineficacia é
a de que os negdcios nulos e anuldveis sdao privados de todo efeito proprio de sua

realizacdo. Essa privagdo corresponde a san¢ao que se lhe atribui.

No plano da ineficicia, seu reconhecimento produz resultado equivalente: a

san¢do € vedar a irradiacdo de seus efeitos.

Mas Massimo Bianca pondera que a nulidade ndo exclui que o contrato possa ter

relevancia em relacdo a terceiros e as proprias partes, como se verifica com a conversao do

3 Massimo Cesare Bianca, Diritro civile: il contratto, cit., v. 3, p- 630-631. O mesmo se da no direito
espanhol (Jests Delgado Echeverria; Maria Angela Parra Lucan, Las nulidades de los contratos, cit., p.
223).

3% Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 674.

35 1 eonardo Mattietto, Invalidade dos atos e negdcios juridicos, cit., p. 321, nota n. 36. Conclusao idéntica
prevalece na doutrina e na jurisprudéncia espanhola (Jests Delgado Echeverria; Maria Angela Parra Lucdn,
Las nulidades de los contratos, cit., p. 224-225).
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contrato € com o atraso na transcricdo da demanda declaratéria de nulidade previstas no

ordenamento italiano.>*®

Na Itdlia, a sentenca que declara nulo o contrato alcanca os direitos dos terceiros
adquirentes. Contudo, se a demanda ndo € transcrita até cinco anos do negdcio nulo, a
sentenca nao prejudica os direitos dos terceiros adquirentes de boa-fé que tenham
providenciado a transcri¢ao anteriormente. A inoponibilidade da sentenga ao terceiro ndao
significa que o negdcio nulo seja védlido, mas permite que o titulo aquisitivo do terceiro

. . 4
seja eficaz.”’

Tal solucdo prestigia a boa-fé e a confianga despertada pela auséncia do registro
de demanda declaratéria de nulidade no Cartério de Registro de Imdveis por cinco anos

apos o registro do ato invalido.

Ademais, impde ao titular do interesse objeto da acdo o Onus de registrar seu

ajuizamento para afastar a aparéncia oriunda o registro.

Massimo Bianca, porém, observa que nao se conserva esse Onus nos casos em que
0 negocio ndo seja imputavel ao autor da acdo, como ocorre, por exemplo, nos casos de

falsidade do contrato ou do mandato de que se valeu o representante.”*®

E possivel que tanto as acdes de anulacdo quanto as de anulabilidade sejam
acompanhadas de pedido de ressarcimento de danos, o que equivale ao interesse negativo

3 13 4 34
referente 2 responsabilidade pré-contratual **’

A anulacdo do contrato produz efeitos retroativos e acarreta a obrigacdo de
restituir a prestacdo recebida, sendo relevante, nesse ponto, verificar a existéncia da boa-fé,

. . . ~ ~ 350
ou seja, se o contratante tinha conhecimento ou nio da causa da anulagdo.”

346 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 631.

7 Ibidem, p. 631.

348 Ibidem, p. 632. A respeito: Francesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 320.
3% Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 672-673.

30 Ibidem, p. 673.
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Na licdo José Luis De Los Mozos™', a declaracdo de nulidade produz efeitos ex

tunc e acarreta o desfazimento de toda a cadeia de atos ou dos efeitos que se amparem no
‘o 352 ‘o L .

negdcio nulo™™", mas — observa com argumento util ao propésito do presente trabalho —,

respeitando-se os terceiros de boa-fé.

Diversamente, a luz do direito alemdo, Galgano registra que a declaracdo de
nulidade tem efeitos retroativos e elimina todos os efeitos do contrato nulo entre os

- . . <3
contratantes e em relacdo a terceiros, ainda que de boa-fé. 3

Atualmente, contudo, sempre que os efeitos do negdcio puderem ser preservados
sem violar os valores fundamentais protegidos pela norma que reconhece a invalidade, sera
o caso de conservé-lo, em lugar de declarar sua nulidade ou anuld-lo. Comenta Francesco
Lucarelli que “de fato, quando a lesdo puder ser sanada por intermédio da prestacdao
integrativa (retificacdo) ou substitutiva (ressarcimento de danos), a exigéncia de
conservagao do negdcio prevalecerd sobre a anulacdo, que se constitui na medida extrema

. - ~ . .. L, 34
a ser aplicada apenas quando a lesdo nao tenha sido sanada ou seja insandvel”.?

Ainda segundo Lucarelli, as pessoas podem exercer sua autonomia contratual
porque desse modo poderdo realizar interesses merecedores de tutela conforme o
ordenamento juridico, de maneira que a eficdcia s6 se justifica quando permite que o

contratante adquira a posicdo favoravel a realizacio desse interesse.”>

Seu pensamento, em sintese, corresponde a afirmar que a invalidade s6 se justifica
se ndo houver possibilidade de preservar o interesse a que o negdcio visava — e que,

segundo expde, merece tutela por ser conveniente ao interesse social.

Joaquim de Sousa Ribeiro adverte que a teoria do negdcio juridico, marcada

inicialmente pela predominincia da vontade, evoluiu para o “relevo a certos elementos

31 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 582.

352 Brancesco Lucarelli, Lesione d’interesse e annullamento del contratto, cit., p. 231.

333 Francesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 318-319.

3% No original: “Infatti, ogni qual volta la lesione possa esser sanata attraverso prestazioni integrative
(rettifica) o sostitutive (risarcimento del danno), ['esigenza di conservarei | contratto prevarra
sull’annullamento, Che verrebbe a costituire la ratio estrema da applicarsi solo allorquando la lesione non
sai stata sanata o sia insanabile.” (Francesco Lucarelli, Lesione d’interesse e annullamento del contratto,
cit., p. XI — Nossa tradugdo).

3% Brancesco Lucarelli, Lesione d’interesse e annullamento del contratto, cit., p. 231.
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exteriormente recognoscivies” em que os ‘“os efeitos produzidos ndo correspondem
necessariamente aos que foram queridos, mas sim aos que se amoldam ao significado

objetivo da conduta declarativa”.*>®

A invalidade do negécio ndo deixa, sé por ser invdlido o contrato, de gerar
determinadas impressdes e convicgdes externas — e, acrescente-se, também internas: “O
que fundamentalmente conta é, como se diz em sede interpretativa, a impressdo do
destinatdrio, pelo que pode dar-se por existente uma declaracio, ou dar a uma declaragdo

. . .. .. ~ 7
um sentido, contra a vontade efectiva do sujeito sobre quem recai a 1mputag;ao.”35

Parece correto extrair dessa passagem que o negdcio invalido também pode gerar
impressdes ao destinatdrio ou a terceiros que sejam dignas de protecdo e preservacio, em
nome de valores mais importantes ao sistema juridico e social do que a subtracdao dos
efeitos dele decorrentes: “Ora, este critério normativo vem a traduzir-se na tutela do
interesse do declaratario e de interesses gerais do comércio juridico, assegurando-lhe

. 358
fluidez e seguranga.”

Mirio Juilio de Almeida Costa pondera que a eficidcia pdstuma do contrato
“alicerca a figura juridica da responsabilidade pds-contratual, que se traduz na
possibilidade de surgir um dever de indenizacdo derivado da conduta de uma das partes
depois da referida extin¢do do contrato”. Acrescenta que “ndo obstante se encontrarem
cumpridas as obrigagdes de prestagdes, se impde aos contratantes o dever de se
absterem de comportamentos susceptiveis de colocar em perigo ou prejudicar o fim do

359
contrato”.

% Joaquim de Sousa Ribeiro, O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, cit., p. 243.

37 Ibidem, p. 243.

5% Ibidem, p. 243.

359 Manuel Jilio de Almeida Costa, Direito das obrigagdes, cit., p. 318. A propésito: Rogério Ferraz Donini,
Responsabilidade pos-contratual, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 153-154.
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Vé-se que na responsabilidade pds-contratual se pode encontrar subsidio para a
afirmacdo de que dos contratantes se pode exigir que se abstenham de postular a

invalidacao do negdcio, pois tal pretensdo seria limitada pela boa-fé objetiva.360

A admissibilidade de se postularem perdas e danos pela nulidade ou anulabilidade
do contrato € reconhecimento de dever de indenizar, que pode ser representada por perdas
e danos ou pela prestacdo subtraida — equipardvel, por exemplo, ao préprio resultado do

negocio.

Jesus Delgado Echeverria e Maria Angela Parra Lucdn esclarecem que a
propagacao da ineficicia do negdcio juridico deve resolver-se em fungdo da natureza do
vinculo que une os contratos celebrados pelas partes: se t€tm o mesmo propdsito, ambos

~ 1 1
sd0 invalidos.*®

E invocam a propdsito o exemplo do menor emancipado que aliena imével, para
indagar se a nulidade da emancipagdo acarreta automdtica nulidade da venda, ou ndo.
Sustentam que se a finalidade da emancipacgdo era a alienagdo do bem, deve-se declarar sua

nulidade, do contrario, ela havera de subsistir.>®?

Os autores espanhdis advertem para a inexisténcia de uma cadeia de nulidades,
por intermédio da qual o vendedor que adquire o bem por negdcio nulo verd serem
declarados nulos também os contratos que celebrar posteriormente em relacio ao mesmo
bem. Segundo Echeverria e Lucédn, o novo negdcio € vélido por gerar obrigacdes entre os

.~ 36
contratantes e serve de fundamento para a usucapiao. 3

360 “Logo, ndo ¢ preciso descrever, até o infinito, todo comportamento honesto e leal que se espera das partes.

A boa-fé integra o contrato, permitindo o reconhecimento, em cada caso, do dever de conduta que a parte
deveria ter adotado. Nao me parece inconveniente reunir sob a rubrica da pés-eficicia todas as hipdteses
onde as partes, apesar das obrigacdes principais terem sido cumpridas (dar, fazer, ndo fazer), devem
respeitar determinados comportamentos éticos fundados na boa-fé.” (Enéas Costa Garcia, Responsabilidade
pré e pos-contratual a luz da boa-fé, Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 78-79).

31 Jesis Delgado Echeverria; Maria Angela Parra Lucan, Las nulidades de los contratos, cit., p. 208.

%92 Ibidem, p. 209.

33 Jests Delgado Echeverria; Maria Angela Parra Lucan, Las nulidades de los contratos, cit., p. 210.
Francisco Eduardo Loureiro examina o artigo 1.238, pardgrafo tnico do Cddigo Civil e afirma que o
dispositivo autoriza o encurtamento do prazo da usucapido para cinco anos se o imdvel houver sido
adquirido por contrato havido como nulo, desde que tenha sido levado a registro (Cédigo Civil comentado:
doutrina e jurisprudéncia, coordenacdo de Cezar Peluso, Barueri, SP: Manole, 2007, p. 1.076).
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Criticam também a idéia de que a solu¢do dos problemas do que denominam
propagacao das invalidades se solucione exclusivamente pela idéia da natureza acessoria
dos contratos sucessivos. Em primeiro lugar porque os conceitos de principal e acessorio
sdo relativos e hd operacdes conjuntas que as partes ndo desejariam celebrar sem o
acessorio. Em segundo, porque nem sempre a acessoriedade se verifica exclusivamente

pelo conteddo da obrigacdo.*®*

Muitas vezes obter a nulidade ou a anulacdo do negdcio representa abuso de

direito, como ensina Mario Julio de Almeida Costa:

“E a posicdo sustentada na doutrina portuguesa por Manuel de Andrade,
segundo o qual se deve considerar abusivo o exercicio de um direito
sempre que a conduta do respectivo titular se revele, no caso concreto,
gravemente chocante e reprovdavel para o sentimento ético-juridico
prevalecente na colectividade. Mas esta reaccdo da consciéncia publica
tanto pode ter na sua base factores subjectivos como objectivos, ou
factores de uma outra ordem.”**

Assim sendo, basta admitir que a aparéncia de um contrato nulo pode levar os
contratantes e terceiros, de boa-fé subjetiva e objetiva, a nele confiarem e realizarem
relagdes juridicas, para se reconhecer que essa acdo para declard-lo invalido — presentes

certas circunstancias — tera carater abusivo

34 Jesiis Delgado Echeverria; Maria Angela Parra Lucan, Las nulidades de los contratos, cit., p. 210-211.
3 Manuel Jilio de Almeida Costa, Direito das obrigagées, cit., p. 72.
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11 PRINCIiPIOS GERAIS

Antes de prosseguir na andlise das razdes que justificam ou nio o reconhecimento
da invalidade dos contratos em geral, convém examinar alguns aspectos fundamentais para

0 tema.

Marcos Jorge Catalan observa que “para a adequada compreensao do assunto”, os
principios “devem ser lidos como normas nascidas das crengas e convicgdes da sociedade
acerca de seus problemas fundamentais de organizacdo e convivéncia, concebidos como
padrdes juridicamente vinculantes e dotados de elevado grau de abstragcdo, que, por sua
vagueza e indeterminacdo, necessitam de acdes concretizadoras para que possam dar a

melhor solucdo para cada caso concreto que se apresente ao exegeta’.”*

Como ensina Miguel Reale, “sdo verdades fundantes” que a sociedade reconhece

como verdadeiras e corretas, merecedoras de seu respeito.367

Segundo Marcos Jorge Catalan, trata-se de diretrizes a serem seguidas segundo os

axiomas vigentes que, embora varidveis, ndo perdem a magnitude. E arremata:

“Neste contexto, qualquer reflexdo que ignore ou mitigue a importancia
dos principios para a ciéncia juridica ha de ser afastada, pois muitas vezes
as regras (norma fechada dotada de conduta e san¢do) t€ém nos principios
o ente que lhes dad esséncia e que lhes transmite o precioso material
genético a alcancar a maturidade para sua justa aplicacdo diante do caso
concreto surgido.”

Por essas razdes € que os principios devem ser revisitados, a fim de que
“conceitos superados” nao sejam utilizados para proteger interesses individuais, em

. . 368
prejuizo do crescimento do ser humano.

Apoés abordar a passagem do sistema fechado adotado no Cédigo Civil de 1916

para o aberto do Coédigo de 2002, Marcos Jorge Catalam observa que estd superado o

3% Marcos Jorge Catalan, Do conflito existente entre o modelo adotado pela Lei 10.406/2002 (CC/2002) e
art. 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, Revista de Direito Privado, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
v.7,1n.25, p. 223, jan./mar. 2006.

367 Miguel Reale, Li¢oes preliminares de direito, 24. ed., Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 305.

368 Marcos Jorge Catalan, Do conflito existente entre o modelo adotado pela Lei 10.406/2002 (CC/2002) e
art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, cit., p. 223-224.
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artigo 4° da Lei de Introdug¢do ao Codigo Civil, que s6 admite o uso dos principios em
casos de lacuna do direito positivo. Sustenta que a regra estd tacitamente revogada, pois os
principios devem ser havidos como instrumento de criacao do direito concreto, admitindo-

.. . ~ . . . 136
se que o juiz venha a se “abeirar dos fatos”, na busca da promocio da justica social.”®’

Para Pietro Perlingieri, “a autonomia privada ndo é um valor em si e, sobretudo,
ndo representa um principio subtraido ao controle de sua correspondéncia e
funcionalizacdo do sistema das normas constitucionais”, pois também se sujeita a juizos de

370. E

licitude e valor somente se a autonomia privada for digna de protecdo pelo

ordenamento poder4 constituir um valor em si mesma.’’!

De modo geral, sdo dignas de protecdo, e tornam-se valores, as regras juridicas
que sejam contempladas pelo ordenamento visto como um ‘“‘conjunto de principios e de
regras destinado a ordenar a coexisténcia”, atuando de modo interdependente, unitdrio e

. . . 372
hierarquicamente disposto.

Por outro lado, Perlingieri observa que o ordenamento estd na dindmica entre o
privado e o publico, que ndo sdo termos excludentes ou opostos, propugnando uma
“reconstrucdo do ordenamento ndo em chave antagonista e separada dos interesses
publicos e daqueles privados, mas, sim, em uma perspectiva que analise, a cada vez, a sua
graduag@o ou hierarquia normativa, ndo somente em abstrato, mas, também, em relacdo a

concreta ordem, atendendo as suas peculiaridades objetivas e subjetivas™.’”

3% Marcos Jorge Catalan, Do conflito existente entre o modelo adotado pela Lei 10.406/2002 (CC/2002) e
art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, cit., p. 230-231.

370 Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil: introdug¢do ao direito civil constitucional, Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 277.

371 Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional, cit., p. 279. Marcelo
Benacchio apresenta a respeito a seguinte ponderacdo: “O processo de recuo da teoria da autonomia da
vontade, com a compreensao de novas bases para a autodeterminacao do individuo, fez com que surgisse o
novo paradigma nos contratos, qual seja a doutrina da autonomia privada, que ¢ alicercada nos valores
constitucionais da liberdade do individuo e da livre iniciativa, como fundamento e limite, respectivamente,
permitindo, nesses termos, a consecucdo da liberdade dos desiguais. Doravante o ordenamento nio seria
pura e simplesmente garantidor de qualquer vontade do contratante, como se dava no liberalismo, mas da
vontade, cuja validade e eficdcia social dependesse diretamente de sua funcionaliza¢do e conformidade a
outros quadrantes estabelecidos pelo ordenamento juridico.” (Responsabilidade civil de terceiro por lesdo a
situagdo juridica contratual, cit., p. 46).

372 Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil: introdu¢@o ao direito civil constitucional, cit., p. 2.

373 Ibidem, p. 284-285.
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Equivale dizer que a harmonia entre publico e privado passa necessariamente pela

identificacdo da graduacdo e da hierarquia entre valores em conflito em cada situagdo

concreta. S@o tais nocdes que se pretende transportar para o estudo das invalidades e seus

efeitos.

z.

E o préprio Perlingieri, em afirmacdo plenamente adequada ao tema deste

trabalho, que conclui:

“Se o fundamento de cada ramo do direito de um ponto de vista ndo
somente formal, mas também substancial, deriva do quadro
constitucional, os atos e as atividades devem ser influenciados, nos seus
requisitos de validade e de eficdcia e nos seus proprios pressupostos, pela
hierarquia dos interesses que resulta da andlise das normas de uma
Constitui¢do rigida, fonte privilegiada das relagcdes pessoais, econdmicas
e sociais.”"*

O autor pondera ainda que os interesses publicos e privados devem estar presentes

e - g 37 .
em toda “atividade juridicamente relevante” > E, em passagem que merece ser transcrita

pela sintonia que mantém com a matéria em exame, Pietro Perlingieri assegura:

“Além do mais, nem sempre a violacdo da forma legal provoca a nulidade
(veja-se, por exemplo, a alternativa entre nulidade e anulabilidade do
testamento por vicio de forma nos dois pardgrafos do art. 606 Céd. Civ.);
mas, sobretudo, a posicdo deve ser rechacada porque inspirada numa
concepcdo mecanica da norma inderrogdvel, como norma a qual seja
inerente a nulidade. De fato, mais que — como seria obrigatério —
interrogar-se sobre a finalidade e sobre o fundamento da norma no
sistema dos valores, prefere-se partir da previsdo da nulidade para
identificar a inderrogabilidade; ao contrdrio, assim como a
inderrogabilidade representa ndo o dado inicial, mas o resultado da
interpretacdo, assim a determinacdo da sancdo (nulidade — e diversa
graduacdo das suas conseqiiéncias — anulabilidade ou ineficicia) € o
resultado de uma atenta considerag@o dos valores e interesses envolvidos:
a fun¢do da norma nido se extrai da ‘san¢do’ nulidade, mas € a nulidade
que deve ser justificada com base na funcdo (pré-individuada) da

norma.””’®

Embora o autor tenha feito tais observagdes ao abordar o tema da liberdade das

formas nos negdcios, € possivel estender sua visdo para o estudo das invalidades em geral,

sob o fundamento de que os valores protegidos € que devem justificar, ou ndo, a declaragdo

de nulidade ou a decretacdo da anulagio.

374 Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil: introdug@o ao direito civil constitucional, cit., p. 285.

37 Ibidem, p. 285.
376 Ibidem, p. 290-291.
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Tratando do abuso de direito, Fernando de Sa declara ser imprescindivel que toda
situacdo juridica esteja fundamentada por um valor “que vivifica a forma nos mesmos
termos em que € o espirito que anima a matéria. Pouco importa que a tal situacdo caiba a
qualificacdo de direito subjetivo, seja ele qual for, ou a de que qualquer outra prerrogativa

juridica do sujeito”.*”’

Na impressao de Frederico do Valle Magalhdes Marques, a visdo pds-positivista
preconiza que os principios gerais do direito tenham papel de destaque na interpretacdo e
aplicacdo do direito, atuando como “elo entre o direito e a moral, conferindo ao sistema
juridico um alto grau de abertura e uma forte carga valorativa, visualizando-o como um
conjunto de regras e principios”. Na visdo do autor, distingue-se da visdo positivista que sO
identifica os principios gerais nos elementos estabelecidos taxativamente no ordenamento

positivado.”’®

Prossegue observando que a posi¢do é defendida por Dworkin, que critica os
positivistas por conceberem o direito apenas como um sistema de regras, e assinala que os
principios indicam ‘“a direcdo a ser seguida sem possuirem conseqii€éncias juridicas
predefinidas como as regras”, de modo que a eles se atribui uma dimensdo de peso e

. N ~ 379
1mportancia que as regras nao possuem.

Desse modo, no direito contratual, é notavel a importancia dos principios, que
devem ser mensurados em todas as suas fases (negociagdo, conclusdo, execucdo e

s o= 380
extingdo).

Na licdo de Nelson Rosenvald, “uma interpretagdo dos direitos fundamentais de
acordo com a Constituicdo Federal requer inevitivel balanceamento entre a liberdade
contratual (autonomia privada) e os outros direitos fundamentais, de modo andlogo a
aplicacdo da ponderacdo de valores no direito constitucional”. Desse modo, prossegue,

“decisiva serd a visualizagdo da relac@o juridica material na qual as partes litigantes se

377 Fernando Augusto Cunha de Sa, Abuso do direito, reimpressao, Lisboa: Almedina, 1997, p. 619.

" Frederico do Valle Magalhdes Marques, O principio contratual da boa-fé: o direito brasileiro e os
principios do UNIDROIT relativos aos contratos comerciais internacionais, Revista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, Padma, v. 7, n. 25, p. 53, jan./mar. 2006.

37 Ibidem, p. 54-55.

0 Ibidem, p. 56-57.
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encontram, mediante tarefa de concordancia pratica, a qual Hesse define como a

coordenag¢do proporcional de direitos fundamentais objetivando uma eficdcia Otima,

. L. . . . 381
mediante uma técnica de proporcionalidade restrita”.

No que tange a intromissdo do julgador na vontade das partes, Nelson Rosenvald

assevera:

“Mas ndo podemos nos esquecer de que a idéia de relagdo obrigacional é
muito mais ampla que o acordo de vontades que lhe deu inicio. A
extensdo e a complexidade do negdcio juridico alcanca todos os fatos e
conseqiiéncias que gravitam em torno do contrato, ensejando um
dinamismo na relagdo que ultrapassa as previsdes dos contratantes. Seria
algo semelhante a criacdo da norma. Ha o primeiro momento subjetivo da
vontade do legislador. Porém, entrando em vigor desprende-se de seu
criador e objetivamente passa a valer por si s6.”*%

Fundado na visdo poés-positivista do direito, Frederico do Valle Magalhaes

Marques arremata:

“Assim, conforme ensinamentos da professora Cldudia Lima Marques, a
nova concepc¢do de contrato € uma concepgdo social deste instrumento,
para a qual ndo s6 o momento da manifestacio da vontade (consenso)
importa, mas onde também e principalmente os efeitos do contrato na
sociedade serdo levados em conta e onde a condi¢@o social e econdmica
das pessoas nele envolvidas ganha importancia.

Desta forma, deve haver uma nova leitura do contrato, com a adequada
conceituagdo, interpretagdo, valoracdo e aplicacio dos — novos e,
também, dos ja consolidados — principios que gravitam em torno da
relacdo juridica constituida pelas partes.”**’

Ainda no que tange aos principios, merece destaque o fato de a
constitucionalizacio do direito privado justificar a extensdo dos principios da

proporcionalidade e razoabilidade as relacdes privadas.

Rafael Carvalho Rezende Oliveira destaca a crescente adocdo de tais principios
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sobretudo no enfrentamento de temas
como discricionariedade administrativa e constitucionalidade das leis e atos normativos. O
autor registra que a proporcionalidade é diuturnamente aplicada a relacdes privadas por

essa Corte, e observa que as incertezas dos conceitos indeterminados do Cdodigo Civil em

381 Nelson Rosenvald, Dignidade humana e boa-fé no Codigo Civil, Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 155.
32 Ibidem, p. 169.
3% Ibidem, p. 64.
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vigor ndo dispensam a razoabilidade como critério para fixacdo de seu conteiddo

minimo.***

Em suas conclusdes, o doutrinador expde a sintese de seu pensamento sobre o

tema:

“O direito civil e os demais ramos do direito encontram-se
constitucionalizados, o que sugere uma releitura dos seus institutos a
partir das normas constitucionais.

A aplicacdo direta dos principios constitucionais as relacdes privadas e a
abertura textual do novo Cddigo Civil, dentre outros fendmenos,
demonstram a importancia da aplicagdo dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade na concretizagdo da norma juridica.
Ademais, as peculiaridades do caso concreto e os valores envolvidos,
especialmente em uma sociedade pluralista, devem ser levados em
consideragdo no processo hermenéutico, maximizando a idéia de justica.
Isto ndo significa, entretanto, uma rendncia arbitrdria a seguranga
juridica, pois, em contrapartida, o aplicador do direito deverd utilizar-se
de um processo argumentativo mais rigoroso pautado principalmente
pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. A motivacdo
das decisdes judiciais, que constituem um dos principais deveres dos
juizes no Estado Democritico de Direito, abre a possibilidade de
cobranga e fiscalizacdo do Judicidrio por parte dos cidadaos.

Além disso, a recente introducdo da simula vinculante pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, que acrescentou o artigo 103-A ao texto da
Constituicdo da Republica, representa um importante instrumento de
limitacdo de possivel inseguranga juridica.

Restou estabelecida a distincdo entre a proporcionalidade e a
razoabilidade, pois enquanto aquela (proporcionalidade) exerce papel
importante na resolu¢@o de conflitos entre principios constitucionais, esta
(razoabilidade) ¢é utilizada notadamente na concretizagdo das regras
juridicas.”**

Para Alberto Gosson Jorge Junior, a interpretagdo das normas feita em funcao dos
valores aproxima-se da “jurisprudéncia de valoracdes” defendida por Larenz e oferece
melhores condi¢des para a adaptacdo das normas ao caso concreto. E aponta exemplos
extraidos da jurisprudéncia em que “a aplicagdo de uma regra de direito deveria ceder
(caso da secretaria norte-americana), ou efetivamente cedeu (caso do condominio), a um

principio de direito™.**®

¥4 Rafael Carvalho Rezende Oliveira, Aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade no
direito civil, RTDC: Revista Trimestral de Direito Civil, Rio e Janeiro, v. 7, n. 25, p. 127, jan./mar. 2006.

3 Ibidem, p. 136-137.

38 Alberto Gosson Jorge Junior, Cldusulas gerais no novo Cédigo Civil, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 117.
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12 PRINCIiPIOS DA CONFIANCA E DA APARENCIA

Importa, a esta altura, registrar que a invalidade do negdcio muitas vezes acarreta
violacdo aos direitos de terceiros, € mesmo do contratante de boa-fé, que tém razdes para

crer na regularidade do negdcio e na producao de seus efeitos.

Tal conflito remete ao principio da confianga. Ou seja, a confianga depositada na

validade e na eficdcia de determinado negdcio.

Forte em Karl Larenz e Juan Carlos Rezénico, Cldudia Lima Marques observa
que a confianca € “um principio imanente de todo o direito, € uma diretriz das relagdes

contratuais”, uma “fonte autébnoma (Vertrauenstatbestand) de responsabilidade

( Vertrauenshaftung)”.387

Ao tomar uma decisdo responsavel, prossegue a autora, uma pessoa deve poder
confiar na atuacdo alheia e nas condi¢des criadas pelos outros, para poder determinar o
resultado de sua acdo, de modo que as condutas na sociedade devem fazer nascer

expectativas legitimas nos que nelas confiam.*®

Para Arruda Alvim:

“O que estd implicado no negécio juridico, inclusive, sendo
principalmente, como op¢do do legislador, é a ponderagcdo dos valores da
vontade e da sua declaragdo, no sentido de ser imagindvel pender-se para
uma outra. Se se atribuisse valor e significacdo a vontade, em detrimento
da declaracdo que a albergasse, descartando-se em escala aprecidvel a
declaragdo para concluir que a vontade (= vontade intima, estritamente
subjetiva e ndo objetivada) é diferente da declarada, haver-se-4 de
questionar como ficaria a confianga daquele que na declaragdo confiou,
que, ademais, terd confiado de boa-fé. Aquele que quer e que declara o
que quis, ndo tem uma responsabilidade em relacdo aquele a quem a
declaracdo se enderega? Sdo estes valores que gravitam em torno do
negdcio juridico, quais sejam: vontade, declaracdo, confianca (que deve
ser atribuida a declaragdo), em funcdo da responsabilidade do que
declara, em relacdo ao outro. Estas realidades é que impende sopesar e

*7 Cl4udia Lima Marques, Protecio do consumidor no comércio eletronico e a chamada nova crise do
contrato: por um direito do consumidor aprofundado, Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, v. 57, p. 18-19, 2006.

3 Ibidem, p. 19.
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equaciond-las em texto — tais como estavam no art. 85 do CC de 1916 e
estdo no art. 112 do CC. Este tltimo, curialmente, disciplinou melhor o
assunto.”**

Claudia Lima Marques enfrenta o tema do principio da confianca com afirmacgdes

que merecem transcrigio:

“Para Larenz, o principio da confianca tem suas raizes no personalismo
ético: a pessoa livre, social e racional determinard a si mesmo
(Selbstbestimmung), responderd pelos seus atos (Selbstverantwortung) e
respeitard a dignidade das outras pessoas (Achtung der Personwiirde),
criando maior harmonia nas relagdes juridicas.

Como ensina Luhman, a confianga é um elemento central da vida em
sociedade e, em sentido amplo, ¢ a base da atuacdo/acdo organizada
(geordneten Handelns) do individuo. A confianca €, portanto, um
elemento bdsico comum ou suporte fatico da vida em sociedade (ein
elementare Tatbestand des sozialen Leeben). Ela nos faz atuar, sair de
nossa passividade. Como ensina Lotufo, ‘etimologicamente, negdcio
juridico ndo significa um ato, mas um conjunto de atividades: nec +

. . H A s 9390
otium, que se pode traduzir em ndo-6cio’.”

A mesma autora pondera que a confianca “é um padrio mais visual € menos
valorativo ou ético, atuando como verdadeiro paradigma mais vinculado a percepg¢des

coletivas e ao resultado fatico”.*”!

Alberto Trabucchi cuida especificamente do principio da confianca para as
hipéteses em que a vontade do contratante ndo coincide com a que foi declarada,
apontando, entdo, a divergéncia entre a vontade e o negdcio aparente, e concluindo que ela

. < . . 2t 2
deve ser solucionada 2 luz do principio que tutela o trafico.”

Segundo o autor, o principio da confianca ndo significa consagrar o valor absoluto
da aparéncia, mas protecio 2 boa-fé**>. E acrescenta que as exigéncias da vida impdem
aplicacdo mais humana e menos rigida dos principios, observando que a confianca serd
protegida a partir da aparéncia do que seja digno de credibilidade, procedendo-se a uma

valoracdo objetiva da situacdo.”*

% Arruda Alvim, A fungdo social dos contratos no novo Cédigo Civil, cit., p. 15.

% Cldudia Lima Marques, Prote¢io do consumidor no comércio eletrdnico e a chamada nova crise do
contrato: por um direito do consumidor aprofundado, cit., p. 19-20.

1 Ibidem, p- 31

392 Alberto Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, cit., p- 158.

393 Sobre a boa-fé objetiva, como a presenca da ética nos contratos, ver: Alvaro Villaga Azevedo, Teoria
geral dos contratos tipicos e atipicos: curso de direito civil, 2. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 28-31.

¥ Alberto Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, cit., p. 158-159.
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Celia Weingarten, na tentativa de definir a confianga, assinala:

“Segundo o define o diciondrio da Real Academia Espanhola, a palavra
confianca indica que € a esperanga firme que se tem de uma pessoa,
institui¢do, organizagdo ou situacio concreta e definida.

O socidlogo e economista Francis Fukuyama a define como a
‘expectativa que surge dentro de uma comunidade de comportamento
normal honesto e cooperativo, baseada em normas comuns
compartilhadas por todos os membros dessa comunidade’, e se conforma
em um consenso social estruturado sobre pautas culturais e valores
morais transmissiveis genericamente em um ambito de normalidade ou de
indugdo; € ai, entdo, que a confianga se objetiva e se acumula como um
capital social intangivel.”**

Em seguida, centrada no pensamento de Niklas Luhmann, afirma que a confianga
emerge de expectativass de continuidade que formam principios seguros pelos quais

. . .. 6
podemos conduzir nossas vidas cotidianas.*

Alberto Trabuccchi observa que € possivel recorrer ao conceito de risco para
reconhecer a responsabiliade daquele que, sem culpa, desperta a confianga alheia: “Por
isso, em lugar de se pensar em atribuir a responsabilidade o mesmo valor da vontade, é
preferivel recorrer ao conceito de risco ao qual se expde o que desperta sem culpa

. 397
confianca em outro.”

O autor italiano alerta para a necessidade de se estabelecerem limites a tutela da
confianca e da aparéncia e invoca exemplo de nulidade fundada em violéncia ou falsidade
em que ndo se justifica a prevaléncia do interesse do terceiro em prejuizo do interesse da

vitima do negécio invélido.*”®

A observagdo € relevante. De fato, a tutela da confianca, assim como a dos
interesses dos envolvidos nos contratos eivados de vicio ou ilegalidade, s6 pode ser
assegurada se houver um valor soberano que a justifique. Nao se pode, antecipadamente e

em cardter absoluto, consagrar a invalidade ou a validade do contrato ou negdécio, sem

395 Celia Weingarten, La confianza en el sistema juridico, Mendonza: Ediciones Juridicas Cuyo, 2003, p. 45.

% Ibidem, p. 46.

7 No original: “Per questo, anziché pensare di attribuire alla responsabilitd lo stesso valore della volonta,
si preferisce ricorrere al concetto di riscchio al quale si espone chi hd causato I'altrui affidamento non
colposo.” (Alberto Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, cit., p. 159 — Nossa traducao).

3% Ibidem, p. 159-160.
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confrontar os valores a proteger: validar ou invalidar o negdcio, ou prestigiar seus efeitos
sdo questdes a serem solucionadas sempre tendo em conta os valores e principios

envolvidos no conflito.

Alberto Trabucchi, tratando do direito italiano, pondera que a anulagdo ndo
atingird interesses de terceiros quando eles agirem de boa-fé e houverem adquirido direitos
a titulo oneroso, mas a protecdo ndo terd a mesma intensidade nos casos de negdcios
nulos®”’. Contudo, recorda que a transcri¢do da demanda destinada a decretar a anulagcdo
ou a nulidade do negécio no Cartério de Registro de Imdveis apds cinco anos da
celebracdo nao poderd prejudicar interesses de terceiros que tenham realizado negdcios
com amparo no pacto nulo ou anuldvel, se tiverem agido de boa-fé e transcrito o novo

Z 1 ~ 400
negdcio antes da averbacdo da demanda.

No exemplo oferecido pelo autor, Tizio aliena um bem a Caio por negdcio nulo
em 30 de abril de 2000. Em seguida, doa o bem a Sempronio, que o recebe de boa-fé e
registra a doacao em 2002. Posteriormente, Tizio ajuiza acdo para declaracdao de nulidade
do negdcio. Se a averbacdo da acdo ocorrer apds cinco anos da realizagdo do contrato (abril
de 2005), a sentenca de procedéncia ndo poderd atingir os direitos de Sempronio, o que

. . - . 401
serd possivel se a transcricao ocorrer antes da referida data.

No direito italiano, pois, € possivel identificar a hipdtese como de negdécio nulo

que produz efeitos vélidos e eficazes em relacdo a terceiros, por expressa previsao legal.

Cuida-se de reconhecer, portanto, que a aparéncia de validade do negécio nulo —
que, portanto, ndo poderia produzir efeito algum, segundo a cldssica doutrina —, acaba por
ter efeitos regulares, como se vélido fosse, exclusivamente porque desperta a confianca dos
terceiros, que merecem, por op¢ao do legislador, protecdo superior a que se pretendia

conferir ao interesse publico consagrado como causa de nulidade.

Ainda que estabelecendo um prazo limite para a incidéncia do efeito protetivo, o

dispositivo € exce¢do a regra geral de que negdcios nulos nio produzem efeito. Reconhece,

3% Alberto Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, cit., p. 160.
% Ibidem, p. 227.
“! Ibidem mesma pégina.
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nessa passagem, que ha hipéteses em que valores superiores a protecdo de interesses

publicos que geram a nulidade justificam a preservagao de sua eficicia.

Celia Weingarten aduz que a confianca € um centro de atribuicdo de efeitos
negociais — o que se opde, segundo a autora, a dogmdtica tradicional, para quem a
autonomia da vontade, exclusivamente, € criadora de efeitos juridicos. De todo modo,
prossegue, o contrato ndo esgota as possibilidades de criacdo de obrigacdes, pois ele ndo
contempla todas os fendmenos sociais. Assim sendo, “a socializacao do direito contratual”
mitiga a afirmativa de que a autonomia da vontade é o principal centro de constitui¢io de

obrigacoes.

Para a autora, portanto:

“Hoje se admite a existéncia de vinculos contratuais validos em casos em
que a estrutura do ato juridico — base da conformacdo contratual
(discernimento, intencdo e vontade) — estd irremediavelmente afetada;
pois apesar da nulidade do contrato, consideracdes sociais e econdmicas
fazem que o ordenamento juridico se veja obrigado a recorrer a ‘fic¢do’,
aceitando-os como validos.”**

Tal afirmacdo, segundo Celia Weingarten, indica que as obrigacdes estdo se
amparando cada vez mais em critérios objetivos, mais distantes da obediéncia ao acordo de
vontades. O principio da confianca desempenha entdo importante papel, ao contribuir para

a compreensdo das razdes pelas quais o negdcio nulo pode produzir efeitos, apesar da

. . 403
invalidade.

Em trecho de grande interesse para o enfrentamento do tema dos efeitos vélidos

do negdcio nulo, a autora afirma:

“Nao €, entdo, a vontade que fundamenta o contrato, como o postula a
teoria cldssica, mas a confianca juridicamente protegida.

A vontade é apenas um dos centros de imputacdo de efeitos negociais,
mas se encontra enormemente reduzida na atualidade, sendo hoje o
contrato de negociacao individual a excecdo, sendo o modelo prevalente
o de adesao.

Existem efeitos juridicos que ndo estdo conectados a uma declaracdo de
vontade, mas sim a uma situacio objetiva a qual o ordenamento atribui
efeitos juridicos. Do ponto de vista da empresa, ela se obriga em funcdo

402 Celia Weingarten, La confianza en el sistema juridico, cit., p. 124.
% Ibidem, p. 124-125.
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a aparéncia e da expectativa juridica criada, e do ponto de vista do
d d tat d d d to d ta d
consumidor implica uma aceitacio da aparéncia que decorre da
confianga.”**

Em fun¢do da confianca depositada na outra parte, surgem legitimas expectativas

que o contratatante tem direito de ver protegidas.

A confianca como principio merecedor de protecdo nas relagdes juridicas se
relaciona a aparéncia que, muitas vezes, havera de prevalecer em relagdo a realidade e
atuard como fonte de direito. Aquele que contribui para a aparéncia de determinada
situacdo fica obrigado a assegurd-la, uma vez que terd produzido na outra parte uma

sensa¢do de confianga naquilo que aparenta ser.

Os elementos identificadores da aparéncia merecedora de protecio pelo
ordenamento juridico sdo: “a) um elemento objetivo ou material que alude a uma situacao
de direito representado por um conjunto de signos exteriores que por sua semelhanca ou
reiteracdo no tempo permite albergar expectativas juridicas; b) um elemento subjetivo ou

. , . < - - . N 5 4
psicolégico que alude 2 situagdo concreta de quem invoca a aparéncia em seu favor”.*?®

Celia Weingarten afirma que o contratante atua com amparo na aparéncia e é
necessario que ndo tenha podido conhecer a verdadeira realidade, o que distingue o
instituto e outros “modelos normativos abstratos que valoram a conduta dos individuos de
forma uniforme”. E o elemento objetivo que caracteriza a aparéncia € a intensidade ou a
potencialidade de induzir um comportamento, que deve ser conjugado com o elemento
subjetivo, para que se verifiquem as condi¢Oes da pessoa de se convencer daquela falsa

. 406
realidade.

Claudia Lima Marques sustenta que “quando uma pessoa toma uma decisdao
responsavelmente deve poder razoavelmente determinar seu resultado, mas, em ultima
andlise, deve poder confiar na atuagcdo de outros e nas condi¢des e relagdes criadas por

£ 4
outros para também poder atuar”.*"’

404 Celia Weingarten, La confianza en el sistema juridico, cit., p. 125-126.

405 Ibidem, p- 133.

4% Ibidem, mesma pagina.

47 Claudia Lima Marques, Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais, cit., p. 188.
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E prossegue:

“Para Larenz, o principio da confianca tem suas raizes no personalismo
ético: a pessoa livre, social e racional determinard a si mesmo
(Selbstbestimmung), responderd pelos seus atos (Selbstverantwortung) e
respeitard a dignidade das outras pessoas (Achtung der Personwiirde),
criando maior harmonia nas relagées juridicas.

Como ensina Luhmann, a confianca ¢ um elemento central da vida em
sociedade e, em sentido amplo, ¢ a base da atuacdo/acdo organizada
(geordneten Handelns) do individuo. A confianca, €, portanto, um
elemento basico comum ou suporte fatico da vida em sociedade.”**®

Ap0s relacionar a confianca a aparéncia, a autora registra:

“Em 2004, na Franca; aparece a tese premiada de Danis-Fatome, que
reconhece que a aparéncia é um mecanismo em expansio (mécanisme en
expansion) no direito privado com reflexos profundos nos contratos
bilaterais, uma nova espécie de triunfo dos fatos sobre o direito (au
triomphe du fait sur le droit). Chega ele mesmo a afirmar que hoje a
aparéncia de um ato ou relacdo se substitui ao préprio contrato ou por
vezes € a verdadeira base do contrato. A autora recomenda que a
aparéncia seja reconhecida, em norma positiva, como criando direitos em
casos de expectativa legitima (que a autora denomina ‘croyance
legitime’), considerando a boa-fé subjetiva (conne-foi-croyance) como
uma condi¢do prévia (condition sine qua non) para que a aparéncia afaste
as outras normas. Concluindo, preconiza a criacdo de um novo efeito
obrigatério da informacdo, mesmo que falsa e na publicidade, se a
aparéncia cria expectativas legitimas) em pessoas de boa-fé, preconiza
também a ineficdcia de cldusulas escondidas (clauses ‘cachées’), enfim,
uma juridicizagio maior da aparéncia no direito civil dos contratos.”*"

Zeno Velos faz coro a tais conclusdes, observando que o desfazimento de
situagdes constituidas com amparo na aparéncia de legitimidade pode prejudicar
enormemente pessoas de boa-fé “que confiaram no que era confidvel para o comum dos
homens, agride e conturba, também os postulados da certeza e seguranca do direito”. E
prossegue: “A seguranca € um principio tdo necessdrio e importante quanto o da

legalidade™.*'

Em suas reflexdes sobre o tema, Claudia Lima Marques nota que na nova teoria

contratual predominard a declaracdo da vontade e sua aparéncia, em detrimento da vontade

% Claudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais, cit., p. 189.

9 Ibidem, p. 193-194.

419 7eno Veloso, Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade, cit., p. 363-364.
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interna, prestigiada pela doutrina tradicional. E critica os que valorizam o dogma da

vontade em detrimento da seguranca das relagdes juridicas. Arremata, afirmando:

“Enquanto a Willenstheorie de Savigny valoriza o dogma da vontade,
como criadora e unica legitimadora do vinculo, peca por desconsiderar a
necessidade de seguranca das relagdes juridicas. Assim, propde a
anulacdo do contrato mesmo tendo em vista a dificuldade de prova da
vontade interna da pessoa, € uma eventual boa-fé do outro contraente ou
de terceiro que adquiriu o bem. A teoria da confianca
(Vertrausenstheorie), abrandamento da antiga declaracdo, valoriza-se
mais a vontade declarada do que a vontade interna, tudo como o fim de
dar maior certeza e seguranca as relacdes contratuais.

E o elemento social, representando pela confianca ganhando for¢a em
significacdo. De modo que, pela teoria da confianca, hoje majoritaria
admite-se a responsabilidade de quem, por seu comportamento na
sociedade, fez nascer no outro contratante a justificada expectativa no
cumprimento de determinadas obrigagdes.”*""

E adequado, pois, invocar o pensamento de Claudia Lima Marques para sustentar
que, nas hipéteses de negocios nulos, pode haver justificativa para, em nome da protecao
da confianca, das legitimas expectativas, da seguranca das rela¢des juridicas, prestigiar sua

eficicia sempre que a contrariedade a norma que decreta sua invalidade for

desproporcional ao efeito sancionatorio previsto.

No que tange a confianga, Paulo Mota Pinto pondera que sua incidéncia vai desde
a mera protecdo indenizatéria até o reconhecimento da eficicia definitiva do negécio*'*. E
acrescenta que esse principio € freqiientemente associado ao da protecao do trafico
juridico, ou seja, no “interesse geral na certeza das transagdes, de suma importancia para a

) a 413
realidade econdmica”.

Hélio Borghi afirma que o fundamento da teoria da aparéncia € “justamente a
imperiosidade de ordem social e, portanto, politica, de se garantir a estabilidade aos
negdcios juridicos, dando, assim, integral validade aos interesses legitimos que procedem

414
de modo correto em seus atos”’.

' Claudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais, cit., p. 212.

2 Paulo Mota Pinto, Declaracdo tdcita e comportamento contundente no negdcio juridico, Coimbra:
Almedina, 1995, p. 429.

3 Ibidem, p. 430.

4 Hélio Borghi, Teoria da aparéncia no direito brasileiro, Sao Paulo: Lejus, 1999, p. 45.
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Na li¢do desse autor:

“A aparéncia do direito produzird efeitos semelhantes a realidade de
direito, ndo sendo de se levar em grande consideracdo a afirmacdo, ja
aludida, de que tais efeitos prejudicardo os interesses do verdadeiro titular
do direito, pois este dispde, normalmente, de meios legais para impedir
que alguém ilegitimado possa usurpar seus direitos; mas, se porventura
ndo usar ou ndo puder dispor de tais meios deve, entdo, respeitar a
situagdo do terceiro que agiu com corre¢do no negdécio juridico ultimado,
levando em conta a consideracdo da aparéncia de direito em relagdo ao
outro agente do negdcio (o ndo titular do verdadeiro direito). Nesta
hipdtese, resta ao titular do direito a possibilidade de pleitear a reparacdo
dos prejuizos sofridos, em face ao titular aparente.”*"

Mais uma vez, pois, € correto extrair das licdes referidas que o que se tem em
vista no campo das invalidades s@o os valores a tutelar. Prestigiam-se os que forem mais
dignos de protecdo, mais relevantes do ponto de vista do equilibrio das relagdes sociais e
mais uteis a preservacdo de uma organizacao solidaria no campo das relagdes juridicas. Se
tais valores forem prestigiados pela manuten¢ao do contrato que o ordenamento relaciona
entre os passiveis de nulidade, ndo se haverda de declarar a invalidade que, como sancao,

deve ser justificada pela violacdo as mesmas finalidades indicadas.

15 Hélio Borghi, Teoria da aparéncia no direito brasileiro, cit., p. 45.



13 PRINCiPIO DA CONSERVACAO DO NEGOCIO

Para Leonardo Mattietto € necessario um exame critico da teoria das nulidades,

sobretudo em virtude da consagracdo do principio da conservacdo dos atos e negdcios

juridicos enfatizado pela previsdo expressa do instituto da conversdo no artigo 170 do

Cédigo Civil.*'®

O autor esclarece, a proposito:

“Sobre o fundamento do principio da conservagdo nao se pode deixar de
dar razdo a Eduardo Correia, quando afirma que a ordem juridica ndo é
inimiga dos interesses dos individuos e do desenvolvimento da vida
social: ‘A ordem juridica ndo € tabu que fulmine totalmente tudo que lhe
ndo € conforme, mas, muito ao contririo, meio de garantir a consecu¢do
dos interesses do homem e da vida social; ndo € inimiga da modelac¢do
dos fins dos individuos — mas ordenadora e coordenadora da sua
realizag@o. Por isso, s6 nega protecdo, ou, vistas as coisas por outro lado,
s6 sanciona, quando e até onde os valores ou interesses que presidem a tal
coordenagdo ou ordenacdo o exigem. E a idéia domina toda a teoria dos

negécios juridicos’.”*"”

O autor observa que nos Principios de Direito Europeu dos Contratos ficou

estabelecido que “as cldusulas do contrato devem ser interpretadas no sentido de que sdo

licitas e eficazes” e que os Codigos franceses, italiano, espanhol e portugués previram

expressamente o principio da conservacdo, admitido, acrescenta, pela doutrina alema,

. . 418
austriaca e inglesa.

Leonardo Mattietto afirma que o principio da conservagdo € instrumento util a

nova dogmatica contratual, porque estd relacionado a boa-fé objetiva, “impedindo que se

frustrem, ao menos parcialmente, os efeitos pretendidos com a atuag@o juridico-negocial

das partes”.419

Mais adiante, pondera:

416 | eonardo Mattietto, Invalidade dos atos e negdécios juridicos, cit., p. 309.

7 Ibidem, p. 336.
¥ Ibidem, p. 336.
19 Ibidem, p. 342.
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“O contrato ndo materializa apenas uma operacdo econdmica. Como
instituto que integra a ordem juridica em que o valor fundamental é o da
dignidade da pessoa humana (Constitui¢io de 1988, art. 2°, III), é
funcionalizado a obsequiar as situacdes subjetivas existenciais de que
participa a pessoa, realizando uma verdadeira funcio social, com fins que
transcendem as meras expectativas das partes e importam, ao invés, para
a propria sociedade. Logo, também os valores existenciais da pessoa
humana devem ser sopesados, além daqueles de cunho patrimonial, ao
proceder-se a conversdo.”**’

Raquel Campani Schmiedel leciona que:

“A salvaguarda do negdcio juridico, ou seja, o fato de se aproveitar o
minimo dos elementos constitutivos do suporte fatico para obtencdo do
maximo de eficicia, € a idéia essencial contida no principio da
conservacdo. Mediante o aperfeicoamento de tais elementos supre-se o
defeito que inquinava o negdcio juridico e impede-se que seja fulminado
com a sancdo da nulidade, do que decorre a eficdcia pretendida.”**!

Claudio Luiz Bueno de Godoy, sobre a funcdo social do contrato, cuida do
principio da conservacdo e destaca a necessidade de se “procurar o maximo de eficdcia
dessa que, afinal, € forma de circulagdo de riquezas mas, primeiro até, instrumento da

~ . . . . 422
promocao da dignidade humana e do solidarismo social — o contrato”.

Em nome desse principio € que “quando possiveis interpretacdes diversas, opte,
em vez daquela que a recusa, pela que garanta eficdcia ao contrato. Ou, em diversos
termos, se uma interpretacao nega efeito ao contrato e outra garante, por essa ultima deve-

. sz 42
se guiar o intérprete”.*?

420 | _eonardo Mattietto, Invalidade dos atos e negdécios juridicos, cit., p. 343.

421 Raquel Campani Schmiedel, Negdcio juridico: nulidades e medidas sanatdrias, Sdo Paulo: Saraiva, 1981,
p. 41.

22 Claudio Luiz Bueno de Godoy, Funcdo social do contrato: os novos principios contratuais, Sio Paulo:
Saraiva, 2004, p. 167.

3 Ibidem, p. 168.
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14 PROIBICAO DO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO
(VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM) E NEGOCIOS NULOS

Menezes Cordeiro aponta o venire contra factum proprium “numa de duas
situagdes: quando uma pessoa, em termos que, especificamente, ndo a vinculem, manifeste
a inten¢do de ndo ir praticar determinado acto e, depois, o pratique e quando uma pessoa,
de modo, também, a ndo ficar estritamente adstrita, declare pretender avancar com certa

~ . 424
actuacdo e, depois, se negue’.

No caso especifico das nulidades, o autor portugués afirma o seguinte:

“A pessoa que manifeste a intencdo de praticar um acto e, a isso, nao
fique vinculada, integra, normalmente, a previsdo de um negdcio
inexistente ou invdlido. A hipdtese mais corrente é a da nulidade.
Considerar-se que essa pessoa, caso se retrate, incorre em venire contra
factum proprium, representa uma limitacdo a propria estatuicdo de
nulidade, em termos de ponderacio delicada.

O agrupamento de facta propria opera, neste campo, com base no tipo de
nulidade, podendo ser antecedido de classificacdo prévia que atenda a
natureza do negécio ferido.”**

Entre as hipéteses especificas a que se refere Menezes Cordeiro, estdo alguns de
nulidade que, por sua natureza, ndo poderiam se sujeitar a regra do venire contra factum
proprium: a hipétese de um advogado que contrata honorarios muito inferiores a0 minimo
legal, o que contraria norma imperativa; aquela em que um filho postula a declaracao de
nulidade por auséncia de anuéncia formal com doacdo a outro filho; e a situacdo de
nulidade fundada na ocorréncia de vicio por aprovacdo de negdécio aprovado em
assembléia de sdcios de que todos participaram, quando o ato legalmente previsto seria a

aprovacdo pelo conselho fiscal.**®

Vale recordar ainda a afirmacdo de Fernando Noronha, no sentido de que

nulidades resultantes de descumprimento de solenidade exclusivamente probatdria nao

424 Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, Da boa fé no direito civil, Coimbra: Almedina, 2001, p.
747.

2 Ibidem, p. 749.

26 Ibidem, p. 749-750. Observe-se que sdo hipéteses oferecidas pelo autor 2 luz da legislacdo alema.
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podem ser invocadas por quem estiver cumprindo normalmente o contrato, a despeito de

suas nulidades, em decorréncia do principio que veda comportamentos contraditérios.**’

Embora afirme que o principio da boa-fé objetiva ndo basta para justificar a

vedagdo da proibicao do comportamento contraditorio, Menezes Cordeiro afirma que esse

428

ultimo € concretizacdo daquele™. Na opinido do autor, a teoria da confianga acrescenta

um fundamento ao tema: ndo se pode alterar o comportamento anterior se ele suscitou

confianca nas pessoas. Nao se trata de vincular eternamente as pessoas a certo

. - . . 42
comportamento, mas simplesmente de néo frustrar a confianca livremente despertada.**’

Menezes Cordeiro, com percuciéncia, observa que nao sdo todas as situacdes que

impedirdo comportamento contraditério, o que permite a oportunidade de aplicar ou ndo o

.. . - 4
principio, conforme a situacio concreta em exame.**

O venire contra factum proprium é principio meramente objetivo, que independe
de culpa ou de discernimento, segundo parte da doutrina a que se reporta Menezes
Cordeiro, que, porém, adverte para a necessidade de ndo se perder de vista que também o
negdcio juridico — e o autor se refere aqui aos seus elementos essenciais e a capacidade de

T = . 431
quem declara — € digno de prote¢do como valor essencial ao ordenamento. 3

Ao examinar a proibi¢do do comportamento contraditério em face dos principais

sistemas juridicos, Anderson Schreiber esclarece:

“O venire contra factum proprium — o ir contra os proprios atos —
encontrava-se, assim, inserido no ambito da autonomia privada do
individuo, que era livre para contrariar o seu proprio comportamento,
para alterar suas posicdoes e dar o curso que bem entendesse a sua
vontade, independentemente das expectativas eventualmente despertadas
pela sua conduta. Além disto, um dever de manutencdo de
comportamento coerente pareceria retrogrado, desconforme mesmo ao
espirito de revolugdo e rompimento com as institui¢des pretéritas. Tudo
que se pretendia era negar o passado, e a histéria demonstra que, em
momentos assim, a coeréncia ndo costuma ser um imperativo.”***

*7 Fernando Noronha, O direito dos contratos e seus principios fundamentais, Sio Paulo: Saraiva, 1994, p.
188.

428 Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, Da boa [é no direito civil, cit., p. 752-753.

% Ibidem, p. 756.

9 Ibidem, p. 756.

“! Ibidem, p. 760-761.

#2 Anderson Schreiber, A proibicdo de comportamento contraditorio: tutela da confianga e venire contra
factum proprium, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 39.
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As modificacdes sofridas pela teoria do contrato, porém, acarretaram uma
“releitura do direito privado, que, menos obcecada por proteger a autonomia privada como
espaco exclusivo de liberdade individual, se empenhe em remodelar o nuicleo interno desta
mesma autonomia, e de verificar, em cada caso concreto, a sua legitimidade a luz dos
valores da sociedade contemporanea, em especial a no¢do de solidariedade, como respeito

N o~ 3
a condicdo humana de todas as pessoas”.43

Nesse novo contexto, a autonomia privada se condiciona aos valores ditados pela
Constitui¢do, com destaque para a dignidade da pessoa humana e a solidariedade: “Na
perspectiva liberal, o direito atentava tdo-somente para a vontade do praticante da conduta,
na perspectiva solidarista, o enfoque se estende também, e com especial importincia, sobre

P 434
o destinatario do ato, ou aqueles que sofram seus reflexos.” 3

A circunstancia de o negdcio ser nulo por infringir norma imperativa ndo poderia,
em principio, ser superada pelo comportamento da parte que, prevalecendo-se de conhecer
a causa da invalidade — enquanto a outra parte a ignora — tira proveito desse fato. No
entanto, se o conteido da reprovacdo da lei, segundo Werner Flume, ndo significa
reprovacao do ordenamento, mas apenas se relaciona a atuacdo negocial e ao negdcio em
si, “€é adequado limitar a nulidade entendida como nio vigéncia do negdcio juridico no
sentido de negar a um dos contratantes a reclamacdo da nulidade em consideracdo a seu

. £ ~ . . 4
comportamento, isto ¢, valha em relacdo a ele se o outro postula a invalidez”.**’

Tal posi¢do implica, portanto, no reconhecimento de que ha hipéteses de nulidade
cujo fundamento ndo prevalece em relacdo a boa-fé e a valores que superam a causa

determinada pela lei para acarretar a nulidade.

No Cddigo Civil, Anderson Schreiber aponta, dentre outros, o artigo 175 como

exemplo de codificacdo do principio que veda o comportamento contraditério: a

3 Anderson Schreiber, A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
factum proprium, cit., p. 55.

“* Ibidem, p. 59.

435 Werner Flume, El negocio juridico, cit., p. 654.
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confirmacdo expressa ou a execu¢do voluntdria do negdcio anuldvel importa extin¢cdo de

todas as acdes, ou excecdes, de que o devedor dispuser em relacio a ele.**

O autor identifica em nosso sistema a mesma contradi¢do que se identificava nos
sistemas europeus de oito séculos atrds, consistente em conviverem disposi¢des que
proibem, com as que autorizam o comportamento contraditério. E registra que as
“disposicdes permissivas nao correspondem a situagdes iniquas, abusivas ou ilegitimas,

. - , .. . 437
mas situacdes em que parece razodvel admitir o comportamento contraditorio”.

Para superar tal incoeréncia, a doutrina passou a buscar o verdadeiro fundamento

da proibi¢do do comportamento contraditério: a boa-fé objetiva.43 8

Segundo Andersom Schreiber, uma das funcdes da boa-fé objetiva € a de “impedir
exercicio de direitos em contrariedade a reciproca lealdade e confianca que deve imperar
nas relacdes privadas”. Cuida-se da incidéncia da boa-fé em sentido negativo, que implica
vedacdo de comportamentos contratualmente estabelecidos, mas que ndo atendem a
clausula geral de boa-fé. Mesmo portanto que aparentemente licito, o exercicio do direito

correspondente torna-se inadmissivel, por contrariar a boa-fé.**

Contudo, “a proibicdo de comportamento contraditério ndo tem por fim a
manutencdo da coeréncia por si s6, mas afigura-se razodvel apenas quando e na medida em
que a incoeréncia, a contradicdo aos proprios atos, possa violar expectativas despertadas
em outrem e assim causar-lhe prejuizos”. Do contrdrio, sem que tenham sido violadas tais
expectativas, “ndo ha razdo para que se imponha a quem quer que seja coeréncia com um

. 44
comportamento anterior”.**

Teresa Negreiros adverte que ndo sdo todas as expectativas que justificam a
incidéncia do principio que veda o comportamento contraditorio. E necessario que “a luz

das circunstancias do caso, estejam devidamente fundadas em atos concretos (e nao

% Anderson Schreiber, A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
factum proprium, cit., p. 69.

7 Ibidem, p. 74-75.

¥ Ibidem, p. 76.

¥ Ibidem, p. 83-84.

“0 Ibidem, p. 90.
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somente indicios) praticados pela outra parte, os quais, conhecidos pelo contratante, o
fizeram confiar na manutengao da situacdo assim gerada. Mais que isso, 0 comportamento
contraditdrio sO serd alcancado pela boa-fé objetiva quando ndo for justificdvel e, ainda,
quando a reversdo de expectativas assim ocorrida gere efetivos prejuizos a outra parte cuja

. . . > 441
confianga tenha sido traida”.

Em abordagem de grande interesse ao tema especifico do presente trabalho,
Anderson Schreiber registra que nem sempre a vedagdo ao comportamento contraditério
visa a manutencdo do comportamento anterior em si, pois ele, em alguns casos, pode ser

“antijuridico e o interesse normal do direito seria promover a sua contradicdo”.***

Tais ponderagdes sdo adequadas as situagdes em que o negdcio nulo pode ter sua
validade ou seus efeitos prestigiados por conta de um comportamento contraditério do
contratante a quem beneficiaria a declaracao de nulidade.

Anderson Schreiber nota que nas hipéteses em que o Codigo Civil autoriza o
comportamento contraditdrio, inexiste a confiancga ou ela é “desprestigiada diante de outros

. . . . L. 44
elementos que o legislador presume mais relevantes na situago fatica contemplada”.**?

A proibicio do comportamento contraditorio tutela a confianga e “aplica-se
primordialmente aqueles atos que ndo sdo originalmente vinculantes e sobre cuja
possibilidade de contradi¢do o legislador ndo se tenha manifestado expressamente. Sua
aplicacdo é, por esta razdo, dita muitas vezes subsididria, porque restrita aquele campo em
que hd ndo hd a incidéncia direta de norma especifica autorizando ou proibindo o

! 444
comportamento incoerente”.

Segundo Anderson Schreiber, a tutela da confianca atribuiu novos contornos ao
venire, de maneira que ele ndo representa mera proibicdo a incoeréncia, mas sim ‘“um
principio de proibicdo a ruptura da confianga, por meio da incoeréncia”. Assim sendo,
prossegue, ‘“a incompatibilidade ou contradicdo deixa de ser vista como objeto da

repressao para passar a ser tdo-somente o instrumento pelo qual se atenta contra aquilo que

4“1 Teresa Negreiros, Teoria do contrato: novos paradigmas, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 147-148.

2 Anderson Schreiber, A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
factum proprium, cit., p. 91.

“3 Ibidem, p. 92.

“ Ibidem, p. 94-95.
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verdadeiramente se protege: a legitima confianca depositada por outrem, em consonancia

com a boa-fé, na manutencio do comportamento inicial”.**’

Em geral, € da cldusula geral de boa-fé objetiva prevista no artigo 422 do Cdodigo
Civil que se extrai o fundamento normativo do nemo potest venire contra factum proprium.

E 0 mesmo se verifica em outros sistemas normativos.**®

Na licao de Schreiber, “0 nemo potest venire contra factum proprium desempenha
um papel mais amplo do que um principio geral de direito, sendo aplicdvel a todas as
relagdes que se incluam no ambito daquela cldusula geral”; afasta-se do sentido cldssico de
principio como mero meio subsididrio, para atuar com um ‘“‘significado de um comando de
conteido ndo-casuistico, genérico, abrangente de uma série relativamente ampla de

. ~ 44
situacoes”.**’

Para Anderson Schreiber, o principio em exame tem fundamento constitucional na
solidariedade social consagrada pelo artigo 3° da Constitui¢do Federal, o que ndo exclui a
utilidade da adocdo da boa-fé objetiva do artigo 422 do Cédigo Civil para facilitagdo de

sua incidéncia.**®

Parte da doutrina busca o fundamento do nemo potest venire contra factum
proprium no abuso de direito. Contudo, o abuso de direito e a boa-fé objetiva ndo se
excluem para fins de fundamentar a veda¢do do comportamento contraditério. O abuso de
direito resulta de uma das func¢Oes da boa-fé objetiva, consistente em impedir agdes
contrdrias ao resultado socioecondmico do exercicio desse mesmo direito, com lesdo a

direitos alheios.

Na leitura do artigo 187 do Cddigo Civil, o abuso resulta ndo apenas da
contrariedade a boa-fé, mas também de sua finalidade econdOmico-social € aos bons

costumes e, nesse aspecto, tem conceito mais amplo que o da boa-fé. Nos casos em que a

5 Anderson Schreiber, A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
Sfactum proprium, cit., p. 95.

“5 Ibidem, p. 96-97.

“7 Ibidem, p. 98.

“% Ibidem, p. 101-103.
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boa-fé impde comportamentos e serve de critério de interpretacdo e integracdo, ela tem

abrangéncia maior que o abuso.

Desse modo: “O venire contra factum proprium inclui-se exatamente nesta

. .. . -« L 5sd4
categoria: um abuso do direito por violagdo a boa-fé.”**

Para identificacdo dos pressupostos da aplicacdo do principio da proibi¢do do
comportamento contraditério, ndo se deve perder de vista que sua funcdo € proteger a
confianca. A luz desse objetivo, os pressupostos desse principio, segundo Anderson
Scheiber, sao: a) o fato proprio, ou a conduta inicial; b) a legitima confianca em
determinado sentido de comportamento; ¢) o comportamento contraditério objetivamente

. . 450
considerado; e d) um dano ou potencial de dano.

O fato préprio, como conduta humana que inicia relacdes juridicas, ndo pode
gerar, ele proprio, a vinculacdo de comportamento, como ocorre com 0s contratos, pois
esses ja sdo vinculantes por for¢ca do préprio direito positivo, independentemente da
confianca despertada pela coeréncia da conduta. O factum proprium deve ser, em
principio, nao vinculante. Passard a sé-lo ao “gerar confianca legitima na sua

conservagéo”.451

Em virtude de o fato préprio ser em principio irrelevante para o direito positivo —
e por isso mesmo tornar necessdrio proteger a confianca —, Anderson Schreiber identifica
nessa circunstancia a “mais nobre funcdo, qual seja, a de correcdo das injusticas

provocadas pelo formalismo excessivo do sistema juridico positivo™.**

O segundo dos pressupostos referidos — a confianga legitima — ndo se relaciona ao
aspecto subjetivo do tema, mas a uma identificacdo objetiva extraida do fato préprio, a ser

reconhecida em cada situagdo concreta.

9 Anderson Schreiber, A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
factum proprium, cit., p. 114.

0 Ibidem, 124.

! Ibidem, 129.

2 Ibidem, p. 129-130.
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Anderson Schreiber faz referéncia a algumas situacdes ndo cumulativas,
indicativas da confianga despertada: gastos e despesas provocadas pelo fato, publicidade da
expectativa, medidas adotadas ou de abstencdo provocadas pelo fato proprio, auséncia de

qualquer sugestdo de mudanca futura do comportamento.**

A confiancga deve também ser legitima, ou seja, encontrar elementos que lhe déem
sustentacdo no fato inicial. Por isso, se houve ressalva expressa da probabilidade de
alteracdo de comportamento, se a confianca € produto do exagero de credibilidade do

confiante, se hd ma-fé de quem invoca a confianga, ndo hd legitimidade em sua tutela.

O terceiro requisito para a adocdo do principio da proibicio do comportamento
contraditério é a contradicdo de comportamentos, que haverd de ser objetivamente
constatada, dispensando-se a averiguacdo do elemento intencional ou subjetivo. Tal
conclusdo resulta da superacdo do voluntarismo e do préprio conceito de boa-fé

obj etiva.”*

Anderson Schreiber destaca o uso de expressdes diversas pela doutrina para se
referir ao comportamento contraditério, sempre sinalizando para a natureza aparentemente
licita da conduta contraditéria, uma vez que se o direito positivo jd o considera ilicito, a

sancdo resulta da lei, independentemente da tutela da confianca e da solidariedade.*”

Nada impede que os comportamentos contraditérios sejam simultdneos e nao
sucessivos, com o que ndo estd de acordo a posi¢cdo doutrindria majoritdria. A confianca a
tutelar ndo se forma no momento da pratica da conduta, mas sim posteriormente, quando se
verifica sua repercussdo, e essa circunstancia justificaria o reconhecimento do venire
contra factum proprium também para comportamentos simultineos. Dessa forma,
“comportamentos contraditorios simultaneos podem ensejar confianca legitima e atrair a
aplicacdo do venire contra factum proprium desde que tenham repercutido em momentos

. . . . 4
diferenciados sobre o titular da confianca”.*°

#3 Anderson Schreiber, A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
Sfactum proprium, cit., p. 134-135.

% Ibidem, p. 137.

3 Ibidem, p. 137-139.

0 Ibidem, p. 143-144.
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De modo amplo, é possivel dizer que o principio que veda comportamento
contraditério impde a todos uma vinculagdo a seus préprios atos, ainda que eles nao sejam
dotados de requisitos exigidos pelo direito positivo. Destarte, o fundamento desse principio
¢ “a confianca na coeréncia daquele que pratica o factum proprium” e ela pode ser
despertada em todos aqueles em quem venha a repercutir, € ndo apenas naquele a quem ¢é

direcionado.*’

Dentre as conseqiiéncias do principio que veda o comportamento contraditdrio,
estdio a de impedir a conduta contraditéria e a de impor o dever de reparar o dano
provocado. O principal, porém, ndo é obrigar a reparar danos, mas sim o de impedir a

458
conduta.

O principio que veda o comportamento contraditério (venire contra factum
proprium nulli concidentur) “exprime a reprovacao social e moral que recai sobre aquele

C s 5459
que assuma comportamentos contraditorios”™ .

No entanto, para ndo bloquear por
completo as agdes humanas, somente em casos especiais as pessoas sao impedidas de agir
contra seus atos anteriores, esclarece Menezes Cordeiro, que aponta, entre os exemplos que
oferece, indica o cumprimento voluntario do negdcio invéalido e uma situagdo de aparéncia

. 460
que desperta a confianga das pessoas.

Aproxima-se da doutrina dos atos proprios — ou venire contra factum proprium —,
o estoppel, oriundo do direito britanico, definido como “a doutrina em virtude da qual
alguém, por seu modo de agir, com palavras ou atos, produz no outro a crenga racional de
que certos atos sdao certos e se conduz com base nessa crenca, impedindo o primeiro de
negar a conduta que representou com suas palavras ou conduta, quando a negativa haveria

. - . 5y 461
de redundar em seu beneficio e no prejuizo alheio”.

“7 Anderson Schreiber, A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e venire contra
Sfactum proprium, cit., p. 147-148.

8 Ibidem, p. 154-155.

49 Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, Tratado de direito civil portugués: parte geral, 2. ed.,
Coimbra: Almedina, 2000, v. 1, t. 1, p. 251.

4% Ibidem, p. 251.

401 Alejandro Borda, La teoria de los actos propios, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000, p. 25.
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Segundo Alejandro Borda, a figura do estoppel anglo-saxao contribui para a
formacdo alema da doutrina do venire contra factum proprium*®. O principio, porém, é
definido por ele como a “paralisacdo do exercicio de um direito”, que sanciona a
deslealdade do titular que surpreende o adversdrio, apds ter assumido uma primeira atitude
passiva. Desse modo, aquele que tinha identificado na conduta do outro uma aparéncia de
que ele nao exerceria o direito € surpreendido pelo comportamento oposto, o que configura
abuso de direito, ainda que ndo haja decorrido o prazo prescricional463. Para o autor, a
incidéncia do principio depende de que o siléncio do titular do direito gere convic¢do na

. - . ... 464
outra parte da sua intenc¢ao de renunciar a esse direito. 6

Alejandro Borda considera que o venire contra factum proprium tem amparo na

boa-fé, na tutela da confianca despertada pelo comportalmento.465

Ao examinar o conceito da teoria dos atos proprios, Alejandro Borda observa que
os autores a identificam com o nemo potes venire contra factum proprium e reconhece que

. - . . . 466
ambos se identificam, em linhas gerais.

De fato, a defini¢do oferecida a teoria dos atos proprios por Alejandro Borda
revela a proximidade dos conceitos: “Uma regra de direito derivada do principio geral de
boa-fé, que sanciona como inadmissivel toda pretensdo licita, mas objetivamente

. - . 4
contraditéria com relacdo a comportamento anterior efetuado pela mesma pessoa.”*®”’

Aparentemente, o autor distingue ambos apenas por atribuir conceito mais restrito
ao nemo potest venire contra factum proprium, que significaria apenas a impossibilidade
de exercer direito de modo contraditério com comportamento anterior. Tal conclusdo se
refor¢ca na passagem de sua obra em que a teoria dos atos proprios deve orientar a conduta
das pessoas em trés aspectos: dar o que € devido para nao contrariar conduta anterior; nao

provocar danos a interesse alheio, nem abusar dos proprios direitos; e “dar mesmo o que

%62 Alejandro Borda, La teoria de los actos propios, cit., p. 41.

493 Tbidem, p. 42.

%4 Ibidem, p. 48.

495 Alejandro Borda, La teoria de los actos propios, cit., p. 43 e 54. Segundo ele, o principio da boa-fé
implica exigir que as pessoas atuem de acordo com o padrdo de conduta social exigivel pela ética vigente,
de maneira a cooperar e despertar a confianca das outras em suas declara¢des, que devem ser cumpridas, o
que limita o exercicio de direitos subjetivos (Ibidem, p. 61).

4% Ibidem, p. 51.

7 Ibidem, p. 53.
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nao € devido para ndo descumprir a obrigacdo de ser devedor de uma doagdo anterior que
jamais poderd ser devolvida nem a Deus, nem 2 humanidade™*®®. Tal afirmacdo indica que
o autor identifica na teoria dos atos proprios uma maior abrangéncia, capaz de

compreender o nemo potest venire contra factum proprium.

Alejandro Borda considera que se trata de uma regra derivada do principio geral
da boa-fé, e ndo um principio geral, pois ndo reune as caracteristicas fundamentais que os
definem: ndo admitir excecdes, abarcar uma generalidade de situacdes e ser a base de uma
pirimide que o aceita como uma idéia ainda mais ampla*®. No entanto, o préprio autor

adverte que a maioria da doutrina considera que se trata de verdadeiro principio.*”

Para Alejandro Borda, a doutrina se refere a aparéncia do primeiro ato praticado
para justificar sua adogdo, oriunda da boa-fé. O autor, porém, diverge da afirmacao,
assinalando que a aparéncia sé deve ser usada como ultimo recurso, quando melhor
explicacdo ndo for encontrada, uma vez que sempre que possivel, a realidade é que deve
ser prestigiada. Aduz que a sancdo do comportamento contraditério tem por objeto a
necessidade de coeréncia nos comportamentos. A confianga ndo estd, segundo ele, na

aparéncia, mas sim na obrigatoriedade de comportar-se de modo coerente.*’!

Nao parece, porém, compreensivel que se va exigir coeréncia, a nao ser em
decorréncia da necessidade de preservar interesses alheios. Ninguém estd obrigado a ser
coerente em relacdo aos seus proprios desejos e interesses. SO se exigird a coeréncia se o
contrdrio resultar danoso a quem a esperava. E se a esperava, é porque confiava na

aparéncia de que ela se manteria — logo, na aparéncia.

Para Borda, a teoria dos atos proprios contém trés requisitos: conduta anterior
relevante e eficaz, exercicio de uma faculdade ou direito subjetivo pela mesma pessoa que
cria a situacdo litigiosa, em razao da contradi¢do existente entre as duas condutas, € a

. . .. . 472
1dentidade dos sujeitos que se vinculam em ambas as condutas.

468 Alejandro Borda, La teoria de los actos propios, cit., p. 66.
% Ibidem, p. 55-56.

7 Ibidem, p. 63.

! Ibidem, p. 65.

2 Ibidem, p. 67.
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Em relac@o a conduta vinculante inicial, ela deve ser relevante juridicamente, nao
compreendendo as que ndo tenham valor juridico, ou seja, haverd de ser manifestada em
certo contexto juridico e alcancar interesses alheios. Nao deve, por outro lado, ser invdlida,

(473
f

ilicita ou contrdria aos bons costumes e a boa-fé""". Tal conduta haverd de ser recepcionada

£ 4 . 474
por alguém que atuard confiando nela.”’

Quanto ao comportamento contraditério entre condutas simultineas, Alejandro
Borda opina pela impossibilidade da incidéncia da teoria dos atos préprios, pois nao
haveria possibilidade de a crenca em certo comportamento ser possivel, uma vez que a

contradi¢do seria desde logo identificada.*”

Quanto aos negoécios nulos, Alejandro Borda considera que, se apds a sua
realizacdo, o contratante o confirma ou ratifica, expressa ou tacitamente, nao podera
ajuizar a acdo de invalidacio, incidindo no caso a teoria dos atos préprios*’®. Mais adiante,
ao identificar situagdes em que a teoria incide, pondera ser contrdrio aos proprios atos

. . P .. 477
alegar a nulidade de contrato, se o considerou vélido por anos e dele se beneficiou.

Contudo, Alejandro Borda conclui pela inaplicabilidade da teoria, quando se cuida

. . N ~ PP ~ 4
de nulidade absoluta, referindo-se apenas 2 excecdo decorrente do inicio da execucdo.*’

Marcelo J. Lépez Mesa e Carlos Rogel Vide recomendam cuidado, quando se
trata de aplicar a doutrina dos atos proprios aos contratos nulos. Dizem que ndo se pode
aplicd-la quando a primeira conduta € invalida, mas isso ndo significa que nao incida em

~ . L, . . 47
relagdo a atos confirmatérios de uma nulidade.*””

Os autores mencionados advertem ainda que, na jurisprudéncia argentina, ha
tendéncia de se recusar a incidéncia do principio aos negdcios nulos, embora existam

- . 480
decisdes que a admitam.

7 Alejandro Borda, La teoria de los actos propios, cit., p. 68-70.

4 Ibidem, p. 71.

“» Ibidem, p. 74-75.

476 Ibidem, p- 70.

7 Ibidem, p. 88.

478 Ibidem, p.- 129.

419 Marcelo J. Lépez Mesa e Carlos Rogel Vide, La doctrina de los actos propios, Madrid: Réus, 2005, p.
194-196.

0 Ibidem, p. 227-230.
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A aplicag¢do do principio do venire contra factum proprium aos contratos nulos
deve ser admitida em conjunto com os demais elementos que se pretende estabelecer como
norteadores das hipoteses de admissibilidade dos efeitos proprios do contrato nulo. Assim
sendo, se o contratante atua ciente da nulidade e se comporta depois contrariamente a
conduta de reconhecimento do negécio como vélido, seréd preciso verificar se essa conduta
que despertou confianga e aparéncia merece prote¢cao maior do que a razdo que justifica a
nulidade. Se a conclusdo € afirmativa, o negdcio nulo hd que ser prestigiado, em nome dos

diversos valores que preponderam — inclusive a vedacdo ao comportamento contraditdrio.



15 CONVERSAO E CONFIRMACAO DO NEGOCIO JURIDICO

Conversao do negdcio juridico se verifica quando determinado negdcio invalido
produz efeitos de um outro negdécio que, se supde, as partes teriam desejado se soubessem

da nulidade que o acometia.

Sao requisitos da conversao: a) a nulidade do contrato; b) a idoneidade dos efeitos
juridicos modificados para satisfazer em medida razodvel os interesses das partes; c) a
presenca no contrato estipulado dos requisitos necessdrios para producdo dos diversos
efeitos juridicos; e d) ignorancia das partes a respeito da invalidade do contrato

481
celebrado.

De acordo com Joao Alberto Schiitzer Del Nero:

“O ato decisério, em que culmina o procedimento da conversdo do
negocio juridico: a) tem como fim a prépria finalidade do procedimento,
isto €, a atribuic@o ou o reconhecimento de (alguma) eficicia juridica ao
negocio prima facie juridicamente ineficaz lato sensu; b) tem como meio
uma qualificac@o juridica em que o grau de correspondéncia isomorfica
ou homologa entre o negdcio juridico e um modelo juridico-negocial é
menor que aquele prima facie identificado.”***

Em seguida, Del Nero registra ndo se admitir a conversdo quando a nulidade se
fundar no ilicito. Ou seja, € possivel admitir a conversdo do contrato nulo, desde que o
ordenamento “ndo reprove o propdsito pratico almejado pelas partes, mas apenas o

caminho escolhido”.*%

Para obter o verdadeiro sentido da conversdo, cumpre distingui-la em formal e
material. Ambas resultam do principio do favor negotii. No caso da conversdo formal, o
negécio com defeito se mantém substancialmente igual, enquanto na conversdo material,

. 484
se transforma em outro, distinto.

1 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p- 632. Sobre o tema, José Luis De Los
Mozos, acrescenta que a conversdo supde auséncia de manifestacdo das partes em sentido contrario a ela
(El Negocio juridico, cit., p. 591).

2 Jodo Alberto Schiitzer Del Nero, Conversdo substancial do negocio juridico, Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 447.

3 Ibidem, p. 355.

484 José Luis De Los Mozos, El Negocio juridico, cit., p. 589-590. Também sobre o tema: José Luis De Los
Mozos, La conversion del negozio juridico, Barcelona: Bosch, 1959, p. 19-23.
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Interessa ainda pela proximidade com o tema em exame, a afirmacao de Del Nero

quanto a distin¢ao entre conversao e sanagao:

“Isso bastaria para afirmar-se: a) a figura da chamada ‘sanagdo do nulo’,
em sentido estrito, nada mais € que derrogacao legislativa do principio da
insanabilidade do nulo (quod ab initio vitiosum est non potest tractu
temporis convalescere); e b) ndo ha modificagdo alguma da qualifica¢do
juridica do negdcio juridico ab initio nulo, mas, apenas eliminacdo da
nulidade, em decorréncia de causa externa a ele e a atuacdo das partes.
Ora, se, a partir de certo acontecimento, ndo hd mais nulidade,
desapareceria o proprio pressuposto dilemdtico do autor do ato de
conversdao do negocio juridico, tantas vezes referido neste trabalho: a
sanacdo do nulo se ndo confunde, portanto, com o procedimento de
conversio do negécio juridico.”**

Segundo José Luis De Los Mozos, na conversdo material, ndo ha propriamente
violacdo ao principio de que os negdcios nulos ndo produzem efeitos, pois hd uma
derivacdo do negécio e os efeitos produzidos ndo derivam do negdcio nulo, mas de

L. .. . .. 4
negécio distinto, podendo se qualificar como extranegociais.**®

Para Massimo Bianca, a modificacdo resulta da lei, mas ndo contraria a autonomia

. 487 . . . N .
privada ¥ em virtude do respeito substancial a vontade das partes; e acrescenta que ha
divergéncia da doutrina a respeito do fundamento da conversdo: para alguns, vige o

principio da conservagdo do negécio e, para outros, o da boa-fé.**®

Para esse autor, a verificacdo da intencdo das partes em converter ou celebrar
outro negdécio, sem a causa da nulidade, € hipotética, pois o essencial € que haja
correspondéncia entre os efeitos juridicos modificados e a finalidade das partes, ou seja, a

causa concreta.489

~ ~ . , . . . [ 4
E acrescenta que a conversao nao se aphca a0s negoc1os 1nexistentes e ilicitos. %0

* Jodo Alberto Schiitzer Del Nero, Conversdo substancial do negécio juridico, cit., p. 404-405.

% Tbidem, p. 590.

*7 Dessa posicdo, porém, diverge José Luis De Los Mozos, para quem na conversio sempre ha contrariedade
a autonomia privada, embora a obje¢@o possa ser superada pela natureza dispositiva do instituto, pela boa-
fé e pela integracdo das vontades das partes (Estudios sobre derecho de contratos, integracion europea y
codificacion, cit., p. 138).

88 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 633.

* Ibidem, p. 633.

“ Ibidem, p. 633 e 634.
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E controvertida a incidéncia da regra aos negécios anuldveis, pois a conversdo nio
se compadece com a idéia de um contrato que, embora anuldvel, pode ser convalidado
pelas partes. Mas a modificacdo poderda evitar a anulacdo, como ocorre, por opg¢ao
legislativa, com a op¢do do contratante de superar o erro, oferecendo-se o declarante a

Z .t s~ 491
manter o negoc1o nas COHdeOCS esperadas pelo contratante que errou. ’

_ o c 492
A conversdo opera-se de pleno direito e pode ser decretada de oficio.

Massimo Bianca distingue a conversao substancial da conversdao de formal, por
considerar que ela ndo altera o negdcio juridico, dando-lhe, contudo, forma diversa; do
mesmo modo, refere-se as conversoes legais, especificamente previstas pela lei — assim, o

. L, . - L 1., 493
endosso tardio, que é considerado cessdo de crédito.”

Na licdo de Galgano, a conversao estd amparada no principio da conservagao dos
negocios: em sendo possivel, a lei opta por atribuir efeitos ao negdcio e prestigiar a

. ~ 494
circulacdo de bens.”

Francesco Galgano se reporta ainda a determinados limites impostos a conversao
pela jurisprudéncia: ndo € admitida quando as partes conheciam a nulidade e ndo € possivel

quando decorre de ilicitude.*”

Fabrizio di Marzio aponta a conversdao como um dos principais efeitos do negécio
nulo. Observa que a questdo essencial € que as partes visaram a um resultado econdmico e

496 . . ~
% Para Di Marzio, a conversiao atende a um

o contrato € um meio para a sua obtencao
interesse geral na conservagdo dos negdcios e encontra justificativa no principio da boa-fé

objetiva e na tutela da confianca.*”’

1 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 634.

2 Ibidem, p. 634.

3 Ibidem, p. 634-635.

494 Brancesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 324.

% Ibidem, p. 326.

4% Fabrizio Di Marzio, La nullita del contratto, Padova: CEDAM, 1999, p. 488.
“7 Ibidem, p. 503-504.
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Em realidade, os principios da conservagao e da boa-fé atuam em conjunto com o
mesmo objetivo: “Garantir 0 mais possivel aos contratantes e aos terceiros interessados a

tranqiiilidade e a estabilidade do comércio.”**®

Examinando o contrato que tem por objeto um fim ilicito, Di Marzio conclui pela
inadmissibilidade da conversdo, pois seriam violados “interesses fundamentais da

. .. L. . . 499
sociedade ou principios éticos que constituem a moral social”

. Nesses casos, a vedacgdo
seria do proprio resultado, e ndo do procedimento, de maneira que entre as conversoes
vedadas inclui, a luz do direito italiano: pacto sucessério convertido em testamento,
loteamentos irregulares e contrato de agéncia nulo por auséncia de qualifica¢do subjetiva e

fraude 2 lei em contratos de trabalho.>

Os argumentos expostos coincidem com as idéias gerais desenvolvidas nesse
trabalho. Ora, os contratos ndo podem ser aproveitados, para conversao ou para protecao
de seus efeitos diretos, sempre que contrariarem interesses publicos prevalecentes, normas
de ordem publica e a boa-fé, ou, enfim, quando o interesse protegido revelar-se superior —
em nome dos interesses sociais objeto da disciplina juridica. Mas, em contrapartida, nao
poderd prevalecer a rigidez normativa quando, ao contrario, a prevaléncia dos efeitos
diretos do negdcio, ou os que resultem da conversdo, € o que melhor atende aos

mencionados interesses.

Werner Flume observa que o BGB estabelecia a impossibilidade de conversao do
negécio nulo em vdlido, em decorréncia do posterior desaparecimento da causa de
invalidacdo. Sustenta que se costuma afirmar que a supressdo dessa disposi¢cao decorreu de
se tratar de uma obviedade. Contudo, pondera, ndo era 6bvia a conclusdo, ainda que a

aplicacdo sirva i clareza e A seguranca das relacdes juridicas.’”!

Arnaldo Rizzardo aduz a respeito do tema o seguinte:

% No original: “Garantirei i piii possibile ai contraenti e ai terzi interessti la tranquillita e la stabilita dei
commerci” (Fabrizio Di Marzio, La nullita del contratto, cit., p. 505 — Nossa traducao).

49 Fabrizio Di Marzio, La nullita del contratto, cit., p- 510.

% Tbidem, p. 510-514. No Brasil, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu no sentido de se preservarem
efeitos do contrato nulo como se fosse vélido: REsp. n. 284.250, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j.
4.9.2001.

O Werner Flume, El negocio juridico, cit., p. 646-647.
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“Passo primeiro para a compreensdo da matéria € a definicdo de
confirmacdo que, no fundo, ndo se distingue da ratificacdo, encontrando-
se melhores ensinamentos sobre o assunto em Serpa Lopes: ‘Distingue-
se, em doutrina, o conceito de ratificacio do de confirmacao.
‘Confirmacdo’ € a restauracdo da vontade viciada por parte da prépria
pessoa que a manifestou daquele modo; ‘ratificacdo’, ao contrdrio, € a
intervencdo de uma vontade até entdo inoperante. Assim, confirma, e nao
ratifica, o menor que atingido a maioridade, ratifica um contrato por ele
outorgado na menoridade relativa; por seu turno, ratifica o mandante que
da por vdlidas as obrigacdes contraidas por seu mandatdrio, excedentes
aos poderes outorgados.’

Observe-se, porém, que, na sistemdtica do nosso Cédigo Civil, ndo existe
esta distingdo entre confirmacao e ratifica¢do, pois ambas as situacdes sdao
englobadas sob o titulo de ratificacao.

Portanto, pode definir-se a ratificagdo como sendo o ato pelo qual uma
pessoa faz desaparecer os vicios dos quais se encontra inquinada uma
obrigacdo contra a qual era possivel prover-se por via de nulidade ou de
rescisdo.”"

A confirmacdo, segundo Santos Cifuentes, ndo se confunde com a renovacgao, pois
essa representa nova realizacdo do negdcio, como se ele ndo houvesse antes existido,
enquanto a confirmacdo impede que a invalidagdo se verifique em razdo do novo

£ 503
negécio.”

Para a distin¢do entre conversdo e convalidacao, José Luis De Los Mozos afirma
que na primeira o negdcio se converte em outro, enquanto na confirmagdo ha uma
excepcional convalidacdo do negdécio. A doutrina sempre reconheceu a possibilidade de
confirmacdo do negdcio para os casos de casos de anulabilidade, mas ndo para os de

nulidade ™

Atualmente, porém, prossegue o autor, expressiva doutrina admite a incidéncia da

confirmacao aos contratos nulos:

“A confirmagdo ou convalidag@o excepcional do negécio juridico, a qual
tinha sido referida pela doutrina dominante erroneamente exclusivamente
em relacdo a anulabilidade; mas a doutrina mais recente tem colocado em
destaque sua aplicagdo também aos casos de nulidade e ndo a todos os
casos de anulabilidade.””"

02 Arnaldo Rizzardo, Parte geral do Codigo Civil: Lei n. 10.406, de 10/01/2002, cit., p. 527.
393 Santos Cifuentes, Negocio juridico, cit., p. 819.

3% José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 134.
3% Ibidem, p. 134.
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O autor acrescenta que a confirmacdo serd possivel se a razdo da nulidade ou
anulabilidade ndo se revelar insuscetivel de ser sanada, bem como se ndao houver violacdo a
norma superior de ordem pﬁblicaSOG. E corresponde a uma hipétese de ato voluntério, o que

. . N .~ 507
a diferencia da convalidagdo e da prescrlgalo.5

Os requisitos da confirmacdo sdo os seguintes: a) que o vicio seja sandvel, o que
afastaria os negocios nulos de pleno direito; b) que a confirmacdo seja implementada de

. . . . . A 508
modo livre e consciente; e, ¢) que aquele que confirma esteja autorizado a fazé-lo.

A licdo citada permite afirmar que para José Luis De Los Mozos, serd possivel
admitir os efeitos do negdcio nulo — portanto, prestigiando sua eficicia — sempre que for
possivel superar a razdo contemplada para sua invalidade e que esse fato ndo acarrete

violacdo a ordem publica de modo insuperavel.

Acrescente-se que o autor também invoca a preservacdo de valores juridicos
fundamentais como justificativa para manter a validade de negécios nulos .
Diversamente, Pontes de Miranda considera a nulidade “inconvalidavel: ndo sobrevém,
jamais, validacao; salvo se lei nova apanha o mesmo suporte fatico, o faz nao-deficitério,
ou simplesmente anulavel, e de data anterior, o que s6 € admissivel se o direito, feito pelo
poder estatal ou pelo poder constituinte, o permite, ou se a lei mesma, que regeu a entrada
do suporte fatico no mundo juridico, ‘construiu’ alguma integracdo posterior do suporte,

atribuindo-lhe efeitos ex func, o que, em verdade, destoa da boa técnica jurl’dica”.5 10

Tal como o Cdédigo Civil brasileiro, o espanhol ndo consagra situagdes de
validacdo de certos negécios nulos’'', mas José Luis De Los Mozos faz mencdo a
hipéteses de nulidade de disposi¢ao testamentdria superada pela jurisprudéncia, quando

proveniente de defeito de forma.”"?

%% José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 135.

37 Ibidem, p. 604.

% Ibidem, p. 606.

3% Ibidem, p- 133.

310 Erancisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, cit., v. 4, p. 64.

1O que se verifica nos Cédigo Civis italiano e francés, em relagdo a disposi¢des testamentarias e doacdes
nulas, como informa José Luis De Los Mozos (El negocio juridico, cit., p. 134-135).

12 Ibidem, p. 135.
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Arremata afirmando que a vedacdo a convalidacdo dos negdcios nulos remete a
uma concep¢do excessivamente rigida das diversas categorias de ineficiacia do negdcio,

que sustenta encontrar-se superada, sobretudo em face da realidade, que oferece exemplos

. ~ . . 51
de situacoes de nulidade que se consideram superadas. 3

O autor, porém, nao deixa de afirmar o cardter de excecdo da convalidacdo do
negdcio nulo — em geral determinado por normas de natureza imperativa. E registra haver

outros modos de os contratantes salvaguardarem seus interesses, como, por exemplo,

. Z ot 14
repetindo o negécio nulo.”

Observa que os sistemas contemporaneos passaram a receber a norma de
conversao com certa reserva, deixando mesmo de consagra-la como regra, ao passo que

vao se introduzindo dispositivos gerais que prevéem o principio da conservacdo na

interpretacdo dos contratos, no qual se compreenderia a conversdo.’"

No sistema brasileiro, a confirma¢do do negécio juridico nulo é vedada em
qualquer hipétese pelo artigo 169 do Cédigo Civil, inclusive pelo decurso do tempo — leia-

se prescricao ou decadéncia.

Ap6s afirmar que o Cddigo Civil seguiu a doutrina tradicional que considera

imprescritivel a nulidade, Caio Mdrio, pondera o seguinte:

“Os modernos, entretanto, depois de assentarem que a prescritibilidade é
a regra, e a imprescritibilidade, a excecao (v. n. 121, infra), admitem que
entre o interesse social do resguardo da ordem legal, contido na
vulnerabilidade do negécio juridico, constituido com infragdo de norma
de ordem publica, e a paz social, também procurada pelo ordenamento
juridico, sobreleva esta ultima, e deve dar-se como suscetivel de
prescri¢do a faculdade de atingir o ato nulo. O principio reza as testilhas
com o artigo 189. Dispde este que, violado o direito, nasce para o titular a
pretensdo, mas esta extingue-se nos prazos previstos no Cédigo (arts. 205
e 206). Vale dizer: o direito patrio, tal como vigorava no Cédigo de 1916,
ndo conhece direitos patrimoniais imprescritiveis. Sendo a prescricao
instituida em beneficio da paz social, ndo se compadece esta em que se
ressuscite a pretensao para fulminar o ato. Estdo, pois, um contra o outro,

313 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 587.

514 José Luis De Los Mozos, Estudios sobre derecho de contratos, integracion europea y codificacion, cit., p.
141-142.

515 José Luis De Los Mozos, Estudios sobre derecho de contratos, integracion europea y codificacion, cit., p.
144-145. Para Francesco Messineo, a conversio do negécio nulo em outro € uma aplicagdo do principio da
conservacao dos negdcios (Il contratto in genere, cit., v. 2, p. 382).
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dois principios de igual relevincia social: o ndo-convalecimento do ato
nulo tractu temporis, e o perpétuo siléncio que se estende sobre os efeitos
do negdcio juridico, também tractu temporis. E, do confronte entre estas
duas normas, igualmente apoiadas no interesse da ordem publica,
continuo sustentando que nao ha direitos imprescritiveis, e, portanto,
perante o novo Codigo, a declaracdo de nulidade prescreve em dez anos
(art. 205).7'°

Humberto Theodoro Juanior sustenta que had necessidade de distinguir entre o
contrato nulo executado € o que nunca foi executado. As pretensdes decorrentes da
execucdo sdo prescritiveis, o que acarretard auséncia de interesse para a declaratoria de
nulidade. Diversamente, se 0 negdcio jamais foi executado, ele ndo produziu qualquer
efeito em tempo algum e, em conseqiiéncia, a todo tempo o devedor poderd invocar a

nulidade.’"’

José Luis De Los Mozos observa com acerto que “uma coisa € o negécio nulo ndo
convalidar-se pelo transcurso do tempo, como jd expressava a regra romana, € outra, muito
distinta € que se produzam certas situagdes de direito que apoiadas no negdécio nulo

. .. 1
venham a ser amparadas pela prescri¢ao extintiva”.>"®

A regra do artigo 169 do Cddigo Civil, que veda o reconhecimento da decadéncia
para as agOes declaratérias de nulidade, ndo corresponde a tendéncia que vinha
predominando sobre o tema — e que, diga-se, melhor atende ao interesse publico na

seguranca e estabilidade juridica.

Basta recordar que a Sumula n. 494 do Supremo Tribunal Federal reconhecia a
nulidade da venda feita por ascendente a descendente sem o consentimento dos demais,

. . .. 1
mas, apesar disso, previa um prazo prescricional de 20 anos.’"’

A respeito do tema, José Luis De Los Mozos cuida das hipéteses de usucapido
amparada em titulo nulo. Afirma que a jurisprudéncia espanhola nega a possibilidade de

usucapido ordindria de bens recebidos por um contrato nulo, em face da necessidade de

516 Caio Mdrio da Silva Pereira, Instituigcoes de direito civil, cit., v. 1, p. 635.

317 Humberto Theodoro Janior, Comentdrios ao novo Codigo Civil, cit., v. 3, t. 1, p. 528-529.

18 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 580.

319 O Ministro Luiz Gallotti observou com muita propriedade que se tratando de ato nulo, a prescri¢do ndo
pode ser de 4 anos, sendo, portanto, de 20 anos, conforme o Cédigo Civil (RTJ 32/639)” (Roberto Rosas,
Direito sumular: comentdrios as simulas do STF, 4. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 225).
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justo titulo, mas anota que o fato ndo impede a usucapido extraordindria, pois ela dispensa

a existéncia do titulo e a boa-fé.>*°

E prossegue:

N

“Chega-se a mesma situacdo na usucapido ordindria, no caso do titulo
putativo, certo que a nulidade do titulo vem suprida pela boa-fé, embora
seja necessdrio ter em conta que a nulidade suprida pela boa-fé procede
somente de um titulo viciado, e ndo radicalmente nulo, mas sim anulavel,
ou simplesmente inadequado, ou sem legitimacdo ou sem poder de
disposicdo do transmitente, com 0 que a argumentacio exposta se encerra
por seus proprios fundamentos.””*!

Embora imprescritivel — ou insuscetivel de decadéncia — a acdo declaratoria de
nulidade, se o titulo gerar posse, poderd autorizar a usucapido e, nessa hipétese, o dominio

~ , . . ~ P 22
ndo serd alcancado pela invalidacdo do negécio.’

De outro lado, segundo Llambias, se o negdcio nulo ndo foi executado, as partes
podem invocar a nulidade como excec¢do a qualquer tempo e essa excecdo € imprescritivel.
O autor observa que essa conclusdo foi encontrada na Franca, em face da auséncia de uma
disposicao legal especifica, onde a pretensdo a declaracao de nulidade prescreve em 30

8.IlOS.523

Entre nés a conclusdo nio poderia prevalecer, diante da regra do artigo 190 do

Cddigo Civil, segundo a qual a excecao prescreve no mesmo prazo que a pretensao.

Mas se ja se iniciou a execug¢do do negdcio, prossegue o autor argentino, hd
necessidade da acdo de declaracdo de nulidade para desfazer seus efeitos. Contudo, tal nao

decorre da necessidade de alteracdo da situagdo juridica até entdo existente, pois a decisao

32 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 581.

2! No original: “Llegandose a la misma situacion en la usucapion ordindria, en el caso del titulo putativo,
supuesto en el que la nulidad del titulo viene suplida por la buena fé, pero hay que tener en cuenta que la
nulidad que suple la buena fe procede solamente de un titulo viciado, no radicalmente nulo, sino anulable,
o simplesmente inadecuado, o faltando la legitimacion o el poder de disposicion en el trasmitente, con lo
que la argumentacion expuesta se cierra sobre sus proprios fundamentos.” (José Luis De Los Mozos, El
negocio juridico, cit., p. 582 — Nossa tradugao).

522 Luis Diez-Picazo; Antonio Gullén, Sistema de derecho civil, cit., v. 2, p. 107.

523 Jorge Joaquin Llambfias, Efectos de la nulidad y de la anulacion de los actos juridicos, cit., p. 41.



174

apenas a reconhece e declara, mas sim da necessidade de evitar a acdo direta das partes —

autotutela — e de remover o ato aparente.524

Afirmar a impossibilidade de o negdcio nulo ser convalidado é uma concepg¢do
excessivamente rigida da nogdo de ineficdcia dos negdcios. Muitas vezes, os efeitos do
negdcio nulo se produzem com aceitagdo geral, ou de modo a provocar maiores danos com

sua preservacdo do que com sua invalida¢ao, como se sustentard adiante.

José Luis De Los Mozos registra hipéteses em que a nulidade de pleno direito é
sanada a luz do direito espanhol: testamento com defeito de forma acatado pelos
sucessores e hipoteses de auséncia do poder de dispor no momento do negdcio, suprido

. e . 25
posteriormente com a aquisi¢io do bem.’

E do autor, alids, a seguinte reflexdo sobre o tema:

“Efetivamente em casos em que atua a convalida¢do, o negécio € nulo
porque falta algum de seus pressupostos, mas, posteriormente, ao
produzir-se o fato novo (cumprimento da idade, reconhecimento pelos
sucessores etc.) e somando-se a isso o requisito de fato anterior, o que
antes era nulo, resulta valido, tendo em vista a conservag¢do da vontade
negocial em virtude do favor negotii.”>*°

Nos casos de convalidacdo, conversdao e nulidade parcial do negécio nulo, o
negdcio produz certos efeitos que sdo chamados indiretos, para a preservagao da regra de
que o negoécio nulo ndao poderd produzir efeitos. Com isso, porém, se produz uma
contradi¢do compreendida na doutrina do favor negotii, destinada a proteger a intencao das

. ~ 27
partes, para evitar a frustracdo de sua vontade.’

Mattietto afirma que nosso direito exclui a confirmacdo do ato nulo no artigo 169
do Cddigo Civil, mas o direito alemdo, ao contrdrio, admite, reconhecendo porém que a
validade s6 € atribuida ao negécio no momento da convalidacdo, sem retroagir ao
momento da celebracdo do negécio ou ao momento em que cessa a razao da nulidade. E

arremata: “Por isso, a convalidacdo hd de ser tida como ‘celebracdo renovada’, isto é, a

524 Jorge Joaquin Llambias, Efectos de la nulidad y de la anulacion de los actos juridicos, cit., p. 44-45.
32 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 587.

326 Ibidem, p. 588.

327 Ibidem, p. 586-587.
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vontade das partes de convalidar o negdcio deve, além de efetuar-se na forma prescrita, ser

dirigida a que o negdcio anteriormente celebrado seja valido precisamente com o seu

. L e 9528
conteudo originério.”

Quanto aos requisitos para a conversao:

“No que concerne aos requisitos da conversdo, divergem o0s
entendimentos. O entendimento majoritdrio, difundido pelos alemaes, e
seguido no novo Cddigo brasileiro, é de que o instituto exige a presenca
de dois requisitos: a) elemento objetivo — que o negdcio resultante da
conversdo (negécio suceddneo ou Ersatzgeschdft) tenha o mesmo
objetivo material do negdcio tido como nulo; b)elemento subjetivo — que
a conversao esteja em harmonia com a vontade hipotética das partes, isto
¢, desde que o julgador se convenca de que, se as partes tivessem sabido
da nulidade do negécio primitivo, teriam querido celebrar o sucedaneo no
ato nulo, mas apenas que ambos tenham o mesmo alcance ou funcio
especifica, o que seria mais adequado também no caso brasileiro.”*

Na li¢do de Mota Pinto, porém, no que diz respeito a irretroatividade do negécio
que renova o nulo, “se as partes renovam o negdcio nulo, ndo se verificando ja,
obviamente, o motivo de nulidade (e atribuem eficicia retroactiva a renovagdo), a
retroactividade € meramente obrigacional, isto €, vincula sé as partes sem ser oponivel a

terceiros”.>°

No enfrentamento do tema, ao distinguir a confirmacio da renovagao do negdcio,
Carlos Alberto da Mota Pinto observa que a primeira tem efeito retroativo, inclusive em
face de terceiros, enquanto a ultima € um novo contrato, “mesmo que o fundamento da
nulidade tenha desaparecido, embora por estipulacdo ad hoc, possa ter eficicia retroactiva

- 531
nas relacgoes inter partes”.

Ha que se ponderar que o estabelecimento de efeitos retroativos conferidos ao
negdcio que pretende renovar o nulo poderd ser admitido, se isso ndo violar a regra dos

artigos 421 e 422 do Codigo Civil, pois inserido nos limites da autonomia privada.

328 Leonardo Mattietto, Invalidade dos atos e negdécios juridicos, cit., p. 337.

3 Ibidem, p. 341.

339 Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, cit., p. 611.

33! Ibidem, mesma pagina. Em nota de rodapé, recorda o autor que o § 141, 2 do Cédigo Civil alemio atribui
ao novo contrato efeito retroativo.



176

Nao se pode negar que o estabelecimento de tais efeitos, em especial se a razao da

nulidade houver desaparecido, nao viola qualquer dispositivo de ordem publica. O artigo

169 do Cadigo Civil deve ser considerado insuperdvel apenas quando ndo houver outras

razdes — igualmente relevantes e que atendem ao interesse publico — para justificar sua

superacao.

Zeno Veloso constata que o negécio nulo ndo pode ser ratificado ou confirmado,

mas pode ser realizado novamente, em decorréncia da autonomia de suas vontades.

Contudo, a renovagao do negdcio ndo tem efeito retroativo, de maneira que o novo negocio

s6 produz efeitos para o futuro — vale dizer, a partir de sua renovagio.””

Na seqiiéncia de seu raciocinio, afirma:

“Pensamos, todavia, que, mesmo se tratando de nulidade, nada impede
que as partes, agindo de boa-fé, respeitados os direitos de terceiros,
estabelecam que o novo negdcio € considerado como produzindo efeitos
desde a data do negdcio nulo anterior. Para valer entre os figurantes, sem
molestar ou prejudicar quem quer que seja, este pacto, que da efeito
retroativo ao novo negdcio nio € ilegal.

Conforme ensina Luis Cabral de Moncada, se o negécio nulo for repetido
e renovado entre as partes em condicdes de validade, ndo se pode dizer
que ele foi ratificado (confirmado), ‘pois entdo o que havera,
rigorosamente, € um outro acto, a partir de cujo momento, e niao do
anterior acto, comecardo a produzir-se os seus efeitos, sem qualquer
espécie de retroac-tividade, com relacdo ao ato falhado’. Mas o antigo
catedratico da Faculdade de Direito de Coimbra adverte: ‘Contudo,
podem as partes estipular liviemente que nas relagdes entre elas os efeitos
do novo acto comecem a contar-se a partir do momento anterior em que
foi praticado o primeiro acto nulo, contanto que ndo envolvam na

combinacdo a lesdo de quaisquer direitos de terceiros’.”>*

Essa conclusdao acompanha o pensamento de Manuel A. Domingues de Andrade,

que distingue confirmacao de renovacdo e pondera: “Claro que as partes podem atribuir a

este negdcio nova eficicia retroativa, mas sO nas relacdes entre eles e nunca em face de

terceiros (0 que, como ¢ bem de ver, ndo seria justo). A retroatividade serd, pois,

meramente obrigacional € ndo rea

l” 534

332 7eno Veloso, Invalidade do negocio juridico: nulidade e anulabilidade, cit., p. 165.

33 Tbidem, p. 165-166.

3% Manuel A. Domingues de Andrade, Teoria geral de relagcdo juridica, 9. reimpr., Coimbra: Almedina,
2003, v. 2, p. 419. A ponderacdo conta com o apoio de Humberto Theodoro Jinior (Comentdrios ao novo
Codigo Civil, cit., v. 3, t. 1, p. 527).
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De acordo com Karl Larenz, apesar de a lei proibir a convalidacdo do negdcio
nulo, impedindo que sua repeti¢do contemple a eficicia desde aquela oportunidade, € certo,
segundo ele, que os contratantes poderdo convencionar que suas obrigacdes serdo as que

. L . P . 5
teriam se o negdcio fosse valido desde o nascimento.”

Marcos Bernardes de Mello também comenta a hip6tese em que as partes decidem

confirmar as obrigacdes adimplidas com base em negdcio nulo:

N

“Deve-se ter tal declaracdo como referida a ratificacdo de obrigacdes
cumpridas antes do negocio juridico, as quais se integram a eficdcia do
novo negocio. Tudo se passa como se antes da conclusdo do negdcio
juridico obrigacdes que dele resultariam fossem executadas pelos
figurantes (por exemplo, o comprador que paga o preco, ou parte dele,
antes do negécio concluido). Nao é possivel, no entanto, té-las como
provenientes do negdcio nulo, confirmadas pelo negécio juridico valido.
O nulo, como se viu, salvo os casos excepcionais de putatividade, ndo
produz eficacia juridica alguma. Ha aparéncia de efeitos, somente. Dai,
os efeitos juridicos porventura ‘confirmados’ no novo negdcio juridico
devem ser considerados efeitos seus proprios, porque isto € o que, na
verdade o sdo. Ha pseudoconfirmacdo, apenas.”*®

No direito italiano, como no brasileiro, ndo hd uma regra geral para sanar as
nulidades, embora, como entre nds, os negdcios anuldveis possam ser convalidados pela

vontade das partes.

A regra é a impossibilidade de se sanarem as nulidades, o que s6 se verifica em
cardter excepcional. Segundo Massimo Bianca, “deve ser excluida, fora dos casos

legalmente previstos, a possibilidade de convalidagio do negécio nulo”.>’

Extrai-se do texto do autor italiano que sdo admissiveis convalidacdes de negdocios

nulos em hipdteses previstas em lei ou em casos excepcionais, mas ndo “em geral”.

335 Karl Larenz, Derecho civil: parte general, cit., p. 626.

336 Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico: plano da validade, cit., p. 236.

37 No original: “In generale deve quindi escludersi che al fuori dei casi previsti il contratto affetto da nullita
possa essere convalidado.” (Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 635 — Nossa
traducdo).
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7

Tal convalidacdo ndo € admitida por mera renincia a acdo de nulidade, que
corresponderia a convalida¢do, embora Massimo Bianca se refira a casos excepcionais de

. ~ ‘o 538
confirmacao de negdcios nulos.

A convalidagdo é um modo de sanar negdcios anuldveis. Caracteriza-se como
“negodcio unilateral ndo receptivo mediante o qual a parte legitimada a uma acdo de

- . i1 35 539
anulacdo confirma o contrato invalido”.

Efetuada a convalidagdo, o contrato anuldvel deixa de sé-lo.

A convalidagdo pode ser expressa ou tdcita, mas deve conter a substancia do

negdcio celebrado e a vontade expressa de manté-lo (art. 173 do CC).

Serd expressa quando resultar de uma manifestacdo de vontade intencional, e
tdcita, quando o negécio for cumprido em parte pelo devedor, ciente do vicio que o

inquinava (art. 174 do CC).

A doutrina mais recente tem identificado na execucao voluntdria do contrato um
ato juridico em sentido estrito com efeitos legais e considera irrelevante que a parte tivesse

~ . s . 40
ou ndo conhecimento do significado convalidante de seu comportamento.”

Para que se reconheca a validade da convalidagdo, é essencial que o vicio ou a
incapacidade nao subsistam, pois se tal se verifica, ndo ha como admitir a idoneidade do

ato que pretende afastar a anulabilidade.”*'

Nao se exige forma especifica para a convalidacdo, e seu efeito se produz apenas

para aquele que convalida, sem atingir outros legitimados para a agao.

338 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 636. Nesta passagem, o autor faz mencdo a
hipéteses previstas no Cédigo Civil italiano, relativas a doacgdo, testamento e sociedade por agdes.

¥ No original: “La convalida & um negozio unilaterale non recettizio mediante il quale la parte legittimata
all’azione di annullamento conferma il contratto invalido.” (Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il
contratto, cit., v. 3, p. 675 — Nossa traducio).

340 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 677.

3! Ibidem, p. 676.
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Francesco Lucarelli anota com precisdo as modificagdes que o tema das
invalidades vem sofrendo ao longo dos anos. Apds afirmar que a autonomia negocial
deixou de ter o exclusivo propoésito de satisfazer a interesse privados para compreender
aspectos de maior relevancia social, anota que assumiram papel de destaque a necessidade
de estabilidade das relacdes juridicas, a despeito da posic@o subjetiva viciada, destacando-
se, a proposito: a incapacidade, o reconhecimento do erro e sua retificacdo, a injustica do
mal prometido na coagdo e o dolo e a coacdo proveniente do terceiro. Registra, entio, que
a autonomia privada deve ser tutelada ndo como atributo subjetivo do contratante, mas sim

. . . . 42
como instrumento de realizacio de interesses. 3

Fabrizio di Marzio registra a uniformidade da jurisprudéncia italiana, quando veda
a convalidagdo do negdcio nulo, embora registre a possibilidade de exce¢des que, no

entanto, dependem, segundo ele, de disposicdo legal.”*

Em suas conclusdes, Fabrizio di Marzio afirma que os efeitos do contrato nulo se
justificam pela exigéncia de tutela da confianga e da boa-fé em relagdo aos contratos, que
funcionam como instrumentos essenciais para a transferéncia de riquezas. Tal tutela
corresponde, entdo, a um interesse geral, que se identifica na convic¢ao de validade de um

z 544
negocio aparente.

‘

Reducdo, segundo Ferreira de Almeida, € “uma operacdao de convalidagdo que
consiste na eliminacdo dos elementos que nele determinam a nulidade (absoluta ou
relativa), de forma a obter, com os restantes elementos, um outro texto coerente, completo
e valido. A redugdo pressupde a unidade e a divisibilidade do negdcio, ou seja, coloca o
problema da sua parcelizacdo que, por sua vez, se resolve pela determinagdo das partes do
todo que é o negéeio juridico e pela definicdo de critérios para a sua cindibilidade™*. S6
serd possivel “se o tipo negocial em causa permita a auséncia desse elemento, o que
coincidird, em principio, com a expurgacdao de uma circunstancia ou cldusula que nao

. .. .. . . 4
sejam essenciais na composicio do respectivo tipo”.”*

32 Francesco Lucarelli, Lesione d'interesse e annullamento del contratto, cit., VI-VIL.

33 Fabrizio Di Marzio, La nullita del contratto, cit., p- 523-524.

3 Ibidem, p. 566.

3 Carlos Ferreira de Almeida, Texto e enunciado na teoria do negécio juridico, cit., v. 1, p. 433.
34 Ibidem, p. 434.
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16 EFEITOS DIRETOS DO NEGOCIO NULO

Ao se dispor a examinar as situacdes em que é possivel conservar os efeitos do
contrato invdlido, Raquel Campani Schmiedel, em 1981, ja afirmava: “A tarefa, todavia,
mostrou-se, em principio, impossivel em face da extensdo do tema, pois implicaria o
estudo de cada uma das medidas sanatodrias, desde suas fontes romanas até a forma como

. . .. . 47
se encontram sistematizadas no direito brasileiro.””

Na licdo de Luis A. Carvalho Fernandes, vige no campo das invalidades o
importante principio de que seu reconhecimento tem efeito retroativo, o que se justifica
pelo reconhecimento de que elas decorrem de um vicio contemporaneo a formacdo do

L. 548
negécio.

Contudo, como assinala José Luis De Los Mozos, a doutrina moderna nao exclui

a possibilidade de o negdécio nulo produzir alguns efeitos, o que se justifica em razdo da

necessidade de preservar certos valores juridicos™. Sdo, segundo Carvalho Fernandes,
(13 ~ : . . , .

atenuacgoes, impostas, de resto, pela necessidade de ponderar os interesses das proprias

partes ou de terceiros”.”

Desse modo, mesmo quando o negécio € nulo, alguns de seus efeitos praticos se

~ . . ~ . ~ . z 1
produzem e sdo protegidos, assim como sdo dignos de protecio os terceiros de boa-fé.”

Marcos Bernardes de Mello também registra que a afirmacdo generalizada de que
o negbcio nulo € ineficaz e ndo produz os efeitos que lhe sdo préprios ndo prevalece sem
ressalvas. Segundo o autor, hd hipéteses vérias em que o negdcio nulo produz sua eficécia,
ainda que se trate de excegdes estabelecidas pelo ordenamento com o objetivo de “atender
situagdes que envolvem interesses de protecio da familia, da ordem piiblica e da boa-fé. E
questdo que se pde no campo da politica jurislativa, portanto, na dimensdo axioldgica,

L. - 2
politica, do direito”.>

>*7 Raquel Campani Schmiedel, Negdcio juridico: nulidades e medidas sanatdrias, cit., p. IX-X.

8 Luis A. Carvalho Fernandes, Teoria geral do direito civil, 3. ed. rev. e actual., Lisboa: Universidade
Catolica Editora, 2001, v. 2, p. 475-476.

3 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 133.

30 Luis A. Carvalho Fernandes, Teoria geral do direito civil, cit., p. 476.

>! Ibidem, p. 476.

332 Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico: plano da validade, cit., p. 225-226.
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Segundo Bernardes de Mello, a excecdo sé se justifica quando definida pela lei e
merece leitura restritiva, de modo que nao se pode, segundo ele, conferir efeito ao negécio
nulo sem que a lei disponha nesse sentido, e ultrapassar os estritos limites ditados por

53
ela.’

Embora se reconheca o cardter excepcional das hipéteses de eficdcia do contrato
nulo, neste trabalho se deseja sustentar que nem mesmo a san¢cdo maxima do negocio
juridico (o reconhecimento da nulidade) pode se sobrepor ao reconhecimento de que
valores juridicos superiores e soberanos devem ser preservados, ainda que com prestigio

aos efeitos do negdcio que haveria de ser invalidado.

José Luis De Los Mozos aponta ainda efeitos indiretos do negécio nulo: os efeitos

554

do casamento putativo e os decorrentes da culpa in contraendo™ . E pondera que os efeitos

nao sdao os proprios do negdcio, embora outros possam se verificar, como originar

responsabilidade por danos.™

A respeito do casamento putativo especificamente, diga-se, sdo eles diretos, e nao

indiretos, ja que correspondem ao do préprio casamento valido.

Maria Cristina Diener sustenta que os efeitos indiretos do negécio nulo nao sdo

tanto os positivos, mas sobretudo uma atenuagio dos efeitos negativos da invalidade.”®

A nulidade tem efeito retroativo para o momento da celebracdo do contrato, de

modo que eventual execucdo do negécio nulo gerard obrigacdo de restituir.”’

A luz do direito italiano, Lucarelli registra que s6 serd convalidado o contrato nulo
se o ordenamento juridico ndo dispuser em sentido diverso — de modo que, observe-se, 0
legislador poderad admitir a convalidacdo do negécio nulo — e a unica forma de convalida-lo

é pela conversdo legal do contrato.””®

%3 Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico: plano da validade, cit., p. 227.

34 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 137. S@o os efeitos secunddrios e praticos de que
trata Humberto Theodoro Junior (Comentdrios ao novo Cédigo Civil, cit., v. 3, t. 1, p. 525).

355 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 583.

3% Maria Cristina Diener, I contrato in generale, cit., p. 757.

37 José Luis De Los Mozos, El negocio juridico, cit., p. 601.

338 Francesco Lucarelli, Lesione d’interesse e annullamento del contratto, cit., p. 281.



182

De acordo com Antonio Junqueira de Azevedo:

“No plano da validade, a prépria divisdao dos requisitos em mais ou
menos graves, acarretando, ou nulidade ou anulabilidade, é decorréncia
do principio da conservacdo, ji que, gracas a essa divisdo, abre-se a
possibilidade de confirmagdo dos atos anuldveis (art. 148 do CC). A
sanagdo do nulo, cabivel em casos excepcionais (por exemplo, art. 208,
2* parte, do CC), é também resultante do desejo do legislador de evitar
que, por excessiva severidade, percam-se negdcios uteis econdmica ou
socialmente. A nulidade de uma cldusula, por sua vez, apesar de o
negdécio ser um todo, pode nao levar a nulidade do negdcio; a regra da
nulidade parcial (utile per inutile non vitiatur) admite que o negdcio
persista, se a clausula defeituosa, ‘se esta for separavel” (art. 153 do CC).
A nulidade de forma pode acarretar a — conversdo formal, que torna
valido o negdcio, gragas a adog¢do de uma forma menos rigorosa que a
escolhida pelas partes. Além disso, pode-se observar uma tendéncia
legislativa a admitir ‘corre¢des’ dos negdcios juridicos, em casos de erro
e de lesdo, os quais, se ndo fosse a correcio, levariam a anulagdo.”””

Quanto as nulidades formais, Menezes Cordeiro pondera que as injusticas geradas

por seu reconhecimento tém levado o direito a buscar minorar o problema, de maneira que

“a solucdo mais perfeita para suprimir os inconvenientes da nulidade seria, como se

adivinha, a manutencdo do acto nulo por vicio de forma, ainda que numa saida contra

560 ~ c oA ~
legem™ ™. A solucdo, porém, encontrou resisténcia em funcdo da natureza cogente das

. .o~ 561
d1spos1g;oes.5

Menezes Cordeiro discorda das afirmagdes genéricas de que o venire contra

factum proprium seria suficiente para impedir o reconhecimento dos negdcios juridicos

/o - 562 .
com vicios formais e afirma:

“Trata-se de indagar o escopo preconizado por tais normas: estando esse
escopo assegurado, a aplicacdo dessas normas poderia ceder, sem
incorre¢do, a de outras regras. Estes raciocinios ndo estdo claros na
doutrina que os preconiza: hd, pois, que deles dar uma imagem mais
precisa antes de proceder a uma apreciacdo. A ndo aplicacdo das regras
referentes a forma pode derivar da sua limitagdo imanente pela boa-fé ou
reducdo teleoldgica. Na primeira hipdtese, parte-se da idéia de que as
normas juridicas ndo comportam interpretacdes e aplicacdes
microcésmicas: € sempre o direito, em conjunto, que se aplica. As regras
respeitantes a forma funcionam, assim, em simultaneo, como todas as
restantes que, ao caso, se possam reportar. Se aparentemente, ndo ha mais

39 Antonio Junqueira de Azevedo, Negocio juridico: existéncia, validade e eficécia, cit., p. 66-67.
30 Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, Da boa fé no direito civil, cit., p. 773.

%! Ibidem, p. 776 e 781.
%62 Ibidem, p. 788.
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nenhuma nessas circunstancias, na realidade, a boa-fé, omnipresente em
: ~ . 3
toda ordem privada, tem sempre vocagdo para se aplicar.”*

E, adiante, assegura que ‘““a forma, por si s6, ndo se explicaria; a sua pretericao ndao

59564

justificaria, de modo algum, a san¢do radical da nulidade e a sua alegacdo pode

representar abuso de direito, precisamente por contrariar a boa-fé e indenizam por conta

. 65
disso’

. Mas ndo se justifica impedir a declaracdo de nulidade, cujo escopo, segundo
Menezes Cordeiro, “ndo € prosseguir os valores de reflexdo, seguranca e publicidade
atribuidos ao formalismo classico no direito. Esses fatores traduzem apenas elementos de
politica legislativa, que o legislador terd ponderado antes de, em concreto, restringir o
consensualismo, neste ou naquele caso. A finalidade do legislador foi, simplesmente,
igualizar, sob a forma, todas as declaracdes negociais atinentes a certos setores e
uniformizar, sob a nulidade, todas as violacdes a regra anterior. A reducgao teleoldgica de

. . TR ‘o . 566
normas deste jaez equivale a violagdo do seu escopo. Como tal é impossivel”.

Para Arnaldo Rizzardo, de um modo ou outro, o negécio nulo pode ser superado

pelos efeitos legitimos que a ele se atribui em certas circunstancias:

“Conclui-se que um direito vai se formando com o transcorrer do tempo,
o qual se sobrepde a nulidade, mas sem que a afaste. Esse direito que se
constitui e se impde, se o0 objeto compreender especialmente a matéria de
natureza privada, cria uma garantia, paralela a nulidade, mas que nao
resta afetada por esta. Se um menor efetua a venda de um imével, ndo ha
como convalidar o negécio. Todavia, adquirindo ele a maioridade, e a
partir dai correndo o lapso de tempo de quinze anos, a prescri¢do
aquisitiva sana a nulidade, pois faz emergir um novo direito, que € o
reconhecimento do dominio. Nao se convalida o negdcio, mas o direito
que emerge impede a perda do bem por eventual declaracdo de
nulidade.”"’

E Caio Mirio parece concordar: “Igualmente sdo suscetiveis de validade as
declaracdes de vontade, quando ndo atentem contra os principios que as maculam de
maneira absoluta e total, uma vez que somente sido suscetiveis de prevalecimento os
negdcios juridicos que sdo nulos mas que podem ter validade sem quebrar os requisitos do

outro ato negocial que o substituird.””®®

363 Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, Da boa [é no direito civil, cit., p. 789-790.
%% Ibidem, p. 790.

%% Ibidem, p. 791.

%6 Ibidem, p. 792.

7 Arnaldo Rizzardo, Parte geral do Codigo Civil: Lei n. 10.406, de 10/01/2002, cit., p. 519.
368 Caio Midrio da Silva Pereira, Instituicées de direito civil, cit., v. 1, p. 635.
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Mas a adverténcia de Orlando Gomes sobre o assunto vem a calhar. Como se
extrai do longo trecho a seguir transcrito, é necessario conjugar a invalidade com a sang¢ao

que a justifica, para, desse modo, concluir por sua utilidade ou inutilidade:

“O movimento contrario a teoria classica das nulidades tem, sobretudo,
sentido critico. Japiot o inicia. Investe contra sistematizagdo,
considerando-a impraticivel em face da complexidade das questdes
suscitadas pelas imperfei¢cdes dos negdcios juridicos. Examinando, em
seguida, a natureza da nulidade, que é uma sanc¢do, sustenta que, em vez
de construir uma teoria dos negécios nulos, o que se deve fazer € regular
tais atos em funcdo da natureza punitiva da nulidade. Nao desempenhara
o importante papel que lhe cabe, se ndo dosada, como san¢do que é,
conforme o fim da lei. Este € que deve ser considerado. H4 que conhecer
os interesses cuja defesa a lei quer tutelar. Esses interesses variam e
atendem a solicitacdes diversas. Sdo da sociedade, de terceiros ou da
parte. A intensidade da san¢do h4d de variar conseqiientemente. Para
gradud-la, mister se faz levar em conta ndo o negécio em si mesmo, mas
sim, seus efeitos juridicos. A distin¢do entre um ato védlido somente pode
ser fita em termos objetivos, do ponto de vista da eficdcia. No estado da
validade ha integral producdo de efeitos; no de invalidade, auséncia de
maior ou menor nimero de efeitos. Serd, portanto, na determinagdo da
eficdcia que se encontrard o critério para distinguir o negécio valido do
nulo. De certos negécios, deve-se ter o direito de prevenir ou suprimir os
efeitos. A outros deve-se recusar eficacia plena ou parcial. Ainda que um
s6 dos efeitos normais seja suprimido, haverd ineficicia. Seja qual for o
grau de imperfeicdo, havera nulidade para Japiot, porque, na sua teoria,
nulidade € sindnimo de ineficicia. Admitindo, porém, a graduacio
diversificada na sancao, conclui pela impossibilidade de uma teoria geral,
advogando a especializacio.

Piedelievre critica a teoria tradicional, especialmente quanto a
importancia que atribui a disting@o entre nulidade absoluta e relativa. Em
sua monografia, demonstra que negécios nulos produzem efeitos. Em
primeiro lugar, prova que engendram, de modo definitivo, conseqiiéncias
secunddrias, indiretas e imprevistas pelas partes. Em segundo lugar,
certos negdcios nulos produzem todos os seus efeitos durante certo
periodo de tempo. Em terceiro lugar, outros tém eficdcia permanente.
Feitas essas observacdes, acompanhadas de penetrante andlise dos casos
de nulidade, tenta sistematizar principios para explicar o fundamento da
sobrevivéncia de efeitos dos negdcios nulos como auxilio de principios
como os da boa-fé, da responsabilidade, e de parémias como as error
communis facit e in pari turpitudine cessat repetitio.

O movimento de idéias infenso a teoria cldssica das nulidades é forte na
critica e fraco na constru¢do. Com argticia mostra as inconseqiiéncias e as
falhas do sistema tradicional, mas ndo oferece, em troca, uma
sistematizacdo de principios que represente constru¢do doutrindria de
conteddo légico aprecidvel. Vale, no entanto, como obra de
esclarecimento, que serve, principalmente, para corrigir os excessos a que
conduz o amor a abstragdo manifestado pelos partiddrios da teoria
classica através da inflexibilidade que emprestam as categorias que
classificam. Contudo, tais consideracdes conduziriam, segundo alguns
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escritores, a um retrocesso, mormente porque aboliriam a categoria das
nulidades de pleno direito, como sustenta, por exemplo, Gaudemet.”®

Claudio Luiz Bueno de Godoy oferece um caminho para a ponderagcdo sugerida
por Orlando Gomes. Sustenta que a funcdo social do contrato ndo se restringe a limitar a
liberdade contratual, mas também tem natureza afirmativa, “de fomento de escolhas
valorativas do sistema”. Ocorre que, segundo o autor, “em verdade, quando o artigo 421
preceitua que a liberdade de contratar serd exercida em razao da funcdo social do contrato,
nada mais faz sendo refletir a admissao de que a fonte normativa do ajuste nao estd mais ou

especialmente na forca jurigena da vontade”.””°

Carlos Alberto da Mota Pinto, comentando o direito portugués em relacdo a

retroatividade da nulidade e da anulacdo, registra:

“No actual Cédigo Civil o problema da oponibilidade da nulidade e
anulabilidade a terceiros foi resolvido de forma original, através de um
sistema de compromisso entre os interesses que estdo na base da
invalidade e os interesses legitimos de terceiros e do trafico. Em
principio, tais formas de invalidade sdo oponiveis a terceiros, salvo o caso
especial da simulagdo, que € inoponivel a terceiros de boa fé (art. 243°).
Em nome da protecio dos legitimos interesses de terceiros e dos
interesses do trafico juridico estabeleceu-se, contudo, que a declaracdo de
nulidade ou a anulagdo do negdcio respeitante a bens sujeitos a registro,
se ndo for proposta e registrada nos trés anos posteriores a conclusdo do
negocio, € inoponivel a terceiros de boa-fé, adquirentes a titulo oneroso,
de direitos sobre os mesmos bens (cfr. art. 291°).”°"!

Recorde-se que o contrato nulo contém os elementos essenciais que lhe dao
existéncia, de maneira que € socialmente identificado como contrato. Precisamente por
existir, pode despertar a confianca justificada e de boa-fé dos proprios contratantes e de

terceiros.”’?

Fabrizio di Marzio sustenta que o contrato nulo tem eficdcia distinta da que
resulta do vdlido, uma vez que seus efeitos sdo instrumentais, e nio finais, como ocorre

com esses ultimos. O autor adverte que a propria conversdo do negdcio refor¢a a idéia

39 Orlando Gomes, Introdugdo ao direito civil, cit., p. 496-497.

370 Claudio Luiz Bueno de Godoy, Funcdo social do contrato: os novos principios contratuais, cit., p. 120.
57! Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, cit., p. 617.

372 Fabrizio Di Marzio, La nullita del contratto, cit., p. 485.
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dessa instrumentalidade, uma vez que por seu intermédio serdo obtidos os efeitos de um

negécio diverso.””

Situacdo a ser enfrentada para o objetivo central deste trabalho € a que contempla

a relagdo entre o principio que veda o comportamento contraditério e as nulidades.

Anderson Schreiber registra inicialmente que a aplicacdo do nemo potest venire

contra factum proprium aos negocios nulos € das mais controvertidas:

“O factum proprium seria um ato juridicamente vinculante, mas nio o é
por for¢a de uma desconformidade qualquer com o direito, que impde sua
nulidade ou anulabilidade. Neste caso, € de se questionar se pode o
praticante do ato impugna-lo ou se também ai poderia se aplicar o
principio da proibi¢do ao comportamento contraditério para impedir a
impugnacdo naquelas hipéteses em que o préprio impugnante tenha dado
causa ao vicio.”

O principio se aplica aos casos de anulabilidade, mas se torna mais dificil em
relacdo as nulidades. A maioria da doutrina se posiciona contraria a incidéncia, sob o
fundamento de que o negdécio € nulo em nome da prote¢do de um determinado interesse

112 . . . ., . 575
publico imperativo, que afastaria o pr1n01p10.5

Anderson Schreiber, porém, com fundamentos aos quais se adere ao longo deste
trabalho, observa que “a exclusdo parece, todavia, fruto de uma concepg¢do ideoldgica
liberal que apartava de forma absoluta, e tratava como efetivamente contrapostos, 0s
conceitos de ordem publica e autonomia privada” e “remete aquela superada construcio, a
que j4 se referiu, da autonomia privada como algo alheio a ordem publica e a ela imune,
afastando a chance de convergéncia entre dois campos”. Dessa forma, “estando a nulidade
absoluta erguida no terreno da ordem publica, e sendo o nemo potest venire contra factum
proprium um principio incidente sobre a autonomia privada, ndo se poderiam ponderar, por

pertencerem mesmo a universos opostos e incomunicéveis”.”’°

573 Fabrizio Di Marzio, La nullita del contratto, cit., p- 487.

3" Anderson Schreiber, A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
Sfactum proprium, cit., p. 246.

°” Ibidem, 246-249.

37 Tbidem, p. 249.
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Mas as fronteiras até entdo intransponiveis entre autonomia privada e ordem
publica foram superadas pelo reconhecimento da preponderancia de valores sociais e a

conseqiiente mitigacao da vontade na disciplina dos negécios juridicos em geral.

Ademais, “também o venire contra factum proprium expressa um interesse
normativo por assim dizer publico, cogente, consubstanciado na tutela da confianga, na
protecao da boa-fé objetiva e na concretizagdo dos valores constitucionais da solidariedade
social e da dignidade da pessoa humana”. Em conseqiiéncia, “a tese de que o principio da
proibicdo do comportamento contraditério ndo se sujeita a ponderagdes com as regras
relativas as nulidades absolutas é, portanto, falha, porque parte da premissa ultrapassada de

P o ~ 577
que ordem publica e autonomia privada sao campos apartados”.

No que tange a nulidades formais, o principio que veda comportamentos
contraditérios tem sido aplicado pela jurisprudéncia, que faz verdadeiro juizo de
“ponderagdo de interesses entre a razdo de ser da nulidade formal especifica e a tutela da
confianca no caso concreto”. Os tribunais levam em conta, nesses casos, que o interesse
publico estard melhor atendido com a conservacdo da relacdo juridica do que com sua

invalidade, reduzindo o “excessivo formalismo do direito positivo”.5 78

Anderson Schreiber menciona a dificuldade de encontrar exemplos de decisdes
que apliquem o principio que veda o comportamento contraditério a situagdes de nulidades
substanciais, e ndo meramente formais. Invoca da jurisprudéncia alema caso de nulidade de
mandato judicial decorrente de previsdo de honorérios inferior a0 minimo prescrito em lei.
O tribunal reconheceu a nulidade, mas diante da cobranga da importancia pelo advogado
credor, julgou improcedente o pedido, com amparo no venire contra factum proprium.
Registra que no caso concreto, o interesse a ser protegido pela nulidade nao justificava a
violacdo de outro interesse, também de ordem publica, correspondente a tutela da

. . . . 157
confianca e da solidariedade social.””

71 Anderson Schreiber, A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
factum proprium, cit., p. 251.

7 Ibidem, p. 251-252.

7 Ibidem, p. 252-253.
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O autor adverte que a mesma ponderagao de valores em casos concretos diversos
pode ndo autorizar a conservagdo do ato, mas a mera preservagao dos efeitos produzidos. A
titulo de exemplo dessa situagdo, refere-se a decisdo do Tribunal de Justica de Minas
Gerais em que servidores publicos contratados ilegalmente sem concurso tiveram

assegurados seus direitos trabalhistas, a despeito de reconhecer a nulidade dos contratos de

trabalho.>®°

Em sintese conclusiva, Anderson Schreiber sustenta a aplicacdo do nemo potest
venire contra factum proprium aos casos de nulidade, e ndo apenas aos de anulabilidade,
tudo a depender “da ponderacdo, em concreto, entre o interesse publico existente por tras
da nulidade e o interesse, também publico, na tutela da confianca e da solidariedade social.
Dependendo do resultado desta ponderacdo, pode-se (i) declarar a nulidade do ato,

desconstituindo seus efeitos; (ii) declarar a nulidade, mantendo seus efeitos pretéritos; ou

(iii) inadmitir a declaracdo de nulidade, conservando o ato em sua plena eficdcia™.”®'

José Luis de los Mozos afirma que um negdécio nulo pode produzir os efeitos que
ndo sdo os dele préprio, mas sim os que de sua aparéncia resultam. Assim também ocorre

quando o negdcio € inexistente:

“Pois bem, essa aparéncia pode ter um significado muito diverso. As
vezes ndo se constituiram mais do que pegas esparsas do negdcio, e 0s
efeitos juridicos que se produzem entdo s@o os correspondentes a esses
elementos dispersos e ndo amalgamados que o constituem (ou que ndo o
constituem), mas que podem dar lugar a uma eficicia juridica
independente, se forem suscetiveis de por si mesmos a produzirem
autonomamente.

‘A justificagdo desses efeitos — diziamos — se encontra, tal como nas
nulidades, segundo Piedelievre, na idéia da boa-fé extracontratual ou
extranegocial, que se manifesta na crenca da uma das partes na existéncia
do ato em favor dessa crenga, e por ultimo no equilibrio de interesses
encontrados, como justificacdo; na idéia da responsabilidade e da
confianca, mais que em uma falta alheia que motive o trato de favor se
baseia em um dano ou ainda em uma ignorancia do afetado (em sentido
de erro) e que cria para ele uma situacio desfavoravel; ou, enfim, na idéia

de aparéncia, de acordo com Japiot’.”***

%0 Anderson Schreiber, A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
Sfactum proprium, cit., p. 255-257.

¥ Ibidem, p. 258.

82 José Luis De Los Mozos, El principio de la buena fe: sus aplicaciones préticas em el derecho civil
espafiol, Barcelona: Bosch, 1965, p. 282-283.
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A luz do direito italiano, Francesco Venosta cuida das hipéteses do contrato de
trabalho nulo, cuja execucao € disciplinada pelo artigo 2.126 do Cédigo italiano. Segundo
esse dispositivo, a nulidade ou a anulabilidade do contrato de trabalho ndo produzird

. , . 17t . 3
efeitos no periodo em que ele foi executado, salvo se for ilicito seu objeto ou sua causa.”™

Cuida-se, segundo o autor, de um caso em que o ordenamento confere eficicia ao

L, . .. . . . 584
negdcio nulo, com o objetivo de evitar o enriquecimento sem causa.

Apds examinar as vdrias correntes que se estabeleceram para interpretacdo da
mencionada regra, Venosta conclui que ela tem por resultado a aplica¢do, na maior medida
possivel, ao contrato invalido, a mesma disciplina que o disciplinaria em caso de validade.
N3ao se resume, pois, a incidir os efeitos do contrato a remuneracao do trabalhador, mas a

todos os vdrios aspectos do contrato de trabalho.”®

O problema se resolve, observa Venosta, se se der destaque a relevancia juridica
do contrato, e nao ao aspecto de sua validade, ainda que aquela coincida com essa. O que o
autor afirma € que o ordenamento ndo proibe que se reconhega relevancia juridica também

aos negdcios invalidos.”™

Os argumentos deduzidos até aqui demonstram o reconhecimento pela doutrina da
necessidade de se estabelecer um juizo de valores no exame do tema da invalidade dos

contratos.

Sao, a rigor, afirmacdes coincidentes: a nulidade do contrato preserva valores
fundamentais do sistema juridico, as formas legalmente previstas para conservar seus
efeitos diretos sdo excecdes taxativamente ditadas pelo ordenamento e, finalmente, os
mesmos valores preponderantes que justificam as declaracoes de nulidade poderdao

justificar sua validacdo.

383 Francesco Venosta, Le nullita contrattuali nell ‘evoluzione del sistema, Milano: Giuffre, 2004, v. 1, p. 138.
% Ibidem, p. 141.

% Tbidem, p. 172-174.

% Ibidem, p. 183-184.
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A justificativa deste trabalho € afirmar que ndo se exige uma regra mais especifica
para que, ponderadas as caracteristicas do caso concreto, seja possivel admitir que um

negdcio tipicamente nulo tenha seus efeitos diretos protegidos.

Para isso, serdo considerados, em primeiro lugar, os valores da solidariedade e da
cooperacao ditados pelo texto constitucional e, em seguida, os principios da func¢ao social
do contrato, da boa-fé, da conservagdo, e o que veda comportamentos contraditérios, bem

como os da proporcionalidade e da razoabilidade, presentes nas relagdes juridicas em geral.

Ainda antes de concluir o presente capitulo, importa notar que a interpretacao

pode, também ela, contribuir para o enfrentamento do tema das nulidades.

Alvaro Villaga Azevedo registra que os principios gerais de interpretacdo das leis
sdo aplicaveis aos negdcios juridicos e adverte que o intérprete age como um artista que

. . . 587
deve “buscar na materialidade das palavras o verdadeiro espirito que as fez nascer”.

Segundo Diez-Picazo e Gullén: “A interpretacio é uma atividade dirigida a
determinagao do sentido de uma declaragdo ou comportamento negocial, de seus efeitos e
conseqiiéncias na ordem juridica, que deve ser feita segundo as regras juridicas

. 5
preestabelecidas.” 8

Sobre a questdo da interpretacdo, ha duas correntes. Uma delas prega a busca da
vontade ou intencao dos préprios contratantes (interpretacio subjetiva); outra, ao contrario,
considera que se deve visar ao significado das declara¢des no trafico e na vida social

(interpretacdo objetiva).”®’

Enfrentando o tema a luz do direito espanhol, Diez-Picazo e Gullén observam a
op¢ao do Coédigo Civil pelo critério objetivo, ainda que sem cardter absoluto, mas

registram que a utilizacdo mais freqiiente do critério da boa-fé na interpretagdo contratual

37 Alvaro Villaga Azevedo, Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos: curso de direito civil, cit., p. 58-59.

¥ No original: “La interpretacion es una actividad dirigida a la determinacion del sentido de una
declaracion o comportamiento negocial, de sus efectos y consecuencias en el orden juridico, que ha de
hacerse en conformidad con unas reglas juridicas predispuestas.” (Luis Diez-Picazo; Antonio Gullén,
Sistema de derecho civil, cit., v. 2, p. 79 — Nossa tradugdo).

39 Lufs Diez-Picazo; Antonio Gullén, Sistema de derecho civil, cit., v. 2, p. 79.
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vai fazendo com que o critério objetivo se imponha. Ponderam, porém, que € arbitrario

prescindir a inten¢do das partes, de modo que o critério objetivo deve ter natureza

s 590
subsididria ou complementar.

Mais uma vez, parece haver condi¢des de contemplar a idéia de que ndo hd como

591

estabelecer antecipadamente o critério a prevalecer: subjetivo ou objetivo™ . Melhor que se

admita o enfrentamento de cada hipdtese concreta para sé decidir pelo modo interpretativo
a prevalecer levando em conta o grau de comprometimento da vontade do ajuste e de suas
conseqiiéncias sociais. Ou seja, conforme a maior importancia de um ou de outro, se optara

pelo critério interpretativo objetivo ou subjetivo.

No tratamento da interven¢@o do juiz no conteido dos contratos, Enzo Roppo
pondera que ele atua ao lado de outras fontes para exprimir a valoracdo e a opcdo do

legislador, levando em conta a necessidade de disciplinar o conteiido do contrato segundo

. pi 592
o interesse publico.

E prossegue:

“Ao juiz, na realidade, sdo facultados também instrumentos que lhe
permitem controlar o regulamento contratual elaborado pelos sujeitos
privados, e interferir, eventualmente, nas suas determinagdes, jd ndo
segundo uma logica soliddria com as escolhas da autonomia privada
(como se viu acontecer com a interpretacdo e com o juizo de equidade)
mas, ao invés, segundo uma logica de potencial antagonismo
relativamente a ela: sdo os instrumentos, através dos quais o juiz avalia
se a operagdo realizada com o contrato se coloca, nalguma sua faceta, em
conflito com os objetivos fundamentais e valores de natureza ética,
social, econdmica, pelos quais se rege o ordenamento juridico, ou até
como as contingentes escolhas politicas do legislador — por outras
palavras, se os interesses privados prosseguidos com o contrato violam o
interesse publico, o interesse geral da coletividade.””

Roppo conclui que diante do interesse publico, a acdo do juiz deve ser radical:

594

reconhece a nulidade do contrato e interrompe a producao de seus efeitos™ ', E o faz, note-

se, para proteger o interesse publico, o que permite dizer que, se o interesse publico for

30 uis Diez-Picazo; Antonio Gulldn, Sistema de derecho civil, cit., v. 2, p- 79.

¥1 Antdnio Junqueira de Azevedo, Estudos e pareceres de direito privado, cit., p. 164.
%2 Enzo Roppo, O contrato, Lisboa: Almedina, 1988, p. 166-168.

% Ibidem, p. 177.

% Ibidem, p. 178.
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mais bem protegido com a produgdo dos efeitos do negdcio, sera possivel prestigia-los, em

lugar de impor a nulidade.

A legislacao muitas vezes aponta especificamente o interesse publico a proteger,
com previsdo especifica da san¢do de nulidade. Contudo, ndo pode contemplar todas as

hipéteses possiveis. Essa insufici€éncia ou inadequagdo é que remete a necessidade de se

. . o 595
estabelecerem cldusulas gerais que as disciplinem.

Ap6s sustentar que os contratos nulos ndo podem produzir os efeitos que lhe sdo

préprios, Enzo Roppo afirma o seguinte:

“Fala-se, em relacdo a estes casos, de relacbes contratuais de facto:
existe aqui uma relagdo patrimonial entre sujeitos — a efectiva prestacao
de bens ou de servigos, sem um uma troca econdmica, uma transferéncia
real de riqueza — a qual n@o tem a sua fonte num contrato (valido) entre
eles, e, todavia, é disciplinado como se na sua base existisse um tal
contrato.”*®

35 Enzo Roppo, O contrato, cit., p. 178-179.

%% Ibidem, p. 210.



17 EFEITOS DAS NULIDADES EM FACE DE TERCEIROS

Ainda que se reconheca que a invalidade do negdcio prive de efeitos o negdcios, é

certo que a afirmacdo merece temperamentos em diversas circunstancias, como indicado

ao longo deste trabalho.™’

z.

E propésito deste capitulo considerar os efeitos das invalidades em face de

terceiros.

As invalidades estabelecem um conflito entre a protecao dos negociantes — mais
especificamente a protecdo do interesse juridico em que o ordenamento se funda para
justificar o reconhecimento de sua invalidade — e a protecao que se assegura a circulacao

de bens e direitos.

Humberto Theodoro Junior afirma haver uma tendéncia a proteger a boa-fé e a
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seguranca no trafico juridico, ainda que ndo haja norma especifica no direito brasileiro %,

Observa, a propdsito, o seguinte:

“Desde muito tempo, ja preconizava a Lei de Introduc@o que o aplicador
da lei tem de se orientar pelos seus fins sociais e pelas exigéncias do bem
comum (art. 5°). Incitando o juiz a ndo se ater a literalidade dos textos e a
ndo se conservar indiferente a evolugdo dos tempos e anseios da
sociedade, é o proprio legislador que aponta ‘o critério do fim social e o
do bem comum como iddneos a adaptacdo da lei as novas exigéncias
sociais e aos valores positivos, tanto na interpretacdo como na integracao

(RT, 132:660-2) da lacuna ontolégica ou axiolégica.”*

Em seguida, ao examinar o artigo 182 do Cddigo Civil, conclui que ele se destina
as partes do contrato, e ndo a terceiros, pois precisamente quando hd terceiros envolvidos
na relagdo juridica é que incidird a parte final do dispositivo, porque impossivel a

e~ ~ . £1: 600
restitui¢ao da prestacao entregue com base no contrato invélido.

37 Caio Mdrio da Silva Pereira, Instituigcées de direito civil, cit., v. 1, p. 644.

3% Humberto Theodoro Janior, Comentdrios ao novo Codigo Civil, cit., v. 3, t. 1, p. 621.
% Ibidem, p. 622.

5% Ibidem, p. 625-628.
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N

No direito italiano, a protecdo a circulacdo e ao terceiro de boa-fé autoriza o

sacrificio do reconhecimento da anulabilidade:

“Em nome da boa-fé e dos interesses sociais envolvidos, a lei sacrifica a
primeira e acolhe a segunda, nos casos de anulabilidade que ndo se
fundem na incapacidade do agente. Se se trata de contrato nulo, em que
seria profundamente injusto afastar a tutela a autonomia da vontade, a

2

eficdcia da invalidade €, realmente, erga omnes. Mas, se 0 caso € de
simples anulabilidade, o legislador moderno faz uma valoragdo em que o
interesse social pela seguranca juridica dos negdcios € posto a frente do
interesse individual da vitima do defeito do contrato, quando entre os dois
se estabelece um confronto.”*"'

Embora no Cédigo Civil brasileiro em vigor ndo seja encontrado texto equivalente
ao do Cddigo italiano, ha vdrias manifestacdes de preocupagcdo do legislador com a

protecdo da boa-fé em relacdo a invalidacdo do negdécio, tanto no que se refere aos

terceiros, quanto no que diz respeito aos proprios contratantes quanto a acao de terceiros.

Assim, o artigo 148 veda a anulacdo do negdcio celebrado por dolo de terceiro se
o beneficiado o desconhecia; o artigo 154 assegura a preservacdo do negdcio se a coagao é
proveniente de terceiro e o beneficiado ndao tem conhecimento de sua ocorréncia; o negdécio
simulado ndo atingird o direito de terceiros (art. 167, § 2°); preservar-se-d 0 negécio cujos
requisitos estiverem presentes no negécio nulo (art. 170); e o artigo 172 ndo permite a

confirmacdo do negdcio anuldvel se houver prejuizo a terceiro.

Como se vé em uma andlise superficial, de vdrias maneiras o Coédigo Civil
brasileiro estabeleceu regras em que os efeitos das invalidades ndo se produzirdao em nome
da protecdo de interesses de terceiros, e também de interesses dos envolvidos no negécio —
como nos casos de dolo e coagdo provenientes de terceiros —, nos quais forem identificados
valores superiores do ordenamento juridico cuja protecdo se sobreponha aos decorrentes da

invalidade e da ineficécia dos negdcios.

Francesco Galgano registra que a sentenca que decreta a anulacdo do negdécio, ao
contrario da que declara sua nulidade, ndo retroage em relagdo aos interesses dos terceiros

de boa-f¢.5”

! Humberto Theodoro Janior, Comentdrios ao novo Codigo Civil, cit., v. 3, t. 1, p. 618.
02 Francesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 319.
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Segundo o autor, cuida-se de um conflito entre a autonomia contratual e as
exigéncias de seguranca do trafico de bens: “A lei sacrifica as segundas em caso de

contrato nulo (pois haveria resultado profundamente injusto sacrificar as primeiras); e da

~ P 60
uma valoragdo oposta no caso de contratos anuldveis.”*"

A correta andlise do autor, porém, ndo afasta o que se vem de afirmar: hd
hipéteses em que serd injusto sacrificar a seguranca do trafico juridico, em beneficio de

uma autonomia privada em que o valor protegido lhe € inferior.

Como conclui Raquel Campani Schmiedel, “a autonomia privada € um fendmeno
de caracteristicas nitidamente sociais, cujo reconhecimento pela ordem juridica se impde

ndo apenas como respaldo da liberdade individual, mas, principalmente, como garantia da

_ s . . 15 604
coesdo e do equilibrio do organismo social”.

E mais adiante, afirma;

“Se se considera, portanto, a autonomia privada como um fendmeno
social e se o negdcio juridico € o ato juridico por meio do qual se procura
exercer a autonomia privada, ndo cabe deixar de reconhecer-se sua
funcdo social, que se concretiza na circulagdo, distribuicdo e troca de
bens e servigos de interesse na comunidade.

O negdcio juridico €, assim, a principal categoria do direito privado, uma
vez que, por seu intermédio, a ordem juridica instaura sua funcdo
dindmica, colocando-o a disposi¢do dos particulares para a realizacao de
determinadas finalidades socialmente relevantes.””

De acordo com Massimo Bianca, a prestacdo contratual deve evitar ingeréncia
danosa na esfera de direito do credor e também na de terceiros®®®. Segundo o autor italiano,
se o adimplemento da prestacdo depende da participagdo de terceiro, ndo se pode afastar a

~ . . 607
protecdo a seus direitos.

3 No original: “La ley sacrifica a las segundas en el caso del contrato nulo (pues habria resultado
profundamente injusto sacrificar a las primeras); y dd una valoracion opuesta en el caso del contrato
anulable.” (Francesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 319 — Nossa traducdo).

604 Raquel Campani Schmiedel, Negocio juridico: nulidades e medidas sanatdrias, cit., p. 37.

5 Ibidem, p. 39.

06 Massimo Cesare Bianca, Diritto civile: il contratto, cit., v. 3, p. 571.

%7 Ibidem, p. 572.



196

Do principio da relatividade dos contratos € possivel extrair que eles, em geral,
nao produzem efeitos em relacdo a terceiros que, do mesmo modo, ndo sdo alcangados pelo
reconhecimento de sua invalidade, cujo reconhecimento ndo tém legitimidade para

postular.

Como observa Carlo Pilia, a patologia do contrato e seus reflexos sobre as
posicdes de terceiros acarretam conseqiiéncias graves em relacdo a circulacdo juridica de
bens, de maneira que a andlise da questdo deve ser feita sob dois planos: o interno, que se
concentra na autonomia privada das partes; e o externo, referente a circulagdo juridica e as

. . . . 60
diversas e sucessivas negociagoes pOStGI’lOI'CS. 8

A questdo se agrava na atualidade, em virtude da aceleracdo do processo de
intercambio de bens e valores: “A incidéncia negativa da patologia do contrato sobre a
seguranca e a estabilidade do comércio € fortemente acentuada na realidade econdmica

. . e ~ 609
moderna caracterizada por uma extrema intensificacao e aceleragdo das trocas.”

A preocupacdo com a segurancga dos terceiros, em relacio a validade dos negdcios
em que amparam suas relagdes juridicas, implica, segundo Carlo Pilia, que a seguranga e a
estabilidade do comércio tenham prevaléncia em relagdo a valores tradicionais opostos a

610
ele.

Para Pilia, a preservacdo dos negécios cuja validade esteja de algum modo
comprometida resulta da consagra¢do do principio da confianga que, por sua vez, se
ampara na protecdo ao valor consagrado pelo ordenamento, no sentido de que ha
necessidade de se manter a integridade da circulacdo juridica. E acrescenta que a evolucao
histérica do principio da confianca decorre da progressiva introducdo e difusdo da
necessidade de se assegurar a protecdo ao terceiro, perante as diversas patologias

negociais.’"!

% Carlo Pilia, Circolazione giuridica e nullitd, Milano: Giuffre, 2002, p. 1-3.

9 No original: “L’incidenza negativa della patologia del contratto sulla sicurezza e estabilitd dei traffici
fortemente accentuata nella moderna realtd econdémica caratterizzata da uma estrema intensificazione e
velocizzazione degli scambi.” (Carlo Pilia, Circolazione giuridica e nullitd, cit., p. 13 — Nossa tradug@o).

10 Carlo Pilia, Circolazione giuridica e nullitd, cit., p. 14. Sobre o tema, com posicao de certo modo diversa,
Humberto Theodoro Neto, para quem a validade do contrato é condicdo de sua oponibilidade a terceiros,
sem apontar excec¢des quanto a lesdo (Efeitos externos do contrato, direitos e obrigacdes na relagcdo entre
contratantes e terceiros, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 187).

o1 Carlo Pilia, Circolazione giuridica e nullitd, cit., p. 69.
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Em razdo do reconhecimento da necessidade dessa protecdo, os sistemas juridicos
foram gradativamente acrescentando regras ao ordenamento, destinadas a evitar que a
anulacdo e a nulidade prejudicassem terceiros que confiaram na validade desses negdcios,

de modo a evitar a inseguranga juridica na circulacdo de bens e direitos.

Carlo Pilia procura identificar os critérios para solu¢do dos conflitos entre a
invalidade do negdécio e a protecdo do terceiro que celebra o negdcio subseqiiente, ou seja,
que em negocio posterior adquire determinado bem da pessoa que o adquiriu por um
contrato invélido, denominando-o “o conflito entre alienante e terceiro subadquirente:

pluralidade de critérios de prevaléncia™.®'?

Observa, de inicio, que o tema se relaciona a férmula de que “ndo pode haver
prejuizo ao terceiro”, a partir da qual se buscam solugdes para os conflitos entre interesses

. Lo 3
relativos ao comer010.61

Desse modo, o autor registra que as hipdteses estruturalmente menos complexas
(que compreendam revogacao, rescisao e resolucdo), a luz do direito italiano, condicionam

a protecdo do terceiro ao fato de ter celebrado o contrato em momento anterior ao

.. - L . . 6l4
ajuizamento da demanda de anulacdo do negdcio anterior.

No que tange ao negécio simulado, prossegue Carlo Pilia, a protecdo do terceiro

depende nao apenas da anterioridade do negdcio em relacdo a demanda, mas também de

L 615
sua boa-fé.

Contudo, segundo Arnaldo Rizzardo,

“Desfeito o ato ou negdcio, retornam as partes a situagdo anterior. Sao
repostas as coisas no mesmo estado em que estavam antes da formacdo
do negdbcio, ndo se poupando os terceiros. Se transferido o bem ou o
direito a uma terceira pessoa, desfaz-se essa avencga, suportando quem
transferiu as perdas e danos e devendo efetuar o reembolso do que foi
pago. Novamente Carvalho Santos manifesta-se, com apoio em Cldvis
Bevildqua: ‘Em relacdo a terceiros, declarada a nulidade do ato, desfaz-se

%12 No original: “II conflitto tra alienante e terzi subacquirente: pluralita dei criteri di prevalenza.” (Carlo
Pilia, Circolazione giuridica e nullitd, cit., p. 73 — Nossa tradugio).

13 Ibidem, p. 73.

6 Ibidem, p. 75.

%1 Ibidem, p. 76.
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o direito que, acaso, tenha adquirido com fundamento no ato nulo ou
anulado, porque ninguém transfere a outrem direito que ndo tem. A boa-
fé, com razdo mais forte, aqui se atenderd, quanto aos frutos e quanto a

x5 9616
posse para o usucapido’.”

E mais:

“O ato nulo de pleno direito € frustro nos seus resultados, nenhum efeito
produzindo: quod nullum est nullum producit effectum. Quando se diz,
contudo, que ¢ destituido de efeitos, quer-se referir aos que normalmente
lhe pertencem, pois que as vezes algumas conseqiiéncias dele emanam,
como € o caso do casamento putativo; outras vezes, hd efeitos indiretos,
como se d4d com o negdcio translaticio do dominio, que, anulado, € indbil
a sua transmissdo, mas vale ndo obstante como causa justificativa da
posse; outras vezes, ainda, ocorre o aproveitamento do ato para outro fim,
como, e.g, a nulidade do instrumento que deixa subsistir a obrigacdo, Em
outros casos, o ato nulo produz alguns efeitos do vélido, como é, no
direito processual, a citacdo nula por incompeténcia do juiz, que é apta a
interromper a prescricao e constituir o devedor em mora, tal qual a valida
(Codigo de Processo Civil, art. 219).

O decreto judicial de nulidade produz efeitos ex tfunc, indo alcancar a
declaracdo de vontade no momento mesmo da emisso. "’

Llambias afirma que se o negdcio é nulo, o terceiro que vem a adquirir
determinado bem obtido originalmente por seu intermédio ndo pode invocar sua boa-fé
para defender-se, pois toda transmissdo deve amparar-se em um meio idoneo. O negdcio
nulo, prossegue, ostenta ineficicia desde a sua origem e ndao tem condi¢des de operar a

fean o 01
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O autor considera que o principio de que o negécio nulo ndo pode gerar direitos a
terceiros € isento de criticas, porque a boa-fé, por si s6, ndo pode criar direitos onde nada
existe. Segundo ele, a boa-fé € um principio muito amplo e genérico para criar direitos
isoladamente, e adere ao pensamento de Enneccerus, segundo o qual razdes de seguranca
juridica impdem excecdes a esse principio, de modo que a prote¢do da confianga de certos
fatos juridicos pode permitir a eficdcia de certos negdcios, se eles se conjugarem a outros

fatos especificados em lei (posse, registro, notificacdao etc.).®

616 Arnaldo Rizzardo, Parte geral do Codigo Civil: Lei n. 10.406, de 10/01/2002, cit., p. 526-527.
817 Caio Miério da Silva Pereira, Instituicées de direito civil, cit., v. 1, p. 644.

618 Jorge Joaquin Llambfias, Efectos de la nulidad y de la anulacion de los actos juridicos, cit., p. 59.
%19 Ibidem, p. 59-60.
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No entanto, pondera que circunstancias especiais e excepcionais podem alterar a

seguranca dessa assertiva:

“A boa-fé¢ dos terceiros, por si s6, ndo bonifica seu direito. Para que
resulte operante, ser requererd a conexdo dessa boa-fé com algum direito
excepcional previsto pela lei, que conceda ao terceiro o jus singulare de
opor-se a nulidade, ou melhor dizendo ao direito preexistente que o ato
nulo ndo teria podido alterar. E claro que nessa suposicio, o direito do
terceiro ndo se apoiard em um ato nulo, carente de eficdcia traslativa,
sendo na disposicdo da lei que aperfeicoard aquele direito sobre ele a
custa do primitivo titular. Serd uma aquisi¢do origindria e ndo
derivada.”%*

O autor reproduz a li¢cdo de Solon a respeito dos efeitos do negdcio invélido em
relacdo aos terceiros de boa-fé, observando que o mencionado autor nao considerava
adequado tratar igualmente as partes do negdcio e o terceiro de boa-fé, porque aos
primeiros se pode exigir que observem a forma exigida pela lei, mas ao terceiro ndo se
impde tal exigéncia, em face de um negdcio que tem toda a aparéncia de licitude e

~ 621
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Contudo, ndo se pode desprezar a aparéncia do negécio regular e eficaz em
prejuizo do terceiro que nele confiou, pois nessa hipotese, pondera Llambia, a vitima ndo é
apenas a propria pessoa, mas a sociedade, pois, do contrdrio, estaria “minado o cimento de

confianga e seguranca em que a ordem juridica se assenta”.®?

Llambias, porém, registra que a protecao s6 pode ser conferida ao terceiro de boa-
fé nos casos em que o negdcio € anuldvel, pois, se a hipotese € de negécio nulo, a

invalidade decorre da lei, enquanto os anuldveis s6 sao identificados e reconhecidos com a

623

prolacdo da sentenga’ . O autor acrescenta que a preservacao do negécio como modo de

620 No original: “La buena fe de los terceros, por si sola, no bonifica su derecho. Para que resulte operante,
se requerird la conexion de esa buena fe con aliin hecho excepcional previsto por la ley, que conceda al
tercero el jus singulare de oponerse a la nulidad, o mejor dicho al derecho preexistente que el acto nulo no
habria podido alterar. Es claro que en ese supuesto, el derecho del tercero no se apoyard en el acto nulo,
carente de eficacia traslativa, sino en la disposicion da la ley que perfeccionard aquel derecho en su
cabeza a costa del primitivo titular. Serd una adquisicion originaria y no derivada.” (Jorge Joaquin
Llambias, Efectos de la nulidad y de la anulacion de los actos juridicos, cit., p. 62-63 — Nossa tradugio).

2! Ibidem, p. 119-120.

522 Ibidem, p. 145-146.

623 Ibidem, p. 146.
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prestigiar o interesse dos terceiros pressupde boa-fé que se presume e onerosidade do

ajuste estabelecido por eles.®*

Alvaro Villaca Azevedo também adverte sobre a necessidade de se prestigiar o
terceiro de boa-fé em face de negdcios invalidos em determinadas situacdes que aponta —
credor putativo e herdeiro aparente. O autor reconhece, entdo, que “o principio da nulidade
dos negocios juridicos fica, de certa forma, abalado, pois efeitos defluem de situagdes
totalmente inexistentes ou nulas” e afirma que nesse caso hd de se prestigiar a boa-fé,
“norteador supremo do direito. Ele € a inica coluna do templo do direito que nao pode ruir,

. AL e 1. 2
em qualquer momento, sob pena de negar-se o préprio fundamento da ciéncia juridica”.®”

Diez-Picazo e Gullén observam que sdo pacificas doutrina e jurisprudéncia no
sentido de que situacdes juridicas alheias devem ser respeitadas pelos contratantes, que
respondem solidariamente pelos danos que provocarem a terceiros. Esclarecem ainda que o
prejudicado podera invocar em todo caso o reconhecimento da nulidade absoluta, pois o
contrato tera causa ilicita: os contratantes celebram o contrato, embora conscientes das

A . 626
conseqiiéncias lesivas de seu ato.

Parece possivel, em sentido inverso, concluir que a reflexdo dos mencionados
autores também se presta a sustentar que o terceiro poderd invocar a validade do negécio

se sua invalida¢do lhe causar danos.

Para tanto, por certo, serd necessario confrontar a causa da invalidade alegada
para verificar se ela prepondera ou nao — em termos de valores a proteger — em relacao a
boa-fé do terceiro. Diversamente da hipétese descrita por Diez-Picazo e Gullén — em que a
nulidade é reconhecida para protecao do terceiro, na qual hd conduta ilicita consciente dos
contratantes —, na hipétese de que agora se cogita, pode ndo haver culpa ou malicia dos
contratantes que desejam invalidar o negdécio, mas apenas necessidade de proteger a

confianca e a aparéncia que o negdcio invalido suscitou.

624 Jorge Joaquin Llambias, Efectos de la nulidad y de la anulacion de los actos juridicos, cit., 162-165.

25 Alvaro Villaca Azevedo, Codigo Civil comentado: negécio juridico, atos juridicos licitos, atos ilicitos, cit.,
v. 2 (arts. 104 a 188), p. 283-284.

26 ufs Diez-Picazo; Antonio Gullén, Sistema de derecho civil, cit., v. 2, p. 91.



201

No direito espanhol, registram Diez-Picazo e Gulldn, os terceiros cujos direitos se
amparem originalmente em contrato nulo terdo seus direitos atingidos pela declaragcao de
nulidade, desde que tenham sido demandados e ndo estejam protegidos pela regra geral que
socorre os que agem de boa-fé e adquirem a titulo oneroso, admitindo-se a validade da

~ . . 2
aparéncia em favor dos terceiros.®?’

No Brasil, Zeno Veloso observa que o intuito da lei ao consagrar a projecdo
retroativa das invalidades € proteger terceiros, mas, em certas situacdes, justifica-se
proteger terceiros e limitar os efeitos da sentenca. No conflito que se estabelece entre a
seguranca juridica e a legalidade, o autor aponta para os principios gerais de direito e a

. . o . A 628
necessidade de garantir o primeiro, destacando-se, ainda, a aparéncia do direito.

Para harmonizar os interesses em conflito, Zeno Veloso pondera:

“A conveniéncia puramente individual, embora merecedora de atencgao e
amparo, ndo pode sobrepor-se ao interesse social, sobretudo de proteger e
incrementar o comércio juridico, havendo, ainda, que se levar em conta a
situac@o de terceiros de boa-fé, que podem sofrer reflexo impactante da
sentenca, sendo despojados de bens adquiridos com grandes sacrificios,
de cuja indenizagdo ndo t8m a menor garantia.”**

Vale, para o propdsito de fazer prevalecer os valores superiores identificados na

situacdo concreta, observar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade:

“O principio da proporcionalidade, conhecido, também, por principio da
proibicdo do excesso, ndo é para ser observado, somente, pelo Estado,
pela Administrag@o, porque representa um principio do Estado de Direito,
ndo se podendo deixar de relaciond-lo com os direitos fundamentais. E
um superconceito (Oberbegriff). Como diz Canotilho, assiste-se, hoje, a
uma nitida europeizacdo do principio da proibi¢do do excesso através do

cruzamento das vdrias culturas européias.”®*

Para reforco de sua argumentacio, o autor observa que a inconstitucionalidade —
“patologia extrema”, “doenca capital”, “defeito mais grave, intenso e profundo” do mundo
juridico — pode ndo retroagir com a finalidade de atender razdes de seguranca juridica e de

grande interesse social. Assim sendo, indaga: “Se esta atenuacdo dos dogmas e principios

27 1 uis Diez-Picazo; Antonio Gullén, Sistema de derecho civil, cit., v. 2, p. 106. A mesma conclusdo ¢é
alcangada por Carlo Pilia (Circolazione giuridica e nullitd, cit., p. 407-412).

628 Zeno Veloso, Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade, cit., p. 350.

529 Ibidem, p. 357.

53 Ibidem, p. 359.
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tornou-se necessaria e foi possivel, tratando-se de lei inconstitucional, por que nao estender
a solugdo, presentes iguais motivos, as mesmas razodes, para o caso do negdcio juridico
invlido?”®'

Em Portugal, o artigo 291° do Cdédigo Civil estabelece a inoponibilidade a
terceiros dos efeitos da declaragdo de nulidade ou da decretagdo da anulabilidade, desde

que preenchidos determinados requisitos.

Segundo Carvalho Fernandes, porém, a protecdo sé se refere a direitos reais
realizados pelo terceiro a titulo oneroso, e desde que os mdveis ou imdveis sejam sujeitos a

registro. E € imprescindivel que o terceiro tenha agido de boa-fé.%%

A protecdo dos terceiros em relagdo aos efeitos do contrato € decorréncia da
funcdo social do contrato, cuja sociabilidade ndo pode jamais ser afastada, mitigando o
principio da relatividade contratual. O principio referido pode ensejar vantagens e protecao
ao terceiro, inclusive, note-se, o de permitir o reconhecimento da eficicia do contrato
invalido, como modo de concretizar a referida protecdo, pois “de qualquer forma, importa
¢ considerar que o contrato em hipdtese alguma pode ser considerado indiferente a
sociedade em cujo seio se insere. A nova teoria contratual impde se o compreenda como
voltado a promocao de valores sociais e, mais, impde se compreenda sua interferéncia na

esfera alheia”.®*

A preservacdo dos efeitos de determinado negécio nulo para atender a funcio
social do contrato e a boa-fé pode encontrar justificativa nos artigos 421 e 422 do Cédigo
Civil. E nao representardo novidade no sistema. Basta, para concordar com tal assertiva,
lembrar o artigo 167, pardgrafo 2° do Cédigo Civil, que consagra expressamente a eficicia

do negécio nulo (porque simulado) em face de terceiros de boa-fé.

3! Zeno Veloso, Invalidade do negdcio juridico: nulidade e anulabilidade, cit., p. 362.
2 L uis A. Carvalho Fernandes, Teoria geral do direito civil, cit., p. 477-478.
%33 Claudio Luiz Bueno de Godoy, Fungdo social do contrato: os novos principios contratuais, cit., p. 133.



18 REGRA GERAL DE SUPERACAO DAS INVALIDADES

Na licdo de Leonardo Mattietto:

“O estudioso da ciéncia juridica, sob pena de limitar seu horizonte de
visdo e pois alienar-se da realidade, ndo deve desprezar a compreensao do
fenomeno juridico nos seus mais largos horizontes, ndo imaginando que a
lei possa ‘conter’ todo o direito. Muitas vezes, porém, os juristas véem as
leis como ‘se elas estabelecessem as Unicas regras que a razao seja

. 34
possivel conceber’.”

Para Francesco Galgano, a declaracdo de nulidade implica desfazimento dos
efeitos do negdécio em sua integralidade — inclusive quanto a terceiros —, sacrificando a
seguranca na circulacdo de bens e direitos, em beneficio da autonomia privada, mas os
efeitos nocivos dai decorrentes se neutralizam com a aquisi¢do dos bens a titulo origindrio,

como se d4 com a usucapido.®

Orlando Gomes, contudo, pondera:

“Diz-se, realmente, que o negdécio nulo ndo produz efeito, pois a nulidade
¢ imediata, absoluta, insandvel e imprescritivel, ao contrdrio do anulével,
que tem eficdcia e pode ser sanado pela vontade do interessado, ou pelo
decurso do tempo. Tais postulagdes ndo resistem a mais aprofundada
andlise. Via de regra, o que é nulo nenhum efeito produz. H4 negdcios
nulos que todavia produzem efeitos. Dentre tantos outros, basta citar: a) a
prescricdo se interrompe por citacdo nula; b) declaracdo feita em negdcio
nulo serve de comeco de prova; c) o parentesco por afinidade sobrevive a
casamento nulo. Alguns produzem efeitos secunddrios, como o
instrumento publico nulo, que vale como instrumento particular. Outros
geram todos os seus efeitos, como o casamento putativo e 0s atos
praticados pelo herdeiro aparente, pouco importando, nestes casos, que a
ordem juridica neutralize o principio com recurso técnico da boa-fé ou da
maxima error communis facit jus. Intrinsecamente tais negdcios sao
nulos; ndo deveriam suscitar qualquer efeito, e, no entanto, suscitam.
Inexata, portanto, a afirmagdo categdrica sobre a ineficicia absoluta dos
negécios nulos.”®*

Segundo Pietro Perlingieri, “o direito € ci€ncia social que precisa de cada vez

maiores aberturas; necessariamente sensivel a qualquer modificacdo da realidade entendida

34 Leonardo Mattietto, Invalidade dos atos e negdcios juridicos, cit., p. 311.
35 Francesco Galgano, El negocio juridico, cit., p. 319.
83 Orlando Gomes, Introducdo ao direito civil, cit., p. 494-495.
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na sua mais ampla acepcdo”™®’. Corresponde a afirmar que o direito nio pode ser

compreendido sem que se atente para a realidade social em que se insere.

Assim sendo, a realidade social em que vivemos pode autorizar a conclusdo de
que somente protegendo-se a confianca e a boa-fé de contratantes e terceiros se atendera
aos interesses sociais em conflito. Por vezes, a sociedade justa e soliddria estard protegida
com a invalidacao dos negdécios, outras, com o reconhecimento de sua eficicia, a despeito

da incidéncia legal de hipdtese de nulidade ou anulabilidade.

Na visdo de Perlingieri, “a complexidade da vida social implica que a
determinagcdo da relevancia e do significado da existéncia deve ser efetuada como

oA n . . . e A 9963
existéncia no ambito social, ou seja, como coexisténcia’. 8

A partir de visdo bastante préxima a essa, Zeno Veloso observa que a doutrina
administrativa tem se desenvolvido melhor quanto ao limites e efeitos da invalidacdo,
conferindo maior importincia a seguranca juridica, a certeza do direito e a boa-fé de

terceiros.®’

E o autor investe contra o desfazimento dos contratos que sucedem o que vier a

ser declarado nulo, desconsiderando-se a tutela dos terceiros de boa-fé:

“Deve ser louvado o magistério de Serpa Lopes, acudindo terceiros de
boa-fé, que ndo podem suportar, de modo absoluto, sem atenuacdes, os
impactos dos efeitos retrooperantes da nulidade ou da anulacdo de
negdcios juridicos, em decorréncia dos quais esses terceiros adquiriram
direitos, e este aspecto ndo tem sido abordado por muitos outros autores,
antigos e modernos, na doutrina brasileira, sendo, a nosso ver, um dos
pontos nevralgicos da chamada teoria das nulidades, carecendo
tratamento legislativo.”®*

Confrontam-se a regra de que o contrato nulo ndo pode produzir efeitos, desde sua
celebracdo, e a seguranca juridica, a protecdo ao terceiro de boa-fé, a confianca e as

legitimas expectativas.

87 Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil: introdug@o ao direito civil constitucional, cit., p. 1.
638 Ibidem, p. 1.

839 Zeno Veloso, Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade, cit., p. 325-326.

540 Ibidem, p. 342.
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Na licdo de Zeno Veloso, o fato de o sistema juridico nacional ndo contemplar
regra geral que permita expressamente aproveitar ou preservar os efeitos do negdcio nulo
nao € obsticulo intransponivel, pois o juiz deve interpretar textos legais de maneira
construtiva para atender ao ‘“irreprimivel movimento de socializacdo juridica, de
humanizac¢do do direito, atendendo as novas concepcoes, deixando de tributar supersticiosa

veneragdo a regras milenares, que tiveram a sua oportunidade e o seu momento, mas cujo

.z 41
tempo j4 passou”.®

Em sintese de seu pensamento, Zeno Veloso propde a superacdo de uma logica
excessivamente formalista, para a ado¢do de posi¢cdes inspiradas na busca dos interesses
reais que levaram a edi¢do da lei, atentando-se aos interesses sociais € econdmicos nela

contidos:

“A l6gica formal € substituida pela avaliacdo dos conflitos de interesses
em jogo, pela ponderacio, acentuando-se os mais altos valores do direito,
como a justica e a eqiilidade, sendo que algumas imperfeicdes e o
exagerado psicologismo da ‘jurisprudéncia de interesses’ foram
superados e consertados pela chamada ‘jurisprudéncia de valoracdo’, que
se correlaciona com a concepcdo tridimensional do direito, exposta por
Miguel Reale, em que os fatos e os valores se integram dialeticamente em
um processo normativo.”*

Na situag@o concreta:

“Deve o julgador ressuscitar em seu espirito o vigor e a audicia dos
antigos pretores romanos, individualizando a prestacdo jurisdicional,
criando o ‘direito do caso’, com base nos principios e fundamentos,
dando uma solucdo mais razodvel aos conflitos, aplicando as normas
contidas de forma imanente no ordenamento, que inspiram e integram o
sistema juridico e devem servir-lhe de base, fazendo e dando eficicia as
leis morais, obedecendo ao comando do artigo 5° da Lei de Introdugao ao
Cédigo Civil, atendendo, na aplicagcdo da lei, aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum.”*"

No exame do abuso de direito, Fernando Augusto Cunha de S4, faz observagdo

que, em tudo, se aplica ao tema do presente trabalho:

841 Zeno Veloso, Invalidade do negécio juridico: nulidade e anulabilidade, cit., p. 364.
2 Ibidem, p. 365.
3 Ibidem, p. 367.



206

“A ineréncia de determinado valor ou interesse ambiental-cultural, para
utilizar a expressao de Giorgianni, a norma juridica que qualifica como
direito subjectivo certo comportamento concretamente situado — e que
todos os autores, a que ultimamente me tenho vindo a referir, aceitam e
identificam — traz consigo, na realidade, a conclusdo, ainda quando nao
expressamente formulada, de que o fundamento axiolégico do direito
subjectivo constitui um seu preciso limite, pelo menos tdo preciso,
mesmo que diferentemente precisado, como o que lhe é imposto pela sua
estrutura formal.”***

E prossegue:

“Nao basta, pois, que a estrutura do comportamento material do sujeito
seja, formalmente, a estrutura do que € juridicamente possivel ou
admissivel em termos de certo direito subjectivo; ha que fazer coincidir a
materialidade de tal comportamento ou situacdo com o fundamento
axiolégico-juridico do direito subjectivo em causa exatamente da mesma
maneira porque forma ou estrutura e valor constituem e integram uma
Unica inten¢do normativa. A ineréncia de determinado valor ou interesse
ambiental-cultural, para utilizar a expressdo de Giorgianni, a norma
juridica que qualifica como direito subjectivo certo comportamento
concretamente situado — e que todos os autores, a que ultimamente me
tenho vindo a referir, aceitam e identificam — traz consigo, na realidade, a
conclusdo, ainda quando ndo expressamente formulada, de que o
fundamento axioldgico do direito subjectivo constitui um seu preciso
limite, pelo menos tdo preciso, mesmo que diferentemente precisado,
como o que lhe é imposto pela sua estrutura formal.”**

Na licdo de Fernando de S&, haverd abuso se a estrutura formal do direito, em
determinada situagdo especifica, contemplar valor diverso ou oposto ao que lhe serve de
fundamento axiolégico646, afirmacgdo que se aplica a nulidade do negdécio juridico quando
referida invalidade ndo se afastar de um valor maior identificado na prépria norma, ou em

outra que se revele superior.

E ainda Fernando de Sa quem assegura que o direito pode ser corrigido em nome
de “uma legitimidade superior e diferente, que a juridicidade se impde, de fora e por cima,

. . ... .. 647
mas sem destruir a absolutidade positiva do mesmo direito”

. Mais uma vez, a afirmacao
feita em relacdo ao abuso de direito serve a manutencdo do negdcio juridico cuja nulidade
deve ser mitigada, em favor de uma “legitimidade superior” que justifique recusar a

declaracdo de invalidade.

%44 Fernando Augusto Cunha de Sa, Abuso do direito, cit., p. 454.
3 Ibidem, p. 455-456.

%4 Ibidem, p. 456.

7 Ibidem, p. 458.
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No tratamento do abuso do direito, José¢ de Oliveira Ascensdao afirma que ha
sempre uma utilidade social em toda atribuic¢do juridica e essa destina¢do bésica ndo pode
ser violada pelo exercicio do direito. E os limites para o exercicio do direito sdo

estabelecidos pela funcdo social que se lhe atribui.®*®

Entre as hipéteses de abuso de direito, Fernando Noronha inclui a que consiste em
postular o reconhecimento de nulidades formais®’. Aponta a hipdtese em que certa
cldusula nula é regularmente cumprida e, inesperadamente, vem a ser questionada; e aquela
em que um contratante permitiu o cumprimento de contrato nulo por falta de forma e

pretende posteriormente questiond-1o.*°

Em seguida, arremata com conclusdo em tudo adequada ao objeto em andlise no

presente trabalho:

“Contudo, quando o negdcio houver sido voluntariamente cumprido €
questiondvel que as formalidades constitutivas ou ad solemnitatem,
mesmo quando impostas por lei, devam necessariamente implicar a
nulidade dele. Parece-nos que o juiz deve abster-se de declarar a nulidade
quando o contrato tenha sido cumprido e a razdo de ser da imposicao da
formalidade seja a protecdo da prépria parte que, no caso concreto, haja
levado a cabo o ato de inadimplemento. Na verdade, é de se ponderar
que, em matéria de contratos, mesmo as formalidades solenes impostas
por lei com freqiiéncia tém por finalidade levar as partes a refletir sobre a
importancia da vinculagdo que assumem.”®"'

Da transcri¢c@o acima € possivel extrair que Fernando Noronha identifica na boa-fé
objetiva a razdo que justifica a manutencio dos efeitos do negécio tipicamente nulo. E a
conduta ideal que se impde aos contratantes para prestigiar os efeitos proprios do negécio
cuja causa da nulidade pode se sacrificada por ndo representar um valor insuprivel do

ordenamento juridico.

Em trabalho doutrindrio, Ana Carolina Kliemann invoca a fun¢do social
consagrada no artigo 421 do Cédigo Civil como justificadora da “manutencio do negécio
juridico, quando o seu desfazimento mostrar-se prejudicial as varias relagdes juridicas a ele

vinculadas, seja direta ou indiretamente”. E complementa a conclusdo com a assertiva de

48 José de Oliveira Ascensio, Direito civil: teoria geral, Coimbra: Coimbra Editora, 2002, v. 3 p. 271-272.
% Fernando Noronha, O direito dos contratos e seus principios fundamentais, cit., p. 187.

5% Ibidem, p. 188.

! Ibidem, p. 188-189.
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que had unanimidade entre os comentaristas do Cédigo Civil de que “a nova lei elegeu o
principio da manuten¢do do negdcio juridico como valor a ser protegido, claramente

optando pelo cardter de excepcionalidade as hipéteses de desfazimento do neg(’)cio”.652

Kliemann pondera que a manuten¢do de varios dispositivos do Cdédigo Civil de
1916 no diploma de 2002 nao exclui o fato de a nova legislagdo haver positivado “uma
nova ordem principioldgica, na qual estd presente tanto o principio da funcao social quanto

s 65
o do favor actti’. 3

E a fungdo social, recorde-se, tem fundamento constitucional na solidariedade
social, exigindo que “contratantes e terceiros colaborem entre si, respeitando as situagdes
juridicas anteriormente constituidas, ainda que as mesmas ndo sejam providas de eficicia

L. oA . . . . 4
real, mas desde que a sua prévia existéncia seja conhecida pelas pessoas implicadas”.®

A funcdo social pode, efetivamente, como principio que €, permitir a mitigacao
das regras de invalidade, a justificar a preservacao dos efeitos do negdécio em nome de sua

relevancia social %>

Essa a propésito a reflexdo de Claudio Luiz Bueno de Godoy, que registra que as
clausulas gerais — como a que consagra a fung¢do social — ndo autorizam o julgador a
“subjetivar, de modo absoluto, seu ato decisional”. Assim, ‘“valores, proposi¢des ou
padrdes de comportamento socialmente aprecidveis a que recorra o juiz” ndo bastam,
1soladamente, para ditar a dire¢cdo do julgamento, pois devem ser ao menos inferiveis do

656
ordenamento.

E, em seguida, arremata:

%2 Ana Carolina Kliemann, O principio da manutencio do negécio juridico: uma proposta de aplicagdo,
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, Padma, v. 7, n. 26, p. 4, abr./jun. 2006.

%3 Ibidem, p. 4-5.

6% Teresa Negreiros, Teoria do contrato: novos paradigmas, cit., p. 207.

853 “A fungdo social do contrato, quando concebida como um principio, antes de qualquer outro sentido e
alcance que se lhe possa atribuir, significa muito simplesmente que o contrato ndo deve ser concebido
como uma relacdo juridica que s interessa as partes contratantes, impermedvel as condicionantes sociais
que o cercam e que sdo por ele proprio afetadas.” (Teresa Negreiros, Teoria do contrato: novos
paradigmas, cit., p. 2006).

656 Claudio Luiz Bueno de Godoy, Funcdo social do contrato: os novos principios contratuais, cit., p. 107.
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“Nesse sentido, entdo, pode-se perfeitamente dizer que a funcio social do
contrato seja, a0 mesmo tempo, tal como redigido no novo Cédigo Civil,
uma cldusula geral — do tipo restritivo (no caso da liberdade contratual) e
regulativo (integrando o préprio conceito de contrato), como observa
Judith Martins-Costa, especificamente a respeito da func¢do social,
valendo-se a propésito, da tipologia das cldusulas gerais elaborada por
Menezes Cordeiro — e também um principio. Isso porque, repita-se,
enquanto forma legislativa impregnada de deliberada fluidez, a presente
cldusula geral reenvia o juiz a um principio haurido do préprio
ordenamento, como antes analisado.”®’

Desse modo, € possivel encontrar no artigo 421 do Cdédigo Civil o embasamento
juridico para sustentar a possibilidade de se conferir ao negdcio nulo a eficicia do negécio
vdlido. Tal se dard sempre que, entre outros argumentos, a fung¢do social — a preservacado de
principios e valores que se sobrepdem a justificativa da sanc¢do de nulidade — recomendar
essa solucdo para os efeitos do negdcio que, embora invélido, deva ter sua efetividade

reconhecida em nome de um interesse social preponderante.

Na licdo de Renan Lotufo, o Cédigo Civil pretende ser “um corpo de normas com
clausulas abertas para servir e viabilizar a atuacdo de todo o direito privado”. Desse modo,
o negocio juridico € recolocado na Parte Geral, “carregado de valores que nunca tivemos”,
fendmeno que, na li¢do do autor, provocara uma leitura do direito civil de acordo com os
valores constitucionais. Em conseqiiéncia, haverd de se equilibrarem, tal como sustentado
ao longo deste trabalho, o social e o individual, sem exacerbacdo de qualquer deles. E o
mesmo autor quem registra a importancia dos valores constitucionais no tratamento do
direito civil, registrando que o Cddigo visa a “dar efetividade as normas constitucionais,

que propugnam, em dltima anélise, a dignidade do ser humano™.®>®

Mais uma vez, vale registrar a reflexao de Claudio Luiz Bueno de Godoy:

“Deve, hd de se reconhecer, voltar-se a promocdo dos valores bédsicos do
ordenamento, o que, no Brasil, resta claro da disposi¢do do artigo 170,
logo no caput, da Constituicdo Federal, que estabelece, como principios
fundamentais da ordem econdmica — de que o contrato ¢ fundamental
instrumento, conforme atrds examinado, no Capitulo 1 —, a dignidade da
pessoa humana e a justica social, jd antes, nos artigos 1°, III e IV, bem
assim no artigo 3° I, consagrados como principios e objetivos
fundamentais da Republica (principios da dignidade e do solidarismo). E

%7 Claudio Luiz Bueno de Godoy, Fungdo social do contrato: os novos principios contratuais, cit., p. 108-
109.

658 Renan Lotufo, Da oportunidade da codificagdo civil e a Constitui¢do, in Ingo Wolfgang Sarlet (Org.), O
novo Codigo Civil e a Constituigcdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 26-27.
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sem que, nesse passo, porque os objetivos perseguidos sdo o solidarismo
e a dignidade humana, se possa separar uma funcdo que seja social, de
integracdo social, de outra individual, que seja de garantir condi¢des de
desenvolvimento pessoal dos individuos.”**

Renan Lotufo oferece caminho para a solucdo do tema, ao afirmar que as
nulidades sdo insandveis por dizerem respeito a questdes de ordem pﬁblica660. Em sentido

inverso, € possivel afirmar que a validade prevalecera se atender ao interesse publico.

Ainda no que se refere a busca de um critério para se reconhecerem os contornos
juridicos capazes de oferecer um caminho para que se atribua eficicia a contratos que o
direito positivo reconhece como nulos, importa destacar o ensinamento de Teresa

Negreiros.

A autora se reporta ao que denomina paradigma da essencialidade, que se
constitui, segundo ela, “em um ‘método de compreensdo do mundo’ contratual sob a luz de
um novo critério de classificacdo, de acordo com o qual os contratos finalizados a
satisfacdo de necessidades existenciais devem ser diferenciados daqueles outros contratos

cujo objeto seja a utilizacdo ou a aquisicdo de bens ndo essenciais a pessoa humana

661
enquanto tal”.

Destarte, prossegue a autora, “a essencialidade do bem deve ser considerada como
fator determinante da vulnerabilidade da parte que contrata a sua utilizacdo ou
aquisigeio”.662

Forte nessas afirmacdes, € possivel invocar o principio da essencialidade também
como critério para identificar com maior acerto as hipdteses em que serd adequado atribuir
eficdcia a negdcios nulos: aqueles em que o objeto satisfaca necessidades essenciais do

contratante, em contraposi¢ao aos que t€m em conta apenas bens supérfluos.

E mais: também serd possivel prestigiar efeitos de negdcios nulos com objetos

insignificantes, incapazes de produzir danos ou prejuizos de expressao.

%9 Claudio Luiz Bueno de Godoy, Fungdo social do contrato: os novos principios contratuais, cit., p. 115.
0 Renan Lotufo, Codigo Civil comentado: parte geral (arts. 1°a 231), cit., v. 1, p. 469.

8! Teresa Negreiros, Teoria do contrato: novos paradigmas, cit., p. 473.

52 Ibidem, p. 474.
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19 OPERATIVIDADE DA REGRA DA SUPERACAO DAS
NULIDADES

Nos itens seguintes, pretendemos apontar algumas situagdes em que o tema
tratado ao longo deste trabalho foi objeto de andlise pela doutrina e pela jurisprudéncia.
Nessas andlises, apontaram-se situacdes em que se justificava a superacao da nulidade do
negécio, em funcdo da importancia da preservacdo de seus efeitos que, por sua

importancia, justificaram o destaque que ora se lhes concede.

Em alguns deles, as consideragdes sao mais abrangentes, para retomar algumas
afirmacgdes que foram feitas. Em outros, a preocupagdo é exclusivamente noticiar o reflexo

do estudos da nulidade na realidade juridica.

19.1 Nulidade em funcao da incapacidade absoluta do declarante

Pontes de Miranda esclarece que a nulidade e a anulabilidade do contrato
celebrado pelo incapaz, absoluta ou relativamente, sdo sancdes que visam a protegé-los®®.
Prepondera, segundo o tratadista, a tutela do incapaz, e qualquer limitacdo a essa protecao
¢ excepcional, pois, ainda na opinido de Pontes de Miranda, ficam em segundo plano a
protecdo ao trafico juridico e ao terceiro. O autor discorda até mesmo da validade dos
negdécios francamente favordveis ao incapaz, como o que resulta da venda de um bilhete
premiado. Justifica, entdo, o prestigio do negdcio com fundamento diverso: o fato de

, . . . . . 664
alguém ter dado o dinheiro ao incapaz para que ele fizesse o que desejasse.

Zannoni adverte que a nulidade decorrente da incapacidade do declarante destina-

se a tuteld-lo, pois se presume sua falta de discernimento®”. No entanto, prossegue, a

notoriedade da incapacidade, no sistema argentino, € essencial para a valoracdo da boa-fé
d 666 e 4. g . .

e quem contrata com o amental” . E ao enfrentar a disciplina juridica argentina a respeito

do tema, afirma que se a incapacidade ndo era notdria ao tempo da realizacao do negécio, a

663 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, cit., v. 4, p. 155.
54 Ibidem, p. 156-157.

%65 Eduardo A. Zannoni, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, cit., p. 241-242.

556 Ibidem, p. 249.
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acdo de nulidade ndo poderd prejudicar quem contratou de boa-fé, haja ou nao sentenga de
interdicdo, ainda que a doutrina predominante conclua em sentido diverso®’. Para o autor,
o registro da interdi¢do cria uma presung¢do absoluta de conhecimento para os terceiros, de
maneira que a protecdo ao terceiro de boa-fé s6 se justifica se o amental ndo foi

interditado, ou se o ato é anterior ao registro da sentenca.’®®

Noronha julga correta a posi¢cao dos que ndo admitem a declaracdo de nulidade do
negécio celebrado pelo absolutamente incapaz, se ele ndo estava interditado e se a

deficiéncia ndo era notéria ou conhecida da outra parte.*®’

Os contratos, como negocios juridicos, dependem de uma manifestacdo de
vontade que se exteriorize, de maneira que € essencial que o declarante tenha
discernimento suficiente para se vincular ao resultado a que visa (art. 104, I do CC).
Destarte, o absolutamente incapaz deve ser representado por seus pais, tutores ou curadores
para realizar negdcios juridicos validos. Se assim ndo ocorrer, o negdcio € nulo (art. 166, I
do CC). Se a hipétese € de contrato celebrado por relativamente incapaz, serd o caso de

anulabilidade (CC, art. 171, I do CC).*”°

Segundo a licdo de Maria Helena Diniz, mesmo as nulidades absolutas, porém,

surtirdo efeitos aparentes se ndo forem declaradas por sentenga: “Assim o ato praticado por

. 2 . . 2 e e qs . . 1
um incapaz terd, muitas vezes, efeitos até que o 6rgdo judicante declare sua invalidade.”®’

Raquel Schmiedel registra a respeito o seguinte;

“Ora, a manifestacdo de vontade realizada, por exemplo, por agente
absolutamente incapaz determina a nulidade do negdcio, pois este nao
encontra, na estrutura do sistema juridico, nenhuma maneira de,
posteriormente, ser aproveitado por meio de medida sanatdria que vise a
aperfeigoa-lo. Tal ocorre porque nem mesmo o principio da economia dos
valores juridicos € suficiente para justificar a conservacdo de um negdcio
realizado em oposicao a valores que lhe s@o hierarquicamente superiores.
A economia de valores contrapdem-se os proprios valores que a ordem

%7 Eduardo A. Zannoni, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, cit., p. 253.

%8 Tbidem, p. 254.

9 Fernando Noronha, O direito dos contratos e seus principios fundamentais, cit., p. 232.

70 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito, 21. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 402, v. 1.

7! Ibidem, p. 486.
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juridica se propde a realizar, e, no confronto, acabam tendo maior peso os
L . 95672
valores em si e ndo sua economia.”

Para a autora, “esta utilidade do negdcio estd, evidentemente, vinculada a funcao
social que ele possui, como instrumento que € de relagdes de cooperagdo que, entre
individuos, sdo indispensaveis a coesao e a vitalidade do organismo social”. E arremata,
afirmando que “a conservacdo dos negocios juridicos depende, fundamentalmente, da
postura da ordem juridica, em face do poder que atribui aos particulares no

desenvolvimento de suas relacdes de natureza privada”.”

Atento ao tema, Silvio Rodrigues preocupou-se com a invalidade do negdcio
celebrado por incapaz antes da interdicdo ser declarada judicialmente. Apontava na
hipétese o conflito do interesse de proteger o incapaz e o da sociedade como um todo,
expresso na posicio do que de boa-fé celebra o contrato. A falta de texto expresso no
sistema brasileiro, o autor registra que seria o caso de sustentar que o negdcio seria sempre

nulo, independentemente da interdi¢io.”*

Para Silvio Rodrigues, porém, a solucdo “é demasiado severa para com os
terceiros de boa-fé que com ele negociaram, ignorando sua condi¢do de demente. De modo
que numerosos julgados tém aplicado, entre nds, aquela solucdo encontradiga alhures,

segundo a qual o ato praticado pelo psicopata ndo interditado valerd se a outra parte estava

de boa-fé, ignorando a doenca mental que o afetava”.®”

O autor assume posicao favoravel a tese:

“A meu ver tal solu¢do nao destoa da lei. O interesse geral, representado
pelo anseio de infundir seguranca aos negdcios juridicos, impde que se
prestigie a boa-fé. Dessa maneira, devem prevalecer os negdcios
praticados pelo amental ndo interditado quando a pessoa que com ele
contratou ignorava e carecia de elementos para verificar que se tratava de
um alienado.”%"

672 Raquel Campani Schmiedel, Negocio juridico: nulidades e medidas sanatdrias, cit., p. 45.
57 Ibidem, p. 46.

57 Silvio Rodrigues, Curso de direito civil, 32. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 1, p. 45.

5% Ibidem, p. 46.

576 Ibidem mesma pégina.
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Alvaro Villaca Azevedo, apds observar que o artigo 169 do Cédigo Civil veda a
confirmacao e o convalescimento do negdcio nulo, se ocupa do tema especifico do negécio
celebrado por amental. Invoca, nessa passagem, situacdo de pessoa cuja incapacidade era
episddica e sO se apresentava em situacdes que envolviam grandes quantias, embora a
impressdo que causasse a terceiros era a de que se tratava de alguém aparentemente

normal:

“Em algumas vezes, entdo, provou-se que essa incapacidade era

episddica, e que ocorrera por duas ou trés vezes durante os 50 anos de

vida dessa pessoa. Nesse caso, € impossivel voltar-se no tempo para

reexame de todos os negdcios praticados, ndo restando outra alternativa

que a de considerar o caso concreto. Foi, desse modo, determinada a

interdi¢do da referida pessoa, permanecendo intocados todos os negdécios

anteriores a ela. Tudo levando em conta o principio da boa-fé das pessoas

que negociaram com o interdito, que se mostrava com aparéncia sadia e

de completa capacidade. Em verdade, nesse caso, muitos negdcios
convalidaram-se, com o passar do tempo. Foi uma hipétese rarissima.”®’’

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndao considera possivel
reconhecer a validade de negécios realizados por absolutamente incapazes com terceiros

de boa-fé.

Julgamento do Superior Tribunal de Justica condicionou a restitui¢do do imdvel
alienado pelo incapaz a restituicdo dos valores recebidos e a indenizagdo das benfeitorias,
mas declarou a nulidade do contrato. Nao deixou, porém, de identificar o conflito entre a
boa-fé dos compradores e a incapacidade do alienante, reconhecendo, contudo, que esse

Gltimo era digno de maior protecdo.®”®

A soluc@o do caso concreto, porém, nao afasta a possibilidade de se prestigiar a
boa-fé daquele que contrata com o incapaz. Hé situacdes em que a realiza¢do do contrato e
sua manuten¢do melhor atendem a prote¢cdo do incapaz. Nao se afasta dessa situacdo
aquela em que o proveito do negdcio reverteu em beneficio do incapaz, sem empobrecé-lo,
ou em que tenha sido por ele utilizado para salvar-lhe a vida ou a de alguém de sua familia.
Parece que os valores em conflito justificariam largamente, efetuado um juizo de

proporcionalidade e razoabilidade, a preservagdao do negdcio.

77 Alvaro Villaca Azevedo, Codigo Civil comentado: negécio juridico, atos juridicos licitos, atos ilicitos, cit.,
v. 2 (arts. 104 a 188), p. 305.
78 STJ — RESP n. 296.895, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 6.5.2004, JSTJ 144/63.
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19.2 Nulidade decorrente da venda de apartamento em
construcao antes do registro do memorial de incoporacao (art. 32
da Lei n. 4.591/64)

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S@o Paulo tem reconhecido a nulidade
da alienacdo de unidades condominiais antes do prévio registro da incorporacdo, como
exige o artigo 32 da Lei n. 4.591/64, e por se tratar de nulidade, ndo tem admitido que o

registro tardio o convalide.®”

A leitura do artigo 32 da Lei n. 4.591/64 indica que se trata de fato de uma
hipétese de nulidade, pois o mencionado dispositivo veda a alienacdo das unidades antes
do atendimento das exigéncias nele contidas, sem cominar sancdo, 0 que acarreta a

incidéncia ao caso do disposto no artigo 166, VII do Cédigo Civil.

Apesar da nulidade, porém, o Superior Tribunal de Justica tem admitido a
convalidacdo do negdécio sempre que o registro omitido se realiza posteriormente, a tempo

de ndo interferir no negécio®™’. Tal posicdo jurisprudencial reflete um juizo de valor que

679 “Ressalte-se, pela demonstragdo probatéria que, efetivamente, a ré apelada negociou as unidades antes
mesmo de providenciar o registro da incorporacdo do condominio. Nenhum incorporador poderd oferecer
unidades autdnomas sem ter, antes, arquivado em Cartério de Registro de Iméveis a documentacio
completa, relativamente ao empreendimento que promove. Ademais, ‘um dos pontos altos da Lei 4.591/64
estd na exigéncia de ser a incorporag@o inscrita no registro imobilidrio, nos termos do artigo 32. Antes
dessa providéncia nao pode o incorporador efetuar qualquer negdcio relativo a unidade do edificio’ (RT
712/162, citada por: Arnaldo Rizzardo, Promessa de compra e venda e parcelamento de solo urbano, 6. ed,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 86). E prossegue o mesmo autor: ‘O prévio arquivamento exige-
se para comprovar a legitimidade do empreendimento, a titularidade do terreno, o plano da obra, a
avaliacdo de seu custo, o projeto de convengdo, a existéncia ou ndo do prazo de caréncia e a prova da
idoneidade financeira’ (Ibidem). (Apel. n. 191.809 4/7/Piracicaba, 3* Camara de Direito Privado, rel. Des.
Caetano Lagrasta). O legislador, de forma sédbia, previu o antecedente registro justamente para garantir os
contratantes no tocante as condi¢des avengadas e evitar fatos como os ora analisados onde, em realidade, o
compromisso, em relacdo ao comprador, apenas relata histérico de previsdo e ndo da necessdria realidade
quer no tocante ao preco, pagamento, prazo de entrega, etc., ferindo, inclusive, a legislacdo consumerista. A
inscri¢do tardia ndo convalida contrato celebrado por quem ndo poderia té-lo feito (TJSP — Apel. n.
238.516-2, rel. Des. Brenno Marcondes e Apel. n. 315.566 4/9/Presidente Prudente, 3* Camara de Direito
Privado, rel. Des. Beretta da Silveira).” (Apel. n. 261.550-4/9, rel. Des. Elcio Trujillo, j. 18.10.2006).

680 «“Egpecificamente sobre o tema de que ora se trata, veja-se 0 RESP n. 48.847 (rel. Min. Eduardo Ribeiro,
DJU, de 9.10.1995), no qual o relator afastou a nulidade por ndo vislumbrar enquadramento nas hipdteses
de nulidade do artigo 145 do Cédigo Civil de 1916 entdo vigente, mas deduziu todos os inconvenientes que
a nulidade provocariam — declara¢do de oficio, invocagdo pelo Ministério Piblico e impossibilidade de
convalida¢@o. O adequado raciocinio da sustentacdo ao que se ora se afirma. A hipdtese enquadra-se, data
maxima venia, na situagdo de nulidade do inciso VII do artigo 166 do Cédigo Civil em vigor, mas sua
invalidag@o ndo se justifica porque sua razdo de ser — a auséncia do registro da incoporagdo — deixou de
existir e ndo hd beneficio social que ainda justifique a san¢do. A sancdo de nulidade, alids, seria
desproporcional ao dano que a justifica, consistente na venda anterior ao registro, que, note-se, veio a
consumar-se.” (RSTJ 170/386).
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alcanca de todo modo a validagdo de um contrato nulo. E consagra um juizo de valor:
prepondera o interesse na conservagao do negdcio — na seguranga do trafico juridico — e na
proporcionalidade fundada na auséncia de prejuizo ao adquirente, ainda que a norma seja

de ordem piblica e vise a evitar danos aos consumidores.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica jad teve oportunidade de se
manifestar em hip6tese de parcelamento do solo em que Municipio pretendeu anular venda
que efetivou, sob o fundamento de irregularidade administrativa no loteamento, que a ele

proprio cabia solucionar.

Bem ponderados os valores em conflito, a jurisprudéncia consagra a efetiva
validacdo de um negdcio tipicamente nulo, em beneficio dos valores e principios que ao

ordenamento juridico cabe proteger verdadeiramente.

19.3 Reconhecimento judicial de regime de bens diverso do
formalmente ostentado pelos conjuges e negécios juridicos

realizados sem consentimento de ambos

Anderson Schreiber identifica a proibicdo do comportamento contraditério em
hipdteses que se relacionam ao tema especifico deste trabalho, uma vez que contemplam

negdcios nulos, cujos efeitos foram prestigiados.

O primeiro deles consiste em decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal que
reconheceu que pessoas casadas no Uruguai se sujeitariam ao regime da separacdo de bens,
em decorréncia de terem estabelecido no pais vizinho o seu primeiro domicilio. Antes de
se separarem, o marido praticou atos por instrumento publico e privado, nos quais
declarou-se casado sob o regime da separacdo. Tal comportamento foi preponderante para
que o Supremo Tribunal Federal tenha julgado improcedente o pedido do marido de

reconhecimento de que seu regime de bens era, na realidade, o da comunhéo parcial.®*

%1 STJ — RESP n. 141.879, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 17.3.1998.
%82 Anderson Schreiber, A proibicdo de comportamento contraditorio: tutela da confianga e venire contra
Sfactum proprium, cit., p. 189-195.
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O exemplo é emblemdtico. Houvesse a esposa realizado negdcios com terceiros
envolvendo patrimonio préprio, poderia o marido postular o reconhecimento da nulidade,
se nao houvesse anuido? Parece que a resposta s6 pode ser negativa, se o negocio houvesse
sido celebrado sob a égide do atual Cédigo Civil, que dispensa a outorga em regime de
separacdo de bens (art. 1.647, I). A conviccdo gerada nos contratantes de que seu
consentimento estava dispensado encontraria aparéncia e confian¢a nos proprios negdcios
celebrados pelo marido, que se declarou sempre casado pelo regime da separagdo absoluta,

em outros negdcios celebrados.

Outra situagdo referida por Schreiber é aquela em que se nega a mulher a
possibilidade de questionar a validade do contrato celebrado pelo marido sem seu
consentimento, se esse comportamento estiver em contradi¢do com seus atos anteriores. O
tema foi enfrentado pelo Superior Tribunal de Justica, que expressamente mencionou o
venire contra factum proprium como fundamento da decisdo que rejeitou a postulagao

L. 683
anulatoria.

No mesmo sentido a posi¢do exteriorizada pelo Tribunal de Justica de Sao

Paulo®®*

, que admitiu a validade de contrato de promessa de venda de im6vel sem outorga
uxoria em decorréncia do comportamento da esposa do promitente vendedor que, ao longo

de vérios anos, agiu como se concordasse com os diversos negdcios realizados por ele.

Na decisao, embora admitindo que se tratava de hipétese de negécio anuldvel, e
nao nulo, consagrou-se a validade e a exigibilidade do instrumento particular que
autorizava, inclusive, a luz dos argumentos expostos, que o adquirente se valesse da

adjudicagdo do bem que lhe foi prometido a venda apenas pelo marido.

No Superior Tribunal de Justica, a mesma posi¢do foi perfilhada em acérdao

relatado pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar.685

%3 STJ — RESP n. 95.539, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 3.9.1996.

84 TJSP — Apel. n. 185.660-4/7, rel. Des. Enio Santarelli Zuliani, j- 13.2.2001 (Anderson Schreiber, A
proibicdo de comportamento contraditorio: tutela da confianca e venire contra factum proprium, cit., p.
196-199).

53 RSTJT 93/314.
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19.4 O desaparecimento da causa de invalidacao do negdcio
apos sua realizacao e a convalidacao voluntaria do negoécio nulo
com retroatividade dos efeitos do novo negécio

No Capitulo 15, fez-se referéncia a licdo de Werner Flume a respeito da validacao

do negdcio se a causa de sua invalidade vier a desaparecer.

E certo que algumas causas de nulidade desaparecem sempre. E o que ocorre, por
exemplo, com a incapacidade por critério de idade. Nesse caso, importa reconhecer que a
nulidade ndo serd suprida, pois a razdo da invalidade sé interessa ao tempo da celebragdo

do negdcio, uma vez que se destina a proteger o incapaz naquela mesma oportunidade.

Contudo, se se levar em conta que algumas causas de nulidade tém, como se
afirmou até aqui, fundamento em normas de interesse publico que podem sofrer alteracao
com o decorrer do tempo, ndo hd como descartar a possibilidade de se encontrar situacao
em que o objeto ou o motivo deixaram de ser contrdrios ao direito ou em que a solenidade

deixou de ser exigida (arts. 166, Il a V do CC).

Nessas situacOes, pode-se, em tese, sustentar que o negdcio originalmente nulo
podera ter seus efeitos havidos como vélidos e eficazes em nome da protecdo de interesses
sociais e publicos de maior relevancia, evitando-se maiores danos a terceiros e as proprias

partes.

Nem se diga que a solucdo poderia estimular a realizacdo de negdcios ilicitos, na

expectativa de que ele viesse a se convalidar.

Para tais hipoteses, serd identificada a nulidade absoluta, desde que, insista-se,
ndo se justificar a prevaléncia do negdcio, em nome de um soberano interesse publico e

social.

Por razodes idénticas, ndo se poderdo descartar as situacOes em que as partes

decidem refazer o negdécio nulo, superando a causa anterior de nulidade, e estabelecendo,
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com amparo na autonomia privada, que os efeitos do novo negdécio se produzem desde a

celebracao anterior do negdcio nulo.

Mais uma vez, se nao os valores protegidos pela retroatividade ndo sucumbirem a
protecdo ditada pela norma que previu a nulidade, serd possivel admitir que os efeitos do

negdcio refeito se iniciem desde a celebracao do que era nulo.

19.5 Cessao de crédito nula e pagamento efetuado pelo devedor
ao cessionario

Hipotese de verdadeiro reconhecimento de validade do negdcio invdlido é
invocada por Luis Manuel Teles de Menezes Leitdao. O autor faz mencao aos casos em que
a nulidade do negécio juridico da cessdo de crédito compromete sua validade apenas em
relac@o a cedente e cessiondrio, sem afetar interesses do devedor, que efetua o pagamento.
Notificado da cessdo pelo cedente, o pagamento efetuado pelo devedor sera liberatorio. Do
mesmo modo, se houve simulagdo no negdcio da cessdo, serd ele havido como terceiro de
boa-fé, merecedor da tutela que, no Brasil, é prevista no artigo 167, pardgrafo 2° do Cédigo

. .1 686
Civil.

19.6 Venda de coisa alheia

Quanto a venda de coisa alheia, Zeno Veloso registra que “é opinido corrente a de

que nem a boa-fé do adquirente impede que se desconstitua o registro que se fundou em

titulo nulo ou inexistente”.%%

% Lufs Manuel Teles de Menezes Leitdo, Cessdo de crédito, Coimbra: Almedina, 2005, p. 292-293. A
respeito da nulidade do contrato-base em hipdteses de cessdo da posi¢do contratual, ver: Manuel Garcia-
Amigo, La cesion del contrato en el derecho espariol, Madrid: Revista de Derecho Privado, 1964, p. 369;
Hamid Charaf Bdine Janior, Cessdo da posicdo contratual, Saraiva, 2007, p. 112-113. Carlos Alberto da
Mota Pinto cuida também da nulidade do negécio celebrado entre cedente e cessiondrio e destaca a
necessidade de se levar em conta “as expectativas legitimas do sujeito estranho ao acordo onde se manifesta
o fundamento da invalidade” (Cessdo da posigdo contratual, Coimbra: Almedina, 2003, p. 521).

87 7eno Veloso, Invalidade do negdocio juridico: nulidade e anulabilidade, cit., p. 207. A licdo se completa
nas p. 209-210, com a observacao de que nem mesmo o registro do titulo modifica tal conclusdo.
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Enfrentando o tema especifico, o autor pondera:

“Alguns autores acham que a venda de coisa alheia é anuldvel, dada a
possibilidade de revalidacdo retroativa, afirmando que s6 os negdcios
anulaveis é que podem ser confirmados (arts. 169 e 172).

A convalidacio ex tunc da venda a non domino, no caso previsto em lei, a
nosso ver, nao ¢ nem se compara com a sana¢ao do que era simplesmente
anulavel. Ocorre o aproveitamento do negdcio originariamente nulo, por
circunstancias especiais, visando a alcancar resultados econdmicos e
sociais, para facilitar o trafico juridico, enfim por motivos praticos,
utilitatis causa, tipica decisdo de politica legislativa.” **

Para Zeno Veloso, a solucdo representa uma convalidagdo provocada por
elemento novo, verdadeira causa diversa que passa a compor o negdcio original, de
maneira que “ocorre um fato juridico superveniente cujo implemento d4 consisténcia e

. L, e e . . . . - 689
validade ao negdcio inicialmente carente, deficitdrio e invalido”.

Para Zeno Veloso, “em alguns casos, a venda de coisa alheia € nula, mas a
aquisicdo posterior do dominio pelo alienante ‘revalida’ a transferéncia outrora feita, e
desde o tempo em que se realizou”. Embora a visdo doutrindria tradicional ndo admita a
convalidacdo de um negdcio nulo, a hipétese representaria, segundo Veloso, uma excecao,
justificada por interesses preponderantes, que foi solucionada desse modo pelo pardgrafo

1° do artigo 1.268 do Cédigo Civil.*”

E o autor, no exame da matéria, sustenta longamente que a venda de coisa alheia é

L . s AL - . 691
negdcio nulo, segundo a jurisprudéncia dominante.

19.7 Nulidades formais e execucao voluntaria

A execucdo voluntdria de negdcio originalmente nulo por razdes de forma pode

justificar sua convalida¢do ou mesmo o puro e simples reconhecimento de sua validade.

Nesse sentido:

88 7eno Veloso, Invalidade do negocio juridico: nulidade e anulabilidade, cit., p. 210.
5% Ibidem, p. 210.

% Ibidem, p. 211.

! Ibidem, p. 212-216.



221

“Por derradeiro, tem-se ainda na ilegalidade de vicios formais e na
vedacdo de exercicio desequilibrado de direitos uma eloqiiente
manifestacdo da boa-fé objetiva nesta sua funcdo limitadora de direitos.
Quanto a primeira, tranqiiilo o entendimento de que formalidades
impostas pelas préprias partes, sobretudo em contratos, ndo podem ser
por uma delas alegada se aceitou o cumprimento desconforme pela outra.
Discute-se apenas se isso também se aplicaria a formalidades impostas
pela lei, o que se vem reconhecendo impossivel, ressalvada, na visao de
Fernando Noronha, hipétese em que a exigéncia de forma se tenha dado
para chamar a atencdo das partes para a importancia de sua prépria
conduta. Por outra, na adverténcia do autor, o juiz deveria se abster de
decretar a nulidade quando a prestacdo tenha sido cumprida e a razao da
imposicdo da forma decorresse de intuito de protecdo da prépria parte.”*”

Embora o exemplo de Fernando Noronha®”, enfrentado por Claudio Luiz Bueno
de Godoy no pardgrafo anterior, s6 se refira a nulidades formais, é caso de admitir a
extensdo do raciocinio adotado sempre que houver execugdo pela parte, com consciéncia
da nulidade, sempre que assim recomendar o interesse publico, a boa-fé, a funcao social e a
seguranca juridica, e ndo houver valor maior que possa ser protegido com a invalidagcdo do

negdcio — ou, repita-se, quando um valor superior seja protegido com a validade, em

confronto com aquele que a invalidacdo protege.

19.8 Reconducao tacita de contrato de seguro por mais de uma

vez

O artigo 774 do Cédigo Civil veda a recondugdo ticita do contrato de seguro por

igual prazo, mediante cldusula expressa, por mais de uma vez.

Cuida de norma de ordem publica, que proibe nova renovagcdo do contrato, a
despeito da cldusula expressa. Assim, a norma juridica sé admite a validade da cldusula de

renovacao expressa por uma vez.

2 Claudio Luiz Bueno de Godoy, O principio da boa-fé objetiva, in Débora Gozzo; José Carlos Moreira
Alves; Miguel Reale (Coords.), Principais controvérsias no novo Codigo Civil: textos apresentados no II
Simpé6sio Nacional de Direito Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 55-72.

93 Fernando Noronha, O direito dos contratos e seus principios fundamentais, cit., p. 187-188. Ver ainda, a
respeito do tema: Gerson Luiz Carlos Branco, A protecdo das expectativas legitimas derivadas das
situagdes de confianca: elementos formadores do principio da confianca e seus efeitos, Revista de Direito
Privado, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 3, n. 12, p. 220-221, out./dez. 2002.
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Nelson Rodrigues Netto anota que a vigéncia tempordria da regra visa a
resguardar segurado e segurador, e assinala que seu desrespeito implica ineficicia da

~ 694
reconducao.

A rigor, porém, seria o caso de se declarar a nulidade da recondugdo, como
previsto no artigo 166, VII do Cédigo Civil, que a estabelece para as hipdteses em que a
regra juridica vedar sua prética sem cominar san¢do, tal como ocorre com o referido artigo

774.

No entanto, mais uma vez se poderd evitar a invalidacio se nao houver
demonstracdo de danos ou de prejuizos as partes, como destaca Claudio Luiz Bueno de
Godoy: “E de se cogitar, contudo, se essa conseqiiéncia ndo seria demasiada para um ajuste
que costumeiramente envolve uma parte vulnerdvel, em quem se pode ter despertado a
confianca na cobertura contratada, afinal cumprido, as vezes por muito tempo, o

A 99695
pagamento do prémio.”

A afirmacgdo de que, em determinadas situacdes, a invalidade da reconducio deve
ser preservada estd em conformidade com as reflexdes deste trabalho. Havendo
cumprimento do contrato renovado tacitamente, a confianga, a boa-fé objetiva e mesmo o
interesse dos contratantes justificam sua manutencdo, afastada a invalidade que da

literalidade do texto resultaria.

5% Nelson Rodrigues Netto, Comentdrios ao Cédigo Civil brasileiro: do direito das obrigacdes: arts. 757 a
802, Coordenagdo de Arruda Alvim e Thereza Alvim, Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 7, p. 297.
%95 Claudio Luiz Bueno de Godoy, Cddigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 643.



20 CONCLUSOES

1. Negécio juridico é a manifestacio de vontade que se destina a criar,
regulamentar ou extinguir relagdes juridicas. Seu estudo se da em trés planos sucessivos: 0
da existéncia, o da validade e o da eficidcia. S3o os elementos do negécio que lhe dao
estrutura e condicdo de existir. O Coédigo Civil brasileiro ndo disciplinou o negécio no
plano da existéncia, de maneira que neste trabalho o tema foi enfrentado mais

especificamente a partir do plano da validade.

Para que o negdcio juridico existente seja valido, sdo essenciais 0s requisitos
relacionados no artigo 104 do Cédigo Civil: capacidade do agente, objeto possivel, licito e

determinado ou determindvel e forma prescrita ou nao defesa em lei.

A realizacdo de negdcios e contratos deve ter em conta a autonomia privada, que

se subordina a solidariedade social, idéia consubstanciada também na boa-fé.

O ordenamento juridico sanciona os negdcios juridicos que o contrariem com O
reconhecimento de sua invalidade ou ineficidcia. No entanto, hd hipdteses em que a
invalidade ou ineficdcia ndo devem ser reconhecidas, sob pena de se desprestigiarem
valores tdo importantes quanto os que o sistema juridico visava a proteger. Nessas

hipoteses, a preservagdo do negdcio nulo ou anuldvel se justifica.

A eficédcia do negdécio deve relacionar-se com o interesse social que se manifesta
em sua repercussao. As relagdes sociais estabelecem limites a autonomia privada, mas, do
mesmo modo que limitam a liberdade individual, podem justificar a preservacdo dos

efeitos dos negdcios realizados, ainda que tipificados como invalidos.

2. O negécio € invélido quando de algum modo contraria o sistema juridico. Serd
nulo ou anuldvel conforme a preponderancia do interesse protegido pela norma violada. O
primeiro visa a interesses de ordem publica, o dltimo a interesses predominantemente

individuais. As hipéteses de nulidade estdo previstas no artigo 166 do Cédigo Civil e as de
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anulabilidade no artigo 171 do Cédigo Civil, especificamente examinadas ao longo deste

trabalho, em capitulos especificos.

Negocios nulos e anuldveis distinguem-se em razdo do seguinte: protecdo do
interesse publico nos nulos e particulares nos anuldveis; a anulabilidade pode ser suprida
pelo juiz, ou sanada pela confirmagdo, o que, em regra, ndo é autorizado aos nulos; as
anulabilidades nao podem ser pronunciadas de oficio; os efeitos das anulabilidades
dependem de sentenca, o que é desnecessdrio para os negdcios nulos; as nulidades podem
ser alegadas por qualquer interessado e pelo Ministério Publico, mas as anulabilidades s6
poderdo sé-lo pelos prejudicados; prazos decadenciais sdo previstos para as anulabilidades

e os negdcios nulos ndo se sujeitam a prescri¢do ou decadéncia.

Tais distincdes sdo resultado de opc¢ao legislativa, que leva em conta os interesses

a proteger e as conseqiiéncias do desfazimento.

As nulidades sdo previstas como modo de proteger interesses fundamentais do
ordenamento juridico, que tem por escopo a organizacdo de uma sociedade soliddria e

voltada para a protec¢do da dignidade da pessoa humana.

A acdo que tiver por objeto o reconhecimento da nulidade do negécio sera de
natureza declaratéria, pois a invalidade opera-se de pleno direito. Diversamente, a acao

destinada a anular o negdcio juridico € constitutiva.

Os efeitos dos negécios podem ser produzidos se o negécio € valido. Apesar
disso, ndo se elimina a possibilidade de o contrato nulo produzir certos efeitos relativos a

terceiros e até mesmo em relacdo as proprias partes.

Os efeitos dos negdcios juridicos produzem mudangas na realidade juridica. Mas
essas mudancas (os efeitos) s6 se produzem se estiverem em consonancia com o sistema

juridico.

O principio da relatividade dos contratos consagra a idéia de que os efeitos
contratuais sO alcangcam os contratantes. Contudo, muitas vezes tém efeitos externos, que

sao estudados como sua oponibilidade a terceiros. Esses efeitos externos muitas vezes
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levam ao reconhecimento de que o ordenamento juridico tem interesse na preservagao de

seus valores, que ndao podem ser contrariados pela vontade autonoma dos negociantes.

A oponibilidade do contrato a terceiros que dele nido fizeram parte importa a
sociedade, que cuida de exigir que os mesmos respeitem os termos do contrato e também

que os efeitos do contrato nao os prejudiquem injustamente.

Para prestigiar o interesse social na preservacdo ou na exclusio dos efeitos dos
negdcios, os sistemas juridicos estabelecem hipdteses em que os negdcios juridicos sdao

sancionados com invalidade, disciplinando seus requisitos de validade.

A razdo fundamental pela qual se nega validade a um negécio € a necessidade de
estipular-se san¢do a manifestacdo de vontade em desacordo com o ordenamento. Assim, a
sancdo consiste em negar-lhe validade e, em conseqiiéncia, impedi-lo de produzir efeitos.
Também a ineficdcia tem significado de sancdo, decorrente da reacdo do ordenamento
juridico em razdo da desconformidade entre seus termos e aquilo que € previsto para a sua

realizacdo.

A nulidade dita absoluta estd sujeita a mdxima san¢do, consistente em suprimir
quaisquer conseqiiéncias do negdcio juridico. Nesses casos, afirma-se tradicionalmente que
os eventuais efeitos do negdcio nulo nio serdao os do préprio negdcio, mas sim outros, de

natureza secunddria, ou que derivem de uma aparéncia juridica.

A invalidacdo atinge o campo da eficdcia, privando os negdcios de seus efeitos,
isto é, do poder de interferir na realidade juridica. A regra geral, portanto, no tratamento do
sistema das invalidades e da ineficicia, é a de que os negdcios nulos e anuldveis sdo
privados de todos efeitos proprios de sua realizacdo. Essa privagdo corresponde a san¢do

que se lhe atribui.

Atualmente, contudo, sempre que os efeitos do negdcio puderem ser preservados
sem violar os valores fundamentais protegidos pela norma que reconhece a invalidade, sera
o caso de conserva-lo, em lugar de declarar sua nulidade ou anuld-lo O negécio, mesmo

nulo, gera reflexos significativos, dignos de protecdo e preservacdo, em nome de valores



226

mais importantes ao sistema juridico e social do que a subtracdo dos efeitos dele

decorrentes.

Em determinadas situagdes, alids, serd possivel reconhecer o abuso de direito na
postulacdo de invalidacdo do negécio juridico. Basta admitir que a aparéncia de um
contrato nulo pode levar os contratantes e terceiros a confiar na sua projecao para concluir
negdcios e assumir posi¢oes juridicas, para se reconhecer que essa acdo declaratéria —

presentes certas circunstancias — terd cardter abusivo.

3. Os principios juridicos sdo de significativa utilidade para o tratamento do tema
dos efeitos dos negdcios nulos. Por intermédio deles, é possivel revisitar instituigdes
juridicas e discutir o modo de aplica-las e tornd-las funcionais — sempre em nome da

melhor protecdo aos interesses publicos e sociais.

Como registra Perlingieri, a autonomia privada é também ela um valor a ser
examinado e enfrentado segundo valores que a tornem digna de protecdo. A conjugacao
harmonica de valores ptblicos e privados passa necessariamente pelo exame de cada
situac@o concreta. E essa valora¢do hd de incidir no estudo das invalidades e seus efeitos.
Valores e principios, pois, sdo vitais ao direito contratual que, ademais, é iluminado pelo
direito constitucional, que dita os valores e os principios a serem adotados pelo direito

privado.

Dentre os principios de que o direito contratual se socorre, em especial no que se
refere ao tema das invalidades e de sua superacdo, objeto deste estudo, estdo os da

confianca, da aparéncia e da conservacao.

O principio da confianga alcanga todo o direito. As pessoas devem poder confiar
no comportamento alheio para tomar decisdes, de modo que as condutas na sociedade
devem fazer nascer expectativas legitimas nos que nelas confiam. E tais expectativas,

porque legitimas, devem obrigar os que as despertam.

O principio da confianga ndo confere carater absoluto a aparéncia, mas representa
substancial protecdo a boa-fé. A confianga serd protegida a partir da aparéncia do que seja

digno de credibilidade, procedendo-se a uma valoracdo objetiva da situacdo. E certo que a
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tutela da confianga e da aparéncia nao podem justificar a protecao a interesses iniquos. No
campo da validade dos negécios, prestigiar seus efeitos ou nao, com amparo na aparéncia e
na confianga, € tema a ser solucionado, sempre tendo em conta os valores e principios

envolvidos no conflito.

Em funcdo da confianca depositada na outra parte, surgem legitimas expectativas,

que o contratatante tem direito de ver protegidas.

A confianca como principio merecedor de protecdo nas relagdes juridicas se
relaciona a aparéncia, que, muitas vezes, haverd de prevalecer em relacdo a realidade e

atuara como fonte de direito.

Desfazer situacdes constituidas com amparo na aparéncia pode prejudicar
enormemente pessoas de boa-fé, que nelas confiaram legitimamente. E tal prejuizo nao é

util e desejado ao sistema juridico.

Por tais razdes, € possivel sustentar que ha hipéteses de negécios nulos que podem
ter seus efeitos prestigiados em nome da prote¢do da confianga, das legitimas expectativas
e da seguranca das relacdes juridicas. Solucdo diversa revelaria que a aplicagdo da sancao

de invalidacdo seria desproporcional.

Relevante, pois, € afirmar que hd situacdes em que a validagdo de negdcios
tipicamente nulos protege melhor os valores sociais destacados pelo ordenamento do que a

invalidacdo instituida.

Ha inimeras razdes para reconhecer que o principio da conservagdo dos negdcios
juridicos foi enfatizado pelo Cédigo Civil, como se extrai, por exemplo, do seu artigo 170.
O destaque que se confere ao mencionado principio implica o reconhecimento de que a
ordem juridica ndo se pde em conflito com os interesses individuais, mas sé sanciona os
negécios realizados pelas pessoas se os valores ou interesses que presidem tornarem

inafastdvel a sancao de invalidade.
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A conservagdo dos negocios juridicos e de suas cldusulas, alids, acabou

estabelecida como regra nos Principios de Direito Europeu dos Contratos.

E, como instrumento util a nova dogmadtica contratual, estd relacionado a boa-fé
objetiva e evita a frustracdo dos efeitos desejados pelas partes, respeitado sempre o

interesse publico.

Vale entdo afirmar que o aproveitamento do negdécio juridico deve ser perseguido,
inclusive como decorréncia do principio da fungdo social do contrato, como instrumento

de, instrumento da promogao da dignidade humana e do solidarismo social.

4. Também a vedacdo do comportamento contraditorio € util ao estudo das

invalidades.

O principio do venire contra factum proprium se verifica quando uma pessoa
externa a inten¢do de ndo atuar de certo modo e depois, de modo contraditério, atua de

modo diverso. Ou ainda quando indica que agird de certo modo, e se recusa a fazé-lo.

O principio da boa-fé objetiva ndo basta para justificar a vedagdo da proibi¢ao do
comportamento contraditério, embora seja resultado dele. Nao se trata de vincular
eternamente as pessoas a certo comportamento, mas simplesmente de ndo frustrar a

confianca livremente despertada.

Uma das fung¢des da boa-fé objetiva € impedir exercicio de direitos que contrariem
a lealdade e a confianga nas relacdes privadas. E certo, porém, que nem sempre a vedacio
ao comportamento contraditério visa a manuten¢do do comportamento anterior em si, pois
ele, em alguns casos, pode ser contrdrio ao direito, ndo subsistindo interesse em sua

protecao.

Assim, o principio que veda comportamentos contraditérios é adequado a
situagdes em que o negdcio nulo pode ter sua validade ou seus efeitos prestigiados por
conta de um comportamento contraditério do contratante a quem beneficiaria a declaracao

de nulidade, se ndo houver interesse preponderante na invalidacao.
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Em geral, € da cldusula geral de boa-fé objetiva prevista no artigo 422 do Cédigo
Civil que se extrai o fundamento normativo do nemo potest venire contra factum proprium,
porém o principio possui também fundamento constitucional na solidariedade social

consagrada pelo artigo 3° da Constituicdo Federal.

Para identificacdo dos pressupostos da aplicacdo do principio da proibi¢do do
comportamento contraditério, ndo se deve perder de vista que sua funcdo € proteger a

confianca.

De modo amplo, € possivel dizer que o principio que veda comportamento
contraditério impde a todos uma vinculagdo aos seus proprios atos, ainda que ndo sejam

dotados dos requisitos exigidos pelo direito positivo.

A aplicacdo do principio do venire contra factum proprium aos contratos nulos
deve ser admitida em conjunto com os demais elementos que se pretende estabelecer como
norteadores das hipdteses de admissibilidade dos efeitos proprios do contrato nulo. Assim
sendo, se o contratante atua ciente da nulidade e se comporta depois contrariamente a
conduta de reconhecimento do negécio como vélido, seréd preciso verificar se essa conduta
que despertou confianga e aparéncia merece prote¢cao maior do que a razdo que justifica a
nulidade. Se a conclusdo € afirmativa, o negécio nulo héd que ser prestigiado, em nome dos

diversos valores que preponderam — inclusive a vedagao ao comportamento contraditdrio.

5. Conversdo do negdécio juridico se verifica quando determinado negdcio
invalido produz efeitos de um outro negdcio que, se supde, as partes teriam desejado se

soubessem da nulidade que o acometia.

Sado requisitos da conversdao a nulidade do contrato, a idoneidade dos efeitos
juridicos modificados para satisfazer de modo razodvel os interesses das partes, a presenga
no contrato dos requisitos necessarios para a producdo dos efeitos juridicos e a ignorancia

das partes a respeito da invalidade do contrato celebrado.
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A conversao do negdcio nulo ndo é admitida, em regra, se se fundar no ilicito. Ou
seja, € possivel admitir a conversdo do contrato nulo, desde que o ordenamento nao

reprove seu objetivo pratico.

Nesses casos, nao ha producao de efeitos do negécio nulo, mas sim uma derivagdo
do negécio. Em conseqiiéncia, os efeitos produzidos nao derivam do negécio nulo, mas de

negdcio distinto.

A conversdo estd amparada no principio da conservacdo dos negdcios: sendo
possivel, prestigiam-se os efeitos do negécio. Além disso, encontra justificativa no

principio da boa-fé objetiva e na tutela da confianca.

Os contratos ndo podem ser aproveitados para conversao ou para prote¢ao de seus
efeitos diretos quando que contrariarem interesses publicos prevalecentes, normas de
ordem publica e a boa-fé, ou, enfim, quando o interesse protegido revelar-se superior — em
nome dos interesses sociais objeto da disciplina juridica. Mas, em contrapartida, ndo
poderd prevalecer a rigidez normativa, quando, ao contrdrio, a prevaléncia dos efeitos
diretos do negdcio, ou os que resultem da conversao, é que melhor atende aos mencionados

interesses.

Conversdao e convalidacdo dos negdcios ndo se confundem. Na primeira, o
negoécio € aproveitado como se fosse outro. Na segunda, é o proprio negécio que, em

carater excepcional, produz seus proprios efeitos.

Atualmente, parte da doutrina admite a incidéncia da confirmagdo nos contratos
nulos. Ela serd possivel se o fundamento da nulidade ndo se revelar insuscetivel de ser

sanada e ndo houver violagdo a norma superior de ordem publica.

Sao requisitos da confirmagdo que o vicio seja sandvel, o que afasta os negdcios
nulos de pleno direito, que a confirmacao seja implementada de modo livre e consciente e

que aquele que confirma esteja autorizado a fazé-lo.
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Serd possivel admitir os efeitos do negdcio nulo — portanto, prestigiando sua
eficacia — sempre que for possivel superar a razao contemplada para sua invalidade e que
esse fato ndo acarrete violacdo a ordem publica de modo insuperdvel.

A vedacdo a convalidacio dos negdcios nulos remete a uma concepcao
excessivamente rigida das diversas categorias de ineficicia do negocio, que deve ser
superada em face da adocdo de nova visdo da autonomia privada e da supremacia do

interesse publico em face das relacdes privadas.

6. No sistema brasileiro, a confirmacdo do negdcio juridico nulo € vedada em
qualquer hipétese pelo artigo 169 do Cddigo Civil, inclusive pelo decurso do tempo — leia-

se prescricao ou decadéncia.

Ha que se distinguir, porém, entre o contrato nulo executado e o que nunca foi
executado. As pretensdes decorrentes da execucdo sdo prescritiveis e essa conclusio faz
desaparecer o interesse para a declaratoria de nulidade. Diversamente, se o negdcio jamais
foi executado, ele ndo produziu efeito em tempo algum, e o contratante poderd invocar a

nulidade a qualquer momento.

A regra do artigo 169 do Cdédigo Civil, de todo modo, contraria a tendéncia que
vinha predominando sobre o tema, no sentido da prescritibilidade do negdcio nulo, que

melhor atende ao interesse publico quanto a segurancga e a estabilidade juridica.

7. Um neg6cio celebrado em substituicdo ao nulo que o antecedeu pode prever a
retroatividade de seus efeitos para o momento da realizacdo do primeiro, desde que

superada a razdo que justificava o nulo.

No enfrentamento do tema, prevalece a doutrina que ndo reconhece tal
procedimento, que equivaleria a convalida¢do do préprio nulo. Mas o estabelecimento de
efeitos retroativos conferidos ao negdcio que pretende renovar o nulo poderd ser admitido
se 1sso ndo violar a regra dos artigos 421 e 422 do Codigo Civil, pois inserido nos limites

da autonomia privada.
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Tal procedimento poderd, em face da situagdo concreta, ndo violar qualquer
dispositivo de ordem publica. O artigo 169 do Cdédigo Civil deve ser considerado
insuperdvel apenas quando ndo houver outras razdes — igualmente relevantes e que

atendem ao interesse publico — para justificar sua superagao.

8. A doutrina moderna ndo exclui a possibilidade de o negdécio nulo produzir
efeitos, o que se fundamenta na necessidade de preservar certos valores. Desse modo,
mesmo quando o negdécio € nulo, alguns de seus efeitos préticos se produzem e sdao

protegidos, assim como sdo dignos de protecdo os terceiros de boa-fé.

Embora se reconheca o carater excepcional das hipoteses de eficdcia do contrato
nulo, valores juridicos mais importantes podem justificar a mitigacdo ou a nao incidéncia
da san¢do mdxima de invalidade do negécio juridico. A consagracdo dessa afirmacao
encontra reforco no que diz respeito as nulidades formais, que a doutrina tem procurado

superar com argumentos diversos.

De modo geral, porém, a fun¢do social do contrato disciplinada pelo artigo 421 do
Cédigo Civil remete a fundamentos para superacdo das razdes de nulidade em certas

situacoes.

O contrato nulo contém os elementos essenciais que lhe dao existéncia, de
maneira que € socialmente identificado como contrato. Precisamente por existir, pode

despertar a confiancga justificada e de boa-fé dos proprios contratantes e de terceiros.

Ademais, as fronteiras entre autonomia privada e ordem publica foram superadas
pelo reconhecimento da preponderancia de valores sociais e a conseqiiente mitigacdo da

vontade na disciplina dos negdcios juridicos em geral.

Ha necessidade, pois, de se estabelecer um juizo de valor no exame do tema da
invalidade dos contratos. A nulidade do contrato preserva valores fundamentais do sistema
juridico, e os modos legalmente previstos para preservar seus proprios efeitos sao excecoes
que poderdo ser admitidas, pela preponderancia de certos valores que justificardo mais a

manutencao que a invalidacao.
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Os valores da solidariedade e da cooperagao ditados pelo texto constitucional e,
em seguida, os principios da funcdo social do contrato, da boa-fé, da conservagao e o que
veda comportamentos contraditérios, bem como os da proporcionalidade e da
razoabilidade, presentes nas relagdes juridicas em geral, sdo tteis e contribuem para a

identificacdo das situacdes de afastamento ou mitigacao das invalidades.

9. O Cddigo Civil brasileiro estabeleceu regras em que os efeitos das invalidades
nao se produzirdo, em nome da protecdo de interesses de terceiros, € também de interesses
dos envolvidos no negdcio, apontando, implicita ou expressamente, valores superiores do
ordenamento juridico, cuja protecdo se sobreponha aos decorrentes da invalidade e da

ineficacia dos negocios.

A preocupacio com a seguranca dos terceiros, em relacdo a validade dos negdcios
com amparo nos quais atuam, justifica o prestigio conferido a seguranca e a estabilidade do
comércio. Em razdo do reconhecimento da necessidade dessa protecdo, os sistemas
juridicos foram gradativamente acrescentando regras ao ordenamento, destinadas a evitar
que a anulacdo e a nulidade prejudicassem terceiros que confiaram na validade desses
negdcios, de modo a evitar a inseguranca juridica na circulacdo de bens e direitos. Para
tanto, por certo, serd necessdrio confrontar a causa da invalidade alegada para verificar se

ela prepondera ou ndo — em termos de valores a proteger — em relacdo a boa-fé do terceiro.

Vale, para o proposito de fazer prevalecer os valores superiores identificados na

situacdo concreta, observar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade

A protecdo dos terceiros em relagdo aos efeitos do contrato € decorréncia da
funcdo social do contrato, cuja sociabilidade ndo pode jamais ser afastada, mitigando o

principio da relatividade contratual.

A preservacdo dos efeitos de determinado negdcio nulo para atender a funcdo
social do contrato e a boa-fé pode encontrar justificativa nos artigos 421 e 422 do Cédigo

Civil.
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10. A realidade social em que vivemos pode autorizar a conclusao de que somente
protegendo-se a confianga e a boa-fé de contratantes e terceiros se atenderd aos interesses
sociais em conflito. Por vezes, a sociedade justa e soliddria estard protegida com a
invalidacdo dos negdcios, outras com o reconhecimento de sua eficdcia, a despeito da

incidéncia legal de hipétese de nulidade ou anulabilidade.

A funcdo social tem fundamento constitucional na solidariedade social e exige
que contratantes e terceiros colaborem entre si e respeitem as situacdes juridicas
anteriormente constituidas, ainda que ndo providas de eficdcia real, mas desde que a sua

prévia existéncia fosse por elas conhecida.

A funcdo social pode, efetivamente, como principio que €, permitir a mitigacao
das regras de invalidade, a justificar a preservacao dos efeitos do negdécio em nome de sua

relevancia social.

Os artigos 421 e 422 do Coédigo Civil conferem embasamento juridico para
sustentar a possibilidade de se conferir ao negdcio nulo a eficicia do negdcio vélido, o que
se dard sempre que, entre outros argumentos, a funcdo social e a boa-fé recomendarem essa

solucdo, em defesa de um interesse social preponderante.

Na busca de um critério para se reconhecerem os contornos juridicos capazes de
oferecer um caminho para que se atribua eficdcia a contratos que o direito positivo
reconheca como nulos, destaca-se o paradigma da essencialidade. O critério contribui para
identificar com maior acerto as situacoes em que serd adequado atribuir eficdcia a negdcios
nulos: aqueles em que o objeto satisfaca necessidades essenciais do contratante, em

contraposi¢cao aos que t€ém em conta apenas bens supérfluos.

A sintese do que se pretendeu neste trabalho pode resultar na afirmacio de que o
reconhecimento das nulidades sempre haverda de ser confrontado com os reflexos da
invalidade, de modo que, se se puder afirmar que o interesse publico e social recomenda a

preservagao do negdcio nulo, havera fundamento juridico para tanto.
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