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1. INTROITO

O tema dos “defeitos do ato juridico” prepara a abordagem legal das invalidades
- nulidade e anulabilidade.

O Novo Cédigo Civil, ja aprovado no Congresso Nacional, evoluiu grandemente
nesse campo de defeitos do negdcio juridico inserindo, no direito positivo, novas e
relevantes figuras como a les@o (art. 157) e o estado de perigo (art. 156), atenden-
do, dessa maneira, a notérios anseios sociais.

Deslocou, também, com inegavel acerto, a simulagdo do campo das
anulabilidades para o das nulidades (art. 167).

Cometeu, todavia, um desservigo ao direito civil brasileiro, ao manter a fraude
contra credores dentre as causas de anulabilidade do negdcio juridico (arts. 128 a
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165), j& que os rumos tragados pelo direito comparado contemporéaneo e a ligéo
da doutrina nacional desde muito catalogam a impugnagéo pauliana no &mbito da
ineficacia, e ndo da invalidade.

Além de atribuir efeitos impréprios a natureza dos negécios viciados, retine o
Cdédigo fendmenos heterogéneos sob a denominagao unica de “defeitos do negé-
cio juridico”. Na verdade, nada ha em comum entre os vicios de consentimento
(ou de vontade) - erro, dolo, coagao etc. e os vicios funcionais (ou sociais), como
a fraude contra credores.

Nos vicios de consentimento o ato é defeituoso porque a vontade do agente
néo se forma corretamente, ja que nao fora o defeito de que se ressentiu no pro-
cesso de formagéo, manifestar-se-ia, certamente, de maneira diversa. Ou seja,
sob influéncias que atuam anormalmente sobre seu psiquismo, 0 comportamento
do agente “difere daquele a que sua vontade livre e consciente o conduziria”' . J4
na fraude contra credores (assim como na simulagéo), a declaragédo de vontade
néo se afasta do propésito que efetivamente o agente teve ao praticéa-la. “O negé-
cio jurfdico porventura configurado resulta do livre e consciente desejo dos con-
tratantes”, de sorte que “inexiste disparidade entre o querido e o declarado™. A
sangao que, na espeécie, se aplica ao negécio ndo é em proveito de um dos contra-
tantes, mas de terceiro ou terceiros atingidos pelos efeitos do ato fraudulento. Daf
porque nao ha defeito algum na formagéo do negdcio, quer quanto aos seus ele-
mentos essenciais, quer quanto aos requisitos de validade entre as partes. A cen-
sura da lei se volta apenas para um plano exterior ao negécio, o de seus reflexos
sobre o meio social. Por isso se costuma qualificar a fraude como vicio social.

Como explicar, entéo, o agrupamento de figuras t&o dispares como os vicios de
consentimento e os vicios sociais no mesmo segmento dos defeitos do negécio
juridico? Simplesmente porque, na ética do Cédigo de 1916, todos eles conduziri-
am a uma so sangéo: a anulabilidade.

Mas, téo diferentes eram os dois fendmenos, que mesmo submetendo-os ao
regime comum das anulabilidades, ndo péde o Cédigo velho deixar de reconhecer

1 SILVIO RODRIGUES, Dos Vicios de Consentimento, 2* ed., Sio Paulo, Saraiva, 1982, n°2,p. §
2 SILVIO RODRIGUES, ob. cit., n.° 2, p. 6
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que a invalidade teria conseqliéncias nao uniformes, conforme o vicio fosse de
vontade ou social. No primeiro caso, a protegao era para o agente vitima do defei-
to, de maneira que a invalidagao seria decretada em seu beneficio; no segundo, a
anulagao operaria em favor dos terceiros lesados e nao do agente do ato defeitu-
0s0°.

Ora, esse tratamento promiscuo de fendmenos irredutiveis entre si s6 se justi-
ficava pelo fato de ao tempo da elaboragéo do Cédigo velho ndo se dominar,
ainda, com a seguranca, a distingéo, entre anulabilidade e ineficacia relativa. Num
Caddigo do Século XXI, todavia, é inaceitavel que se mantenham coisas téo dispares
sob regime nominalmente igual, mas de consequéncias substancialmente diver-
sas. Aimpropriedade é gritante e sera, na pratica, fator de muita confusao e preju-
izos, pelos reflexos que certamente acarretara a seguranga juridica.

2. DEFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO

Para o Cédigo, ha defeito no negécio juridico quando este padece de deficién-
cia nos elementos constitutivos capaz de permitir sua anulagao, seja por erro,
dolo, coagao, estado de perigo, leséo ou fraude contra credores (arts. 138 a 166).
Da mesma deficiéncia ressente-se 0 negécio praticado por agente relativamente
incapaz (art. 171, 1), embora a hipétese nao venha elencada no capitulo em que o
Cddigo retine e descreve os “defeitos do negécio juridico” (Cap. IV do Titulo |,
Livro Ill, art. 138 a 165).

O defeito se passa, portanto, no terreno da validade do negdcio juridico, ou
seja, na sua aptiddo, ou ndo , para produzir os efeitos juridicos visados pelo agen-
te. Quando o negécio se acha completamente despido de forga para gerar tais
efeitos diz-se que ocorre nulidade (art. 166); e quando os efeitos s&o produzidos,
mas com risco de serem inviabilizados por provocagao de quem se viu prejudica-
do pela pratica viciada, o que se d4 é a sua anulabilidade (art. 171). Isto &, 0
negécio n&o é nulo, porque uma vez consumado entra a produzir seus naturais
efeitos. Estes, porém, correm o risco de serem frustrados pelo poder que se reco-
nhece ao prejudicado de anular o negdcio, retirando-lhe a potencialidade de man-

3 SILVIO RODRIGUES, ob. cit., n.° 2, p. 7
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ter os efeitos de infcio produzidos.

Para o Cédigo, como se v&, o negécio é valido ou invélido. Se é valido, apresen-
tar-se-4 em condigdes de produzir todos os efeitos juridicos dele esperados. Se é
invalido, ou ndo produzira efeito algum (nulidade), ou podera ser ulteriormente
privado de seu efeito (anulabilidade). Enfim, o sistema adotado resume-se a ter
como base o bindmio “validade-invalidade”, no plano geral, e o acanhado confron-
to entre “nulidade” e “anulabilidade”, no plano restrito da invalidade.

Ha nessa sistematica uma confuséo, intoleravel para o grau atual de desenvol-
vimento da ciéncia do direito, entre “invalidade” e “ineficacia”, porque na vetusta
otica do Cdédigo, nao ha como negar efeito, no todo ou em parte, a um negécio
juridico como o praticado sob a fraude senao imputando-lhe a méacula da invalidade,
ou seja, tratando-o como ato nulo ou anulavel.

Realmente, no final do Século XIX, quando CLOVIS BEVILAQUA redigiu o pro-
jeto que, em 1916, viria a converter-se no primeiro Cédigo Civil Brasileiro, a teoria
da eficécia e da ineficacia, ainda ndo estava suficientemente explorada e sistema-
tizada. Por isso, se jogava apenas com as idéias de validade e nulidade, dentro
das quais deveriam acomodar-se todas as situagdes de negécios juridicos impo-
tentes a plena geragéao de efeitos.

Reconhecia, entéo, o autor do Projeto do velho Cédigo que a teoria das nulida-
des ainda se apresentava vacilante na doutrina, circunsténcia que aliada a falta de
nitidez dos dispositivos legais, a auséncia de principios diretores do pensamento
em fungao legislativa, vinha dando a esse assunto “um aspecto particularmente
rebarbativo™.

Lembra CLOVIS que nas origens romanas o sistema era extremamente singe-
lo: se o ato fora praticado contra prescrigéo legal, era nulo, o que equivalia dizer,
n&o tinha existéncia para a lei®. O rigor da I6gica juridica esposada pelo preceito

4 CLOVIS BEVILAQUA, Teoria Geral do Direito Civil, atualizada por CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Rio de Janeiro, Ed. Rio-Liv.
Francisco Alves, 1975, § 65, p. 254

5 Ea quae lege fieri prohibentur si fuerint facta, non solo inutilia, sed pro infectis, etiam habentur - é o que se proclama no direito
imperial (Cod. 1, 14, 1.5)
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se manifestou inconveniente em vérias situagdes, pelo que o direito pretoriano
- cuidou de abranda-lo, por meio de distingdes que conduziram a reunir em setores
diferentes os atos “nulos de pleno direito”, cuja ineficacia ndo dependia de resci-
s&o, e os “atos defeituosos”, cuja nulidade dependia de sentenga para ser reco-
nhecida. -

Foi essa doutrina que, predominando ainda ao tempo da elaboragéo do Projeto
Bevilaqua, se tornou o critério legal de catalogar as invalidades adotado pelo C6-
digo Civil de 1916. Reconhecia, porém, CLOVIS que, sem embargo da opinido
unanime sobre a existéncia dos dois tipos de nulidade, ndo existia entre os
doutrinadores um consenso sobre quais atos deveriam entrar numa classe ou
noutra, nem tampouco sobre o critério de distribuigao, nem ao menos sobre se as
duas categorias seriam, realmente, suficientes “para conter todos os atos, a que a
ordem juridica recusa apoio”.

Ciente de que os atos ineficazes néo poderiam limitar-se as categorias da nu-
lidade e da anulabilidade, o Projeto contemplava também a figura dos atos
inexistentes, preconizada por AUBRY et RAU. Na concepgéo de CLOVIS, o ato
inexistente é mais do que ato nulo, porque nao tem sequer a aparéncia de um ato
juridico de seu género. No entanto, o Cédigo preferiu ignorar a categoria da
inexisténcia para contemplar, no campo da ineficacia, apenas a nulidade e a
anulabilidade, agrupando analiticamente as hip6teses enquadraveis em cada uma
das categorias legais.

Explica o autor do Projeto que o critério adotado foi o de considerar a nulidade
como um género que admite duas espécies, conforme o grau de intensidade do
fendmeno. Por nulidade em sentido lato deve-se entender “a declaragao legal de
que a determinados atos juridicos se nao prendem os efeitos ordinariamente pro-
duzidos pelos atos semelhantes”. A privagéo de efeitos € uma pena aplicada a
quem pratica o ato violando a lei. Consiste essa pena justamente na “privagéao dos
direitos ou vantagens, que o ato teria conferido se fosse conforme a lei*.

No entanto, a reagdo da ordem juridica contra o ato nulo nao se da sempre com

6  CLOVIS BEVILAQUA, Teoria Geral, cit., § 65, p. 255
7 CLOVIS BEVILAQUA, Teoria Geral, cit., § 65, p. 257
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a mesma intensidade, tendo em vista que os interesses feridos pela ilegalidade
nem sempre sé@o da mesma natureza ou da mesma relevancia. Assim, quando a
norma violada é daquelas que agasalham principios béasicos da ordem jur(dica,
pondo em jogo interesses de ordem pUblica, ocorre a nulidade de pleno direito,
como a reagdo mais enérgica contra a préatica ilegal. Mas quando os preceitos
ofendidos pelo ato se destinam mais particularmente a proteger os interesses
privados da pessoa que dele participou, a reagéo contra sua eficacia é atenuada
porque dependera da vontade individual do interessado. O ato, neste caso, sera
apenas anulavel®.

Como a Unica classificagédo disponivel na ética do Cédigo de 1916, no plano da
ineficacia era a dicotomia “nulidade - anulabilidade”, todos os casos em que se
pretendeu negar algum tipo de efeito ao negécio juridico foram catalogados ou
como nulos ou como anulaveis. Nao se concebia, na sistemética adotada, que
um ato valido pudesse ser havido como ineficaz, ou seja, se apresentasse como
incapaz de produzir o efeito para o qual foi praticado.

Todas as hipéteses de recusa legal de eficacia, por motivos atribuldos a desvi-
os de vontade do agente foram catalogados como “vicios de vontade” geradores
de “anulabilidade”. Como, todavia, o defeito as vezes se localizava na formagéo da
vontade (anormalidade psfquica), e outras vezes se prendia apenas a desvios
éticos de finalidade (fim de prejudicar a outrem ou fugir das prescrigdes legais),
CLOVIS concebeu uma classificag@o que diferenciava duas classes de vicios da
vontade na pratica do ato jurldico: a) os vicios de consentimento, em que a
vontade se forma defeituosamente por defeito de consciéncia ou liberdade: erro,
dolo e coagéo; e b) os vicios sociais, que ndo provocam desarmonia entre o
psiquismo e a vontade exteriorizada, mas que se dirigem a resultados anti-soci-
ais: a simulagéo e a fraude contra credores.

Coisas heterogéneas, como se vé, foram aglomeradas no velho Cédigo sob o
rétulo de “vicios de vontade”, porque s6 dispunha o legislador de um tinico cami-
nho para negar eficacia. A doutrina nacional, no entanto, a partir da evolugao
cientifica da conceituag&o da inefic4cia e da experiéncia do direito comparado,

8 CLOVIS BEVILAQUA, idem, ibidem
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pbde atribuir a certas “anulabilidades” do Cédigo sua verdadeira natureza, que
seria a de ineficacia relativa ou inoponibilidade, malgrado a terminologia inade-
quada e superada do velho diploma legal.

Sem embargo de tal esforgo cientifico, que logrou respaldo significativo na ju-
risprudéncia, o novo Cédigo vem a luz no Século XXI repetindo, ipsis litteris, o
anacrdnico e superado regime de anulabilidades do estatuto de 1916. Ou seja, o/
vicio social - fraude contra credores - continua arrolado como causa de
anulabilidade, ao lado de vicios de consentimento como o erro, o dolo e a coagéo,
~ muito embora nada tenha em comum com eles, nem no mundo fatico, nem no

juridico.

Ignorou o legislador do Século XXI toda a conquista da ciéncia do direito do
Século XX em torno da sistematizagdo dos planos de atuagédo da vontade no
campo juridico. Isto, porém, ndo impede que os fendmenos ligados aos efeitos do
negdcio juridico sejam catalogados e analisados cientificamente pelo jurista. O
erro do legislador ndo tem a forga de mudar a natureza das coisas. Se a lei ndo
sabe distinguir entre entidades tao diferentes como séo a anulabilidade e a inefi-
cdcia relativa, cabe ao intérprete fazé-lo.

Vamos, pois, fazer a distingdo que o legislador ndo soube captar, ou o0 que é
pior, conhecendo as categorias, ndo cuidou de observa-las com o indispensavel
rigor.

3. A EFICACIA DO NEGOCIO JURIDICO

O negécio juridico traduz, como se sabe, a atuagéo da vontade autdbnoma do
agente como fonte de relagdes juridicas, ndo s6, porém, no sentido de cria-las
originariamente, mas também de modificé-las, transferi-las, conserva-las ou
extingui-las®.

O negécio juridico pertence a categoria do fato juridico (evento que produz
efeito no mundo das relagdes juridicas) e dentro dela integra a espécie do ato de

9 VICENTE RAO, Afo Juridico, Sio Paulo, Saraiva, 1979, p. 32 e segs.
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vontade. Nao é, porém, qualquer ato de vontade, mas “uma manifestagéo de
vontade qualificada, ou uma declaragéo de vontade'®. Para ter-se configurado o
negdcio juridico ndo basta que a vontade seja revelada por uma atitude externa
do agente, “é preciso que ela tenha querido se produzir externamente como von-
tade constitutiva de direito”, no dizer de SALEILLES".

Sob este ponto de vista, o negécio jurfdico configura causa eficiente de cons-
tituicdo, modificagéo, transferéncia ou extingéo de relagdes jurfdicas. E, por sua
vez, a relagéo juridica constituida, modificada, transformada ou extinta, deita suas
ralzes na vontade declarada e forma o seu contetido com preceito ou conjunto de
preceitos que se traduzem na imputagéo de deveres e poderes relativos a uma
determinada situagéo de fato.

A relagé@o equacionada pelo negécio juridico, assim, transita pelos dois planos
com que o direito sempre opera: o do ser e o do dever ser. Em primeiro lugar, o
negdcio juridico envolve uma relagéo fatica em torno de interesses humanos;
mas simultaneamente, essa relagéo alcanga significados préprios dos conceitos
ontoldgicos do plano juridico: deveres, faculdades, poderes, direitos subjetivos
etc.

Dentro dessa perspectiva do dever ser, a finalidade (causa final) de todo ne-
gdcio jurfdico é a produgéo de determinados efeitos tipicos do plano do direito. A
eficacia do negécio juridico consiste justamente na efetiva produgao dos efeitos
para os quais foi concebido. Opera ele como fonte de direito entre as partes 2.

Ha, outrossim, dois graus de eficdcia para o negécio juridico: o estético e o
dinédmico. No primeiro, a vontade negocial cria a relagéo juridica (isto &, consti-
tui, modifica, transfere ou extingue uma relagéo de direito) e fixa sua idoneidade

10 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia, 3* ed., S#o Paulo, Saraiva, 2.000, §3°%p. 17
11 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, ibidem

12 Hé quem recuse ver no negécio juridico a criagio de normas juridicas, porque o preceito que emerge do contrato, por si s6, ndo é preceito
juridico. Sua forga de preceito se dé por um processo de recepgiio do ordenamento juridico. Do negécio juridico, na visdo de CARIOTA
FERRARA s6 podem surgir relagdes juridicas e ndo preceitos (// Negozio Giuridico nel Diritto Privato Italiano, 5* ed., Napoli, Morano,
p. 104). KELSEN, todavia, vé na regulagio pelas proprias partes de suas mituas relagdes, inerente ao negoécio juridico, a figura de "normas
criadas pela via juridico-negocial" (KELSEN, Teoria pura do Direito, 2* ed., Coimbra, Arménio Amado, 1962, vol. 2, p. 123 es.). Seriam
os negdcios juridicos, na concepgdo Kelseniana, fontes de normas juridicas nfo-autdnomas, porque seu efeito depende de combinagio
entre elas ¢ as normas gerais estatuidas pela lei. Mas, néo se pode recusar que no dmbito das relagdes contratuais, embora no autdnomas,
surgem por forga da convenglio, “normas juridicas concretas” a serem obrigatoriamente cumpridas pelas partes.
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em tese para o fim juridico almejado. No segundo estégio, ja se depara com uma
relagéo juridica constituida e parte-se para a realizagdo dos resultados préaticos
que lhe correspondem.

Nesse sentido o negdcio juridico é plenamente eficaz, quando nao sé configu-
ra idoneamente uma relagéo juridica, mas quando, ademais, a relagao juridica,
idoneamente criada, realiza plenamente os fins que determinaram a vontade
negocial™.

Do lado oposto, um negécio juridico pode nao ser eficaz de dois modos: ou de
forma estrutural ou de forma funcional. Ocorre a ineficdcia estrutural quando o
negdcio se constitui de maneira defeituosa, e, assim, sua inaptidao a gerar os
efeitos programados é inerente ao préprio negécio. A ineficacia funcional, por
sua vez, deriva de circunstancias ulteriores a formagéo da relagéo juridica idénea
na origem a gerar os efeitos programados.

Quando o negdcio nao produz os efeitos dele esperados por vicio de estrutura
(relativos a seus pressupostos constitutivos: capacidade, legitimagao, idoneidade
do objeto, licitude, vicios de vontade ou de forma), a ineficacia incide ab origine
impedindo a configuragdo de uma relagéo idoénea. Surge a idéia de nulidade,
como inaptidao para produzir regularmente os efeitos juridicos. “El negocio mismo
es inidéneo como fuente de constitucién, modificacion o extincion de la relacion
juridica que se pretendia constituir, modificar o extinguir™ . A ineficacia, portanto,
oriunda da nulidade, é originaria.

Quando o negdcio, sem vicio de estrutura, perde a adequagao para atender a
fungdo que o negdcio originariamente teve como fonte da relagéo idonea e, por
isso, se torna propenso a contrariar sua fungdo econémico-social, ocorrem as
causas de ineficacia funcional. Rescisao, revocagao e resolugao, nessa ordem
de idéias, provocam a inefic4cia funcional do negécio juridico valido, enquanto a
nulidade acarreta a ineficacia do negécio afetado em sua validade por idoneidade
estrutural. Donde, o conceito de validade né@o se contrapde ao de eficacia.

13 EDUARDO A. ZANNONI, Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, Buenos Aires, Astrea, 1986, p. 125
14 ZANNONI, ob. cit., p. 127
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A eficécia pressupde a validade do negécio juridico, mas néo apenas a valida-
de; exige, também, a idoneidade funcional inerente & autonomia privada.

“Ainvalidade ou nulidade é uma espécie de ineficécia, néo, porém, a unica,
j& que um negécio originariamente vélido pode tornar-se em seguida inefi-
caz por razdes supervenientes, relativas a sua base objetiva, extrinsecas a
estrutura negocial como tal.”'®

Nao é suficiente, em suma, a existéncia de um negdécio valido parater-se asse-
gurada a produgao de seus desejados efeitos. Podem existir condigdes a serem
cumpridas antes que a eficacia se torne efetiva.

Fatores de eficacia, portanto, sédo dados que condicionam a produgéo do efei-
to do negdcio juridico sem integrarem a sua composigédo. Sdo “algo extrinseco ao
negocio, algo que dele ndo participa, que nao o integra, mas contribui para a
obtengéo do resultado visado”, como se passa, per exemplo, com os efeitos dos
“atos subordinados a condig@o suspensiva”'®, em caréater geral, ou com a restri-
¢&o dos efeitos dos atos de fraude contra credores, em relag@o apenas aos tercei-
ros prejudicados.

4. A PATOLOGIA DO NEGOCIO JURIDICO

A expresséo “patologia do negécio juridico”, cunhada por TRABUCCHI, retine
as varias hipéteses em que se pode verificar o impedimento & eficcia do negé-
cio'.

De inicio é preciso lembrar que o fendmeno da ineficacia pode ser encarado
em dois sentidos diferentes. Em sentido lato, a inefic4cia compreende todas as
situagdes nas quais o negécio ndo produz os seus efeitos, pelas mais variadas
razdes, inclusive a nulidade. J4 a inefic4cia em sentido estrito ocorre quando o
negocio, mesmo sendo valido, ndo é, por si, suficiente para fazer nascer os efeitos

15 ZANNONI, ob. cit., p. 127 i
16  ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico, cit., p. 54
17 Istituzioni di diritto civile, 38* ed., Milano, 1998, n.° 79, p. 182
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previstos. A ineficacia gerada pela invalidade pertence ao plano estético da rela-
¢éojuridica e a ineficacia em sentido estrito, ou funcional, opera no plano dinami-
co.

Uma vez que o negdécio in concreto pode néo produzir ou deixar de produzir, no
todo ou em parte, seus desejados efeitos, sem que se ponha em discusséo a sua
validade originaria, ndo é correto reunir os vicios dos negécios juridicos nos limi-
tes do bindmio nulidade - anulabilidade, como equivocadamente insiste em fa-
zer 0 novo Cédigo Civil.

Muitas vicios do negdcio juridico nao pressupdem defeito estrutural da relagéo
juridica, mas advém de avaliagéo negativa do confronto de interesses instalado
supervenientemente e in concreto durante o curso de cumprimento das avengas™.

O que, portanto, a moderna concepgao do direito civil preconiza é a divisédo do
fendmeno da ineficacia em véarios grupos, ou seja:

a) anulidade

b) aanulabilidade

c) aineficécia originaria
d) aineficacia sucessiva.

Assim, tomando-se como base o sistema do moderno Caodigo Civil italiano,
pode-se afirmar que os vicios de consentimento produzem anulabilidade, mas a
lesdo conduz a rescisao por ineficacia originaria, e o desequilibrio das presta-
¢Oes correspectivas durante a vigéncia do contrato conduz a sua resolugao por
ineficacia sucessiva.

Por outro lado, como a ineficacia pode ser total ou parcial, isto é, pode referir-se
a sua repercussao sobre todos os interessados ou apenas sobre um ou alguns
interessados, ha defeitos do negécio que nao conduzem nem a sua anulagédo nem

18 LINA BIGLIAZZI GERI et alii, Diritto Civile, Torino, UTET, 1997, v. 1.2 - Fatti e atti giuridici, n.° 37, p. 853
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a sua rescisdo, mas apenas autorizam sua impugnagéao. E o caso da fraude
contra credores.

A desatencgéo do Cédigo a essas distingdes técnicas entre os fendmenos pato-
I6gicos do negécio jurfdico, além de evidenciar um descompasso com a evolugéao
cientifica do direito civil, conduz a indesejéveis resultados praticos, como adiante
se tentara demonstrar.

Procurar-se-4 identificar, a seguir, os planos de formagéao e eficacia do negécio
juridico, para apontar os defeitos ou vicios que podem ocorrer em cada um deles.

5.0 NEGOCIO JURIDICO E OS PLANOS DE SUA ATUAGAO

O negécio juridico, como espécie do género ato juridico /ato sensu, é fenébmeno
gerado pela manifestagéo de vontade do homem no intercdmbio social. Ocorre
esse fendmeno quando a vontade é declarada por alguém, com o intuito de
enderecga-la a produgdo de um resultado juridico que seja amparado pelo
ordenamento juridico ou néao proibido por ele™.

Em primeiro lugar, o ato juridico exige, para sua configuragéo, a existéncia de
uma exteriorizagéo da vontade do agente, que deve ser conscientemente pro-
duzida. E, em segundo lugar, o objetivo, que seja um especifico resultado no
mundo das relagdes juridicas.

Quanto a esse resultado, o ato jurfdico deve visar uma alteragéo na esfera
jurfdica daqueles que nele interferem. Mas, para que se cogite de ato jurfdico ndo
é indispenséavel que esse desejado efeito jurfdico realmente ocorra. Nesse senti-
do, diz-se que “o ato jurfdico, ndo é necessariamente eficaz, mas hé de ter, ao
menos, a possibilidade de sé-l0"%°,

Para que a declaragéo de vontade alcance o efeito buscado pelo agente é indis-
pensavel sua passagem pelos trés planos do mundo juridico, quais sejam: o da

19 MARCOS BERNARDES DE MELLO, Teoria do fato juridico, 5. Ed., Sio Paulo, Saraiva, 1993, § 37, p. 113
20 MARCOS BERNARDES DE MELLO, ob. cit., § 38, p. 119
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existéncia, o da validade e o da eficacia. Ou seja: para existir, 0 negécio juridico
reclama elementos essenciais; para valer, tem de satisfazer os requisitos que
a ordem juridica determina; e para atingir a concretude dos efeitos desejados, hao
de atuar os fatores exigidos para a eficacia?'. A nao-integragao dos elementos
materiais do plano da existéncia, assim como dos requisitos juridicos da validade
ou dos fatores da eficacia, conduz a frustrag@o do resultado buscado pelo agente.

A patologia do ato juridico ocorre quando a vontade manifestada é insuficiente
para produzir, no todo ou em parte, absoluta ou relativamente, o efeito visado pelo
autor da declaraga@o de vontade. As conseqliéncias dessa patologia, no entanto,
n&o s&o iguais nos diversos planos ja apontados.

6. PLANO DA EXISTENCIA

O ato antes de ser encarado como ato juridico deve existir como realidade
material, isto &, como conjunto de dados faticos que corresponda ao tipo juridico
(fattispecie). Se nem ao menos esses dados minimos de natureza material ocor-
reram e a fattispecie ndo se configurou sequer aparentemente, o caso é de
inexisténcia do ato juridico e ndao apenas de nulidade?.

No universo dos negdcios juridicos, os elementos necessarios a sua configu-
ragao sdo de duas categorias: os gerais, comuns a todos os negoécios (ex.: ndo ha
negdcio juridico sem agente e sem declaragéo de vontade); e os categoriais
exigidos para cada tipo de negécio (n@o ha, v.g., compra e venda se nao houver o
consenso sobre a coisa e o0 prego)®. A falta ou deficiéncia de elementos aciden-
tais, podem refletir sobre a validade ou eficacia, mas néo acarreta a inexisténcia
do negécio juridico. E em face dos elementos essenciais, portanto, que se pode
cogitar de inexisténcia.

Tomem-se, por exemplos, 0 casamento e o contrato de compra e venda. No

21 "Elemento ¢ tudo aquilo de que algo mais complexo se compde"... "requisitos (de requirire, requerer, extinguir) s#o condigdes, exigénciu
que se devem satisfazer para preencher certos fins, e, finalmente, fatores séo "tudo que concorre para determinado resultado, sem propriamente
dele fazer parte" (ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico, cit., p. 29)

22 EMILIO BETTI, Zeoria geral do negécio juridico, Coimbra, 1970, v. 111, n. 58, p. 17-18
23 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico, cit., § 2°, p. 31/37
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primeiro, o ato juridico exige a declaragéo de vontade de constituir a sociedade
conjugal por parte de duas pessoas de sexos diferentes. No segundo caso, o
contrato exige, conceitualmente, o concurso de trés elementos essenciais: coisa,
prego e consenso. Suponhamos que a declaragéo de vontade de realizar o matri-
monio tenha se dado entre pessoas do mesmo sexo; ou que o comprador e ven-
dedor tenham entrado em consenso quanto ao propésito de comprar e vender
certo objeto, mas nao tenham logrado definir o prego. Nas duas situagdes néo
sera possivel pensar nem em casamento nem em compra e venda, porquanto o
suporte fatico suficiente ndo se compds em nivel de permitir que o fendmeno
penetrasse no plano da existéncia, sem o qual ndo se consegue passar ao plano
subseqUente, que é o da cogitagdo da validade, ou ndo, do ato intentado pelo
agente.

A inexisténcia, nessa ordem de idéias, é fendmeno do plano do ser. Estando
incompleta a figura material do fato tipico, o fato juridico simplesmente néo exis-
te. Logo, ndo se ha de discutir se é nulo ou ineficaz, nem se exige desconstituicdo
judicial, “porque a inexisténcia é o ndo ser que, portanto, ndo pode ser qualifica-
5

Aqueles que se opdem a distingao entre a nulidade e a inexisténcia costumam
afirmar a impossibilidade, ou pelo menos a dificuldade de formular, na esséncia,
as diferencas entre tais figuras. No entanto, ha quem aponte essas diferencas de
modo satisfatério. Assim, para SANTORO-PASSARELLI nos casos de invalidade,
a falta que a configuraria, n&o impediria a “identificagédo do negécio™ j& nas hip6te-
ses de inexisténcia, a falta observada “impediria a identificagéo do negécio”, o
qual, por isso mesmo, se apresentaria como ‘uridicamente inexistente’® Da mesma
maneira, MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, destaca que a inexisténcia
se consubstancia quando “nem sequer aparentemente se verifica o corpué de
certo negocio jurldico”; ou quando, embora exista tal aparéncia, a realidade néo
corresponde ao corpus do negécio perquirido®,

24  MARCOS BERNARDES DE MELLO, ob. cit., § 21, p. 75
25  Doctrinas Generales del Derecho Civil, Madrid, Ed. Rev. Derecho Privado, 1964, p. 296
26 Teoria Geral da Relagdo Juridica, Coimbra, Livraria Almedina, 1983, v. 2, n. 196, p. 414
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Em sintese - explica JOSE DE ABREU FILHO - o negaocio inexistente

“seria aquele que carecesse de elementos indispenséveis para sua prépria
configuragdo como uma figura negocial. Tais elementos séo indiscutivel-
mente, dois: a vontade e o objeto. Nao se pode conceber a existéncia de
um negdcio juridico, conforme temos reiteradamente afirmado, se falta o
elemento volitivo. Sem a manifestagdo da vontade o negécio ndo pode
formar-se, evidentemente”# .

Assim, inexistente, e ndo apenas nulo, é o contrato cujo instrumento foi forjado
a partir de assinatura falsa do devedor; como também se deve considerar o negé-
cio consumado por coagao absoluta (fisica) e nao simplesmente moral (consenti-
mento viciado), pois naquela consentimento algum ocorreu, na realidade®. Tam-
bém, como inexistente deve se considerar a compra e venda da heranga de pes-
soa viva, ja que impossivel é ter-se esse tipo de bem como objeto de contrato,
antes da abertura da sucessao (Céd. Civ., art. 426).

7. PLANO DE VALIDADE

Superada a premissa da existéncia da declaragédo de vontade, no contexto
material cogitado pela ordem juridica, procede-se a pesquisa em torno de sua
perfei¢éo, ou nao, isto é, se a declaragao contém, ou néo, algum vicio invalidante
(Cédigo Civil, arts. 166 e 171). Sabe-se que, v.g., todo negdcio juridico reclama,
para sua validade, a capacidade do agente, a licitude do objeto e a forma adequa-
da (Cédigo Civil, art. 104), e que sao passiveis de anulagao aqueles negécios
contaminados por vicio de consentimento ou incapacidade relativa do agente (C6-
digo Civil, art. 171).

Ocorre a nulidade quando falta ao negécio um dos seus requisitos essenci-
ais, de maneira que o evento defeituoso se apresenta como fato simples (exis-
tente), mas ndo como ato juridico® . Nao ha falta de elemento essencial, mas de

27 O Negdcio Juridico e sua Teoria Geral, 4. Ed., S@o Paulo, Saraiva, 1997, n. 69, p. 339
28  JOSE DE ABREU FILHO, ob. cit., n. 69, p. 340
29  ALBERTO TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile, 38° ed., Padova, Cedam, 1998, n. 82, p. 185/186
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requisito ligado a tal elemento. Assim, ndo ha negécio jurfdico sem declaragéo de
vontade. Mas, para ser vélido o ato é requisito que a declaragéo seja feita por
pessoa capaz, sem vicio de consentimento. Existéncia e validade séo fendbmenos
distintos, portanto.

As vezes o grau de invalidade nao é total (pleno), pois 0 negécio tem poder de
gerar efeitos jurfdicos, embora possa ser invalidado a requerimento de um dos
seus sujeitos, em virtude de algum vicio que nao chega ao nivel da falta de requi-
sito essencial, mas que compromete sua plena eficacia. Configura-se, entéo, o
ato juridico anulavel (Cédigo Civil, art. 147). O coacto néo deixa de emitir decla-
ragéo de vontade, mas esta se recente de vicio, que, a critério da parte, pode ou
nao ser invocado para desfazer o negécio defeituosamente praticado.

A nulidade (absoluta ou plena), que é cogitada no art. 166 do novo Cédigo
Civil, representa, no dizer de KARL LARENZ, o grau maximo de ineficécia do ato
jurfdico:

“Los efectos juridicos pretendidos del negocio nulo no tienen lugar, en prin-
cipio, ni entre los participantes ni en sus relaciones com terceros. El negocio
nulo no requiere un acto especial - ya sea una declaracién de voluntad a
ello dirigida, ya una demanda y una sentencia judicial - para producir la
ineficacia. Cualquier persona puede alegar sin més la nulidad de un nego-
cio juridico. Esta se hd de tomar en cuenta por el tribunal en el litigio, con tal
que resulte de los hechos presentados en el proceso, aunque una de las
partes no la alegue.”™

A diferenga entre o ato juridico inexistente e o ato juridico nulo est4 em que
este existe como fato impotente para produzir efeitos jurfdicos, enquanto aquele
nem como fato existe®' .

A anulabilidade ou nulidade relativa, representa um grau menor de inefica-
cia, porque o defeito do ato juridico ndo o afeta tdo profundamente, como a falta
de um requisito essencial. Entéo, o ato juridico existe e tem aptidao para produzir

30  KARL LARENZ, Derecho civil - Parte general, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1978, § 23, p. 623
31 KARL LARENZ, ob. cit., § 23, p. 624
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seus efeitos, mas a lei confere a uma das partes a faculdade de requerer a sua
- anulagéo, eliminando, retroativamente, todos os seus efeitos. O vicio da declara-
¢ao de vontade cria, assim,

“una specie di situazione di incertezza, di pendenza, di sospensione che si
protrae - se il negozio non viene annullato o convalidato - fino a che non sia
scaduto il termine di prescrizione per 'azione di annullamento. Dopo tale
data, I'atto si considera valido, non solo definitivamente per I'avvenire, ma
come fosse gia nato savro da vizi."*? (Ou seja: “uma espécie de situagdo de
incerteza, de pendéncia, de suspensao que se prolonga - se 0 negdécio néo
vem a ser anulado ou convalidado - até que ocorra o termo da prescrigéo da
acéo de anulagé@o. Depois de tal data, o ato se considera valido ndo s6
definitivamente para o futuro, mas como se originariamente praticado sem
vicio”)

Ao contrario da nulidade, a anulabilidade n&o opera de pleno direito; reclama,
portanto, sentenga em agao promovida pela parte interessada visando a
desconstituigao do ato defeituoso®.

8. PLANO DE EFICACIA

O negécio nulo néo tem forga de produzir o esperado efeito da declaragao de
vontade. O negécio valido tem aptidao para produzir tal efeito, mas pode néo fazé-
lo, por alguma razéo de direito. Assim chega-se ao plano da eficacia, que é aque-
le, no mundo juridico, onde os fatos juridicos produzem os seus efeitos, criando as
situagdes ou relagdes juridicas, dentro daquilo que a vontade negocial projetara® .
Vérios séo os fatores que, segundo a ordem juridica, condicionam a produgéo de
efeitos do negécio juridico, ligados ou n&o aos requisitos da validade.

A ineficacia decorre naturalmente da nulidade ou da decretagao de
anulabilidade. O negécio vélido, mas sujeito a termo ou condigéo suspensiva,

32 ALBERTO TRABUCCH]I, ob. cit., n. 83, p. 187
33  ALBERTO TRABUCCHI, ob. cit., n. 84, p. 188
34 MARCOS BERNARDES DE MELLO, ob. cit., § 23, p. 77

107



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

n&o se reveste de eficacia imediata, j& que somente apés o implemento do termo
ou da condigéo terad possibilidade de produzir o efeito pratico procurado pelas
partes. O testamento, por exemplo, é ato vélido desde o momento em que o elabo-
rou o testador porque representa instrumento juridico idéneo a atingir o resultado
visado pelo agente. Seus efeitos concretos, porém, sé serdo produzidos apds
morte do autor da declaragéo de vontade.

Outras vezes, a lei cria um mecanismo de ineficacia parcial ou relativa: a
declaragéo de vontade atinge as partes, mas néo produz efeitos em relagao a
certa pessoa ou a terceiros (inoponibilidade). Quer isto dizer: a ineficacia pode
ser absoluta (plena) e relativa (parcial).

Exemplo tipico de ineficacia relativa em nosso direito posifivo € o do contrato
de locagéo de iméveis: seus efeitos operam sempre em relagé@o ao locador e ao
locatario. Se, porém, houver cldusula de validade contra terceiros, devidamente
inscrita no Registro Imobiliario, ditos efeitos serdo oponiveis também ao eventual
comprador do prédio locado (Lei n.? 8.245/91, art. 82). Suponhamos que o contra-
to n&o foi levado ao Registro de Iméveis e a venda ocorreu. Ter-se-4 um contrato
vélido e eficaz entre locador e locatério, mas sem eficécia perante o comprador, o
qual, por isso mesmo, tera direito de despejar o inquilino, sem que, para tanto,
tenha de argiir nulidade ou de promover anulagéo do negécio ex locato.

Aineficécia, portanto, pode ter vérias razdes de ser. Pode, por exemplo, decor-
rer da propria estrutura do negécio jurfdico (termo, condigéo etc) e pode, também,
ser sangdo imposta pela lei para proteger interesses de estranhos & relagéo
obrigacional (fraude contra credores, alienagéo com desrespeito ao direito de pre-
feréncia etc.).

Observe-se, por fim, que a ineficécia, tanto pode ser relativa ou parcial, como
absoluta ou total, mesmo diante de um negécio juridico vélido. Um testamento,
por exemplo, enquanto n&o ocorre a morte de seu autor néo produz eficacia algu-
ma e se vier a ser revogado pelo testador tera existido no mundo jurfdico como
negécio valido mas que nunca chegou a produzir o efeito pratico a que se destina-
va. O mesmo se pode dizer do negécio que dependia de homologagéo ou aprova-
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¢ao e estas nao ocorreram®. Da mesma forma, uma hipoteca néo registrada,
embora valida e eficaz entre as partes contratantes, nenhum efeito produzira, pra-
ticamente, contra terceiros (Cédigo Civil de 1916, art. 848).

9. ViCIOS VERIFICAVEIS EM CADA PLANO

No plano da existéncia, néo se cuida de validade, nem de eficacia. O contraste
possivel € apenas entre existir ou inexistir.

No plano da validade, ndo entra o fendmeno da existéncia ou inexisténcia. Co-
gita-se de algo que exista e que pode valer ou nao valer para os fins juridicos a
que o negdcio se enderegou. Nesse plano, portanto, o contraste possivel é ape-
nas entre validade e invalidade (nulidade).

Ja no plano da eficécia, nao mais se cogita de existéncia nem de validade, mas
tao somente de estar o negécio em situagao de produzir ou néo, no todo ou em
parte, o resultado juridico para o qual foi praticado. A contraposi¢éo admissivel
serd, portanto, entre ato eficaz e ato ineficaz.

10. DIFERENGA ENTRE INVALIDADE E INEFICACIA

A aplicagdo da sangao da ineficacia, e ndo da invalidade, decorre de uma
valoragao da lei em torno dos interesses a resguardar numa prevista conjuntura
em que certo negdcio juridico se desenvolve.

Feito o cotejo entre o tipo ou género de negdcio e a situagao especial cogitada, -
a lei exprime “uma valoragao negativa que é, de certo modo, o reverso da outra,
positiva, que a lei faz relativamente ao negécio-tipo a que liga a produgéo de no-
vas situagdes juridicas™®. Dal a restrigdo que se faz, diminuindo a area de inci-
déncia dos efeitos préprios do tipo legal respectivo.

A disting@o entre o ato invalido (nulo ou anulével) e o ato ineficaz revela-se, na

35  MESSINEO, Doctrina general del Contrato, Buenos Aires, EJEA, 1986, t. 11, p. 311-312
36 EMILIO BETTI, Teoria geral do negdcio juridico, Coimbra, Ed. Coimbra, 1970, v. 3, 11, n. 57, p. 11
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moderna ciéncia jurfdica, como indispensavel, dado ser irrecusavel a substanci-
al diferenga de natureza e consequiéncias das duas figuras juridicas® .

Ainvalidade, para BETTI, “é aquela falta de idoneidade para produzir, por for-
ma duradoura e irremovivel, os efeitos essenciais do tipo”, como sang¢ao a
inobservancia dos requisitos essenciais impostos pela lei. Ja a ineficacia qualifi-
ca-se, ao contrario, como caracteristica de um ato “em que estejam em ordem os
elementos essenciais e os pressupostos de validade, quando, no entanto, obste a
sua eficacia uma circunstancia de fato a ele extrinseca”®.

No campo vasto da ineficacia, assume relevo marcante a figura da ineficacia
relativa ou inoponibilidade, que se configura quando, no sistema da lei, “um ato,
nao privado de validade, pode ser ineficaz apenas a um ou outro interessado, em
atengéo especial de alguma deficiéncia sua”*®. Adverte TRABUCCHI que de ma-
neira alguma se deve confundir essa figura com a da invalidade do negécio, por-
que o negdcio validamente conclufdo ndo perde sua substancia, embora, em face
de outros fatores, néo produza todos os seus efeitos*,

Em suma, a lei conceitua como ineficacia relativa o caso em que considera o
ato “ineficaz apenas em relagéo a uma determinada pessoa, conservando-se para
os demais, nao obstante ineficaz™'. Enquanto a anulagéo do ato viciado apaga
todos os seus efeitos, reduzindo as partes ao estado anterior & sua prética (C6di-
go Civil, art. 158), o reconhecimento da ineficacia conserva as partes do negécio
juridico na mesma situagdo em que o ato as colocou.

Nosso Cédigo Civil de 1916, redigido em época em que a categoria da inefica-
cia ainda ndo se achava cientificamente bem elaborada entre os juristas, englo-
bou como caso de anulabilidade, por exemplo, a fraude contra credores, que os
codigos posteriores vieram a tratar como hip6tese de tipica ineficécia relativa.

37  EMILIO BETTI, ob. cit,, loc. cit.

38 EMILIO BETTI, ob. cit., loc. cit.

39 ALBERTO TRABUCCHI, ob. cit., n. 81, p. 184
40  ALBERTO TRABUCCHI, ob. cit., loc. cit.

41  KARL LARENZ, ob, cit., p. 647
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Doutrina e jurisprudéncia, no entanto, puderam construir a teoria da fraude como
de ineficacia, levando em conta néo sé os préprios efeitos que o velho Cédigo Civil
Ihe imputava e que néao se igualavam aos da anulagéo verdadeira, mas também
considerando um critério sistematico estabelecido a partir de outras figuras simi-
lares a revocagéo pauliana e que foram tratadas por leis posteriores como sujeitas
aineficacia relativa, por textos expressos (revocatéria falencial e fraude de execu-
¢ao). ‘

Nada obstante, o Novo Cdédigo Civil, cujo projeto se tornou velho e obsoleto
pelos longos anos (mais de vinte) em que esteve adormecido nos arquivos do
Congresso, volta a reproduzir textualmente o regime da fraude contra credores
concebido pelo c6digo antigo, mantendo-a como causa de anulabilidade do negé-
cio juridico e ignorando, por completo, a categoria dos atos ineficazes.

Essa visdo equivocada e retrégrada do legislador, ainda que traduzido em lite-
ral disposi¢gao do novo estatuto civil, ndo impedira, obviamente, que a verdadeira
natureza da figura juridica seja retratada e proclamada por seus intérpretes e
aplicadores.

O fato de o legislador ignorar uma categoria ou tipo juridico nao muda a natu-
reza da coisa. -

A lei e a doutrina podem criar conceitos proprios para os institutos juridicos,
fixando-lhes elementos e requisitos, mas nao podem criar tipos ou categorias,
cuja existéncia cabe & ciéncia comprovar e reconhecer. Explica OLIMPIO COSTA
JUNIOR:

“Bem a propdsito, se o conceito é abstrato e surge de pura abstragéo ou
‘dissociagéo do concreto’ (HEGEL), o tipo representa um ‘retorno a realida-
de’' (ENGISCH) e se enraiza no ‘geral concreto’ (LARENZ), como instru-
mento de compreenséo e explanagao de fenémenos que se reiteram de

determinado modo.”4?

42  OLIMPIO COSTA JUNIOR, A relagdo juridica obrigacional, S@o Paulo, Saraiva, 1994, p. 56
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Por isso mesmo, “os tipos, diferentemente dos conceitos, ndo se criam ou se
inventam - somente se descobrem; nem se definem em seus préprios termos -
apenas se descrevem”®. Dal que o fato de o Cédigo lidar apenas com as catego-
rias de nulidade e da anulabilidade ndo impede que a ciéncia juridica descubra no
bojo do ordenamento positivo situagéo patolégica do ato juridico que néo configu-
re nem o tipo da nulidade nem o da anulabilidade, sem embargo de ter recebido
do legislador o rétulo de um deles.

O que importa é descobrir cientificamente a natureza da coisa para, no resulta-
do pratico visado pelo legislador, encontrar o critério que realmente vai conduzir a
classificagao do fendGmeno no local que Ihe corresponde. Nesse trabalho, eviden-
temente, é despida de maior significado a opiniao do legislador, ja que concebida
a figura juridica, ndo lhe é dado alterar ou ignorar a natureza da coisa dentro do
mundo do direito onde ela se insere. O legislador ndo tem compromisso cientifico
com o direito. O jurista que interpreta e aplica a norma do legislador, ao contrario
tem sempre de agir cientificamente, a fim de encontrar e definir o efeito concreto
do texto legislado.

O intérprete da lei, por isso, ndo pode, de maneira alguma, ser um mero repetidor
das palavras do legislador. Como cientista, dispde de método préprio para des-
vendar o sentido e alcance da norma, sem se escravizar 2 literalidade do texto
legal.

Descoberta uma nova categoria juridica e sistematizado o seu posicionamento
no esquema geral do direito, os institutos antigos do ordenamento em vigor have-
réao de sofrer o impacto do avango cientifico obtido.

11. O ERRO DE NOMINAR A FRAUDE CONTRA CREDORES DE
ANULABILIDADE E NAO DE INEFICACIA

Repetir a qualificagé@o da fraude como causa de anulabilidade do negécio jurfdi-
co, exatamente como o fazia o Cédigo velho, importa submeter a lei nova a toda
censura que ja se acumulara contra o diploma revogado, a propdsito do tema.

43 KARL LARENZ, Metodologia da ciéncia do direito, Trad. Portuguesa, Lisboa, 1978, p. 506 et seq. apud COSTA JUNIOR, ob. cit., p.57
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Com efeito, a néo ser por apego 2 literalidade do Cédigo de 1916 ninguém
defendia a anulabilidade do negdcio praticado em fraude de credores. Mesmo
assim ja se tranquilizava a tese de que n&o mais se poderia solucionar o problema
exegeético in casu como se a textualidade fosse o Uinico caminho disponivel ao
aplicador da norma legal. Fazer prevalecer a simples letra da lei, equivaleria, a
desprezar, por inteiro, o quadro histérico em que o velho Cédigo Civil foi redigido,
e nao atribuir influéncia alguma aos interesses visados pelo legislador, aos fins
colimados pela sang&o oculta sob a literalidade dos arts. 106 a 113 do Estatuto de
1916, abstendo-se, ainda, do cotejo sistematico da pauliana com outras revocagdes
provocadas pela fraude contra credores disciplinadas por leis posteriores ao C6-
digo. Assim agindo, acabar-se-ia por conferir a definicéo da lei uma inatacabilidade
que a moderna ciéncia do direito nao reconhece. Vem a propdsito a adverténcia
de FABIO KONDER COMPARATO:

“A nova ciéncia jurfdica ndo despreza, evidentemente, os conceitos e as
definigées, como instrumentos indispensaveis a aplicagdo do direito, mas
considera tais instrumentos sempre perfectiveis e provisérios, em fungéo
da constante observagéo histérica da vida humana em sociedade .”*

No nosso entender, a interpretagao dos dispositivos codificados referentes a
acao pauliana, que o novo Cédigo herdou do anterior, tem de ser feita a partir das
seguintes premissas:

a) aotempo do Cédigo velho, a doutrina brasileira néo havia desenvolvido,
ainda, a teoria da ineficacia como fendmeno distinto da nulidade e da
anulabilidade;

b) ao sancionar a fraude contra credores, o Cédigo vetusto levou em conta o
conflito de interesses entre o poder de dispor do devedor e o direito a ga-
rantia patrimonial com que conta o credor e valorizou a repulsa que a cons
ciéncia social faz a toda espécie social de ma-fé,

44  FABIO KONDER COMPARATO, O poder de controle na sociedade andnima, 3. Ed., Rio de Janeiro, Forense, 1983, p. 84
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c) declarando anulavel o ato do devedor prejudicial & garantia do credor, o
objetivo visado com tal sancionamento foi, sem duvida, o de sanar o seu
prejuizo, restabelecendo a garantia patrimonial violada pelo ato dispositivo
do devedor insolvente.

Visando coibir a fraude e restaurar a garantia genérica do credor sobre o
patriménio do devedor, o antigo Cédigo declarou, textualmente, que o ato de dis-
posicdo deste, praticado em estado de insolvéncia, era anulavel. Mas néo o fez
dentro do conceito que a prépria codificagdo assentara para os efeitos da
anulabilidade, e, sim, para alcangar uma eficacia especial ou sui generis.

Com efeito, ao sistematizar as nulidades o antigo Cédigo Civil definiu como
consequéncia natural da anulagéo do ato juridico a restitui¢cao das partes “ao
estado em que antes se achavam” (art. 158). Quando, porém, tratou da fraude
contra credores, teve a preocupacgéo de estatuir efeito diverso para aquilo que
chamava de anulagéo do ato do devedor prejudicial a seus credores. Nao
deixou a eficacia da “anulag@o” seguir sua disciplina geral, que seria a de fazer
com que o adquirente restitulsse ao alienante o bem deste adquirido, ao mesmo
tempo em que este ficaria sujeito a reposigao do preco em favor daquele. Aqui, o
que se estatuiu foi que a vantagem resultante da revocagéo nao seria a restitui-
¢éo das partes do contrato fraudulento ao estado anterior, mas a integragéo do
bem alienado no acervo passivel de execugéo pelos credores do alienante. E o
que se depreende do texto do art. 113, onde a velha lei afirmava, expressamente,
que a vantagem da sentenga anulatéria “revertera em proveito do acervo sobre
que se tenha de efetuar o concurso de credores”.

A lei, entéo, incluiu formalmente a fraude contra credores no quadro das
anulabilidades sem contudo, atribuir-lhes os efeitos substanciais préprios deste
tipo de defeito do ato jurfdico. Se, pois, sua eficacia ndo era a da anulabilidade,
nada impedia que a doutrina se afastasse da literalidade da lei para definir qual a
verdadeira natureza da sang&o aplicavel a fraude contra credores, levando em
conta os interesses tutelados e os objetivos visados pela tutela concebida pela lei,
na espécie.

Nessa ordem de idéias, néo é pelo fato de o Cédigo velho néo sistematizara
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categoria dos atos ineficazes que ela seja estranha ao nosso direito, ja que, sem
rotula-la expressamente, nosso ordenamento, ndo sé na codificagéo civil, como
em leis posteriores, emprega o mecanismo de privar alguns atos juridicos de efei-
to em relag@o a certas pessoas, sem, todavia, trata-los como invélidos (por exem-
plo: os efeitos do contrato n&o registrado, ou da hipoteca nao inscrita, ndo atingem
terceiros, embora tais atos sejam plenamente validos entre as partes - Cod. Civil,
arts. 135 e 848).

O velho Cadigo Civil também né&o fazia a distingao conceitual entre prescrigdo e
decadéncia, rotulando toda forma de extingéo dos direitos pelo decurso do tempo
sob o nomen iuris de prescrigao. Isto, porém, ndao impediu que a doutrina e juris-
prudéncia procedessem a separag¢ao das duas figuras juridicas e extraissem da
distingédo enormes consequiéncias tedricas e praticas.

Se, pois, a lei civil quis com a san¢éo a fraude simplesmente resguardar os
credores dos prejuizos que o ato do devedor insolvente poderia acarretar-lhes, o
que fez foi cominar-lhe uma ineficécia relativa. Nao € uma anulabilidade, malgrado
0 emprego incorreto do nomen iuris utilizado.

Se, porém, era compreensivel 0 equivoco ao tempo da elaboragéo do Cédigo
Bevildqua, hoje é totalmente inadmissivel que o C6digo novo venha a repetir o
mesmo texto anacrdnico e quase centenario.

12. EM SINTESE

O legislador ignorou ndo sé o avango da ciéncia juridica consolidado em amplo
consenso doutrinério, como desprezou a larga construgao do direito comparado
ao longo do Século XX em torno dos planos da existéncia, validade e eficacia.
Cédigos antigos, como o da Argentina, v.g., passaram por reforma de texto, a fim
de que a fraude contra credores tivesse seu regular enquadramento no plano de
inefic4cia relativa e ndo mais no campo da invalidade. Deixou de ler até mesmo o
que desenvolvera, entre nés, PONTES DE MIRANDA ha mais de cinquenta anos:

“Para que algo valha é preciso que exista. Ndo tem sentido falar-se de
validade ou de invalidade a respeito do que néo existe. A questéo da exis-
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téncia é uma questdo prévia. Somente depois de se afirmar que existe é
possivel pensar-se em validade ou invalidade (...).

Os fatos juridicos, inclusive atos juridicos, podem existir sem serem efica-
zes. O testamento, antes da morte do testador, nenhuma outra eficacia tem
que a de negdcio juridico unilateral, que, perfeito, aguarda o momento da
eficacia. Hé fatos juridicos que séo ineficazes, sem que a respeito deles se
possa discutir validade ou invalidade. De regra, os atos juridicos nulos sé&o
ineficazes; mas ainda ai, pode a lei dar efeitos ao nulo .”*

Fez vista grossa ao que a doutrina especializada construiu, na seqiéncia de
PONTES DE MIRANDA, em obras importantes como as de ANTONIO JUNQUEIRA
DE AZEVEDO*, MARCOS BERNARDES DE MELLO*; CANDIDO RANGEL
DINAMARCO“; NELSON HANADA*; YUSSEF SAID CAHALI®, entre outros.

Até mesmo a evolugéo da legislagéo brasileira sobre fraude contra credores,
realizada fora do Cédigo Civil foi desprezada, pois a Lei de Faléncia, de 1945, e os
Cadigos de Processo Civil de 1939 e 1973, j4 tratavam a fraude como tema ligado
a ineficacia e nao a anulabilidade.

E certo que os autores do projeto que se transformou no novo Cédigo Civil ndo
ignoram a disting&o técnica entre validade e eficécia, pois um dos objetivos por
eles perseguidos, segundo explicitado na Exposigcdo de Motivos, foi o de eliminar
o vicio do Codigo anterior de empregar, indiscriminadamente, “palavras que de-
vem ter sentido técnico unfvoco”; e, para tanto, cuidou de apontar, com proprieda-
de, o que constituiu o sentido de cada uma das referidas figuras juridicas:

“Tal orientag@o importou, desde logo, uma tomada de posigéo que se refle-

45 PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, 2* ed., Rio de Janeiro, Borsoi, 1954, t. IV, § 357, p. 7
46  Negdcio Juridico - Existéncia, Validade e Eficdcia, 3* ed., S#o Paulo, Saraiva, 2.000

47  Teoria do fato juridico - Plano da Existéncia, 10* ed., Sio Paulo, Saraiva, 2.000; Teoria do fato juridico - Plano da Validade, 2* ed., Sio
Paulo, Saraiva, 1997

48 Fundamentos do Processo Civil Moderno, 2* ed., Siio Paulo, Ed. RT, 1987
49  Da insolvéncia e sua prova na agdo pauliana, Sio Paulo, Ed. RT, 1982
50  Fraudes contra credores, Sio Paulo, Ed. RT, 1989
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te no corpo todo do Projeto, quanto a delicada, mas néo despicienda, ne-
cessidade de distinguir-se entre validade e eficacia dos atos juridicos em
geral e dos negécios juridicos em particular. Na terminologia do Anteproje-
to, por validade se entende o complexo de requisitos ou valores for-
mais que determina a vigéncia de um ato, por representar o seu elemen-
to constitutivo, dada a sua conformagé@o com uma norma jurfdica em vigor,
seja ela imperativa ou dispositiva. Ja a eficacia dos atos se refere a pro-
dugdo dos efeitos, que podem existir ou ndo, sem prejuizo da validade,
sendo certo que a incapacidade de produzir efeitos pode ser coeva da ocor-
réncia do ato ou da estipulagé@o do negécio, ou sobrevir em virtude de fatos
e valores emergentes.”"

Sem embargo do dominio dos conceitos e do confessado empenho de aplica-
los com “zelo e rigor” no tratamento da matéria relativa a validade e eficacia dos
negdcios juridicos, o resultado néo foi 0 que se era de esperar®?: 0 caso mais
tipico de ineficacia relativa - a fraude contra credores - continuou expressamente
tratado como de anulabilidade.

Nao foi apenas uma opg¢éo entre duas possibilidades técnicas de sistematiza-
¢éo juridica; mas o emprego de nomen iuris em flagrante contradigéo com a pré-
pria disciplina dada ao fendmeno juridico, pois os efeitos que se atribuem a fraude
ndo sdo, de fato, préprios da anulabilidade, mas sim os que correspondem a
ineficacia, na moderna categorizag@o dos planos por que passa a declaragao de
vontade, desde sua emissao até alcangar a meta visada pelo negdcio.

Dai porque, nada obstante, o regime defeituosamente tragado pelo novo Codi-
go, para disciplinar a agéo pauliana e seus efeitos sobre os atos praticados em
fraude contra credores, havera de ser interpretado como sendo o da ineficacia
relativa e ndo o da anulabilidade, pela total inadequagéo desta para operacionalizar
a repressao da questionada patologia do negécio fraudulento.

51  Exposigdo de Motivos do Prof. MIGUEL REALE, de 16.01.75, item n.° 16

52 No tratamento do negécio, "como em outros pontos , procura-se obedecer a uma clara distinglio entre v_llidlde e eficdcia dpl atos
juridicos, evitando-se os equivocos em que se enreda a Dogmitica Juridica que presidiu & feitura do Codigo de 1916" (Exposi¢do de
Motivos, cit., item n.° 17, 1).
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Por outro lado, néo se preconiza devesse o novo Cédigo abrir um capitulo para
a validade e outro para eficacia®, mesmo porque esta se manifesta de maneira
nao uniforme nas diferentes situagdes em que ocorre. O erro esta em rotular de
invalidade fendmeno que, por sua prépria natureza, se passa no terreno da inefi-
cécia, e ndo da anulabilidade. Aimpropriedade é, em suma, arrolar todos os defei-
tos do negécio jurfdico nos estreitos limites da anulabilidade. A impugnagéo da
fraude, portanto, ter-se-ia de imputar o simples efeito de provocar o reconheci-
mento de sua ineficacia perante os credores prejudicados. Nada mais.

13. OS VICIOS DE CONSENTIMENTO E A ANULABILIDADE DO NEGOCIO
JURIDICO

Embora afetem o elemento essencial da validade do negécio juridico - a decla-
ragéo de vontade, que deve ser, em principio, livre e consciente para sua natural
eficacia - os vicios de consentimento ndo acarretam, por politica legislativa, a
inexisténcia, nem mesmo a nulidade do negécio por eles afetados.

A sangéo legal que o Cddigo Ihe aplica é apenas a anulabilidade (art. 171, |).

O terreno dos defeitos do negécio jurldico oferece, portanto, rico material para
observar e adequar as discutidas teorias da vontade e da declaragéo e suas vari-
antes.

13.1. Teoria da vontade real

Segundo teoria sistematizada por SAVIGNY, a esséncia do negaécio jurfdico
esta no querer individual, isto é, na vontade mesma do autor da declaragao
negocial. Esta, portanto, opera apenas como instrumento de revelagéo daquela.
Por isso, quando hé conflito entre a vontade e a declaragéo, é a vontade que
havera de prevalecer®.

53 Tal orientagiio foi repelida, com razflo, pelo parecer de MOREIRA ALVES (A parte geral do Projeto de Cédigo Civil Brasileiro. S#o Paulo:
Saraiva, 1986, p. 42-43).

54 gAVlGNY, Traité de droit romain, 1845, vol. 3, § 135, Apéndice 3, n.° 24; SILVIO RODRIGUES, Dos vicios de consentimento, cit., n.°
3, p. 31
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Levada ao extremo, todo ato afetado por vicio de consentimento seria invélido
diante da auséncia de vontade de que se ressente, seja por erro, dolo ou coagao,
ou por qualquer outro evento que impega sua livre e consciente manifestagéo.

Essa proteg@o ampla e irrestrita & vontade real néo €, todavia, acolhida pela
ordem juridica, porque entraria em choque com o interesse geral, afetando a se-
guranca das relagdes negociais. Se de um lado existe o interesse do declaraste,
que praticou o negdcio juridico e que deseja preservar a pureza de sua vontade;
de outro, ha o interesse do meio social, onde o negdcio juridico estabelece uma
expectativa de que a declaragéo de vontade produzird os efeitos programados,
né@o podendo, razoavelmente, aceitar que, por motivos intimos do declaraste, se
estabelega o perigo da sua fuga da obrigagéo assumida.

A primeira restricdo que se manifestou foi de ndo considerar o vicio de consen-
timento como causa de nulidade, e sim como de anulabilidade, impondo-se condi-
¢Oes ao exercicio do direito potestativo da parte de promover a agéo de anulagao
do negdcio juridico.

Depois, surgiram teorias que deslocaram da vontade real a esséncia mesma
do negdcio juridico, fixando-a na declaragao.

13.2. Teoria da declaracéo

A reagao contra o excesso reconhecidamente presente na teoria da vontade
real deu-se por meio da teoria da declaragao, cujo ponto de partida foi a necessi-
dade de preservar as vinculagdes criadas pelas declaragdes de vontade, para ter-
se seguranga nas relagdes juridicas. O comércio juridico ndo pode conviver com a
insegurancga que decorreria de declaragdes de vontade que facilmente se revo-
gam. Além do mais, o plano da vontade subjetiva seria inacessivel, pelo que, para
o direito, o importante deve ser a declaragéo e dela, portanto, é que hao de ema-
nar os efeitos juridicos. N&o haveria seguranga alguma nas relagdes privadas se
quem emite uma declarag@o néo aceitasse ficar vinculado a quem ela se endere-
¢ou, dentro do sentido normal das expressdes empregadas®.

55  SALEILLES, "Etude sur la théorie génerale de l'obligation, p. 5, apud BELEZA DOS SANTOS, A simulagdo em direito civil, Sio Paulo,
Lejus, 1999, p. 16
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Como reagdo, a teoria da declaragao mostrou-se téao extremada como a teoria
da vontade. Se a primeira protegia intoleravelmente o declaraste, a segunda ou-
torgou tutela exorbitante ao destinatario da declaragao.

E evidente que ndo se poderia tutelar, por exemplo, a mé-fé de quem procuras-
se prevalecer do erro alheio para, maliciosamente, obter vantagens do negécio
viciado. E além do mais, se pode valorizar a declarag@o, ndao se deve fugir da
realidade de que a raiz mesma do negdcio jurfdico ndo pode ser desvinculada da
vontade.

13.3. Teorias da responsabilidade e da confianga

Fugindo do antagonismo profundo estabelecido entre a teoria da vontade real e
a da declaragao da vontade, formulou-se uma posi¢ao intermediéria, sob o nome
de teoria da responsabilidade. Segundo esta, embora a autonomia da vontade
esteja na base do negdcio juridico, impde-se admitir que, mesmo havendo diver-
géncia entre a vontade e a declaragéo, esta deve prevalecer, se o desacordo for
provocado por culpa ou dolo do préprio declaraste®.

Em principio, portanto, a divergéncia entre a vontade e a declaragao se resolve
pela prevaléncia da vontade real, provocando a anulagéo do negécio praticado

sob o impacto do erro ou de outro vicio que impediu a formulagéo da vontade livre
e consciente.

Como, todavia, 0 agente deve responder pelos atos culposos que causem dano
a outrem, o contratante que cometeu o erro por sua prépria negligéncia ou dolo,
tera de se sujeitar aos efeitos do negécio, para néo prejudicar o terceiro que nele
confiou.

Objetou-se que a conseqiiéncia do ato ilicito culposo ndo é a criagéo de neg6-
cio juridico, mas apenas da obrigagéo de indenizar. Redargliiu-se que a vontade
merece a protegéo do ordenamento juridico quando se destina a alcangar esco-
pos afins aos interesses sociais, pois, segundo FERRARA, o fundamento dessa
protegéo é “o interesse do comércio juridico, da comunidade, e ndo uma homena-

56 FERRARA, Simulazione, p. 29, apud SILVIO RODRIGUES, Dos vicios de consentimento, cit., p. 34
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gem incondicional e servil ao ato volitivo™’ .

A manutengéo do negdcio a despeito da vontade diversa do autor da declara-
¢ao, segundo a teoria comentada, ocorre porque quem incorre em erro por culpa,
causa dano a expectativa legitima de terceiro. A reparagéo que toca ao culpado
consiste justamente em satisfazer aquela expectativa, decretando-se a obrigagéo
de cumprir a declaragao feita. Nem toda reparagéo de ato culposo se dé por inde-
nizagao de perdas e danos. Pode também haver a reparagao in natura, que no
caso seria a nao anulagao do neg6cio®®.

13.4. Teoria da confianca

O dltimo grau de evolugéo do tratamento do problema do erro no negécio juridi-
co foi acrescido pela teoria da confianga. Nao basta analisar o dissidio entre
vontade e declaragdo apenas no angulo de quem a emite. E preciso levar em
conta também o comportamento de quem a recebe. E preciso indagar se este
manteve sua expectativa de vinculagao segundo a boa-fé, ou se de alguma forma
concorreu com culpa no evento.

A teoria da confianga retrata bem os rumos da nova ordem juridica, que se
fasta do individualismo para melhor valorizar o interesse social. Dai porque vai
além da tutela da vontade do declaraste para se ocupar também do interesse
daqueles que confiam na seguranga das relagdes juridicas e que também devem
concorrer para que ela se concretize.

As leis, no direito comparado, aos poucos vao aderindo a essa nova teoria, que
fora apenas esbogada ou sugerida pelo Cédigo alemao (BGB, art. 122).

Ja no atual Cédigo italiano a orientagéo preconizada pela teoria da confianga é
clara: “o erro é causa de anulagé@o do contrato quando for substancial e reconhe-
civel pelo outro contratante” (art. 1.428).

Também no novo Cédigo portugués, esté previsto que a anulabilidade do negé-

57  SILVIO RODRIGUES, ob. cit., p. 35
58  SILVIO RODRIGUES, ob. cit., n.° 26, p. 36/
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cio gerado por erro ocorrera se este for conhecido ou reconhecivel pelo outro
contratante (art. 247°).

14. APOSICAO DO NOVO CODIGO BRASILEIRO

Em toda a celeuma gerada pela luta entre teoria da vontade e teoria da decla-
ragéo, o novo Cédigo, ao disciplinar genericamente os vicios de consentimento
tomou partido da defesa da vontade real, permitindo a anulagéo dos negécios em
que o consentimento nao for livre e conscientemente manifestado (coagéo, dolo,
leséo, estado de perigo).

No campo do erro substancial, porém, onde o regime era no Cédigo anterior
dominado pela “teoria da responsabilidade” (culpa do autor da declaragéo), evo-
luiu-se para a “teoria da confianga”, seguindo-se o exemplo de legislagdes moder-
nas como a italiana e a portuguesa. N&o é mais apenas como sang&o & culpa do
declaraste (erro inescusével) que se anula o ato viciado, mas porque o destinata-
rio da declaragé@o também teve culpa no evento, j& que poderia ter evitado a préti-
ca viciada do negécio jurfdico, pois o erro era daqueles que poderiam ser percebi-
dos por pessoas de diligéncia normal nas circunstancias do negécio (art. 138). A
contrario sensu, ainda que haja divércio entre a vontade e a declaragéo, esta
prevalecera se o outro contratante (de boa-fé) ndo tinha condigdes de perceber o
erro do declaraste.

Essa teoria, naturalmente, néo se aplica aos vicios mais graves como o dolo e
a coagéo, porque quase sempre a ma fé do outro contratante esté, necessaria-
mente, presente assim como a méa formagéo da vontade do declaraste se ressen-

te de defeito t&o profundo que néo pode ser relevado, nem mesmo diante da boa-
fé do beneficiario®.

59 TRABUCCHI, Istituzioni, cit., n.° 71, p. 15, nota 155
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15. RESUMO

No presente artigo, € abordado, com profundidade, a teoria dos efeitos do ne-
gécio juridico pelos seus mais importantes angulos, a comegar pela sua patolo-
gia.

Considera os vicios sob os planos da existéncia, da validade e da efic4cia. Para,
tanto, penetra a diferenga entre invalidade e ineficdcia, denunciando o erro de
acoimar a fraude contra credores de anulabilidade e ndo de eficécia. Passa a
estudo da teoria da vontade real, da declaragéo, da responsabilidade e da confi-
anga, para terminar pela defini¢géo da posigao do novo Cédigo Civil Brasileiro.

16. ABSTRACT

The present article deeply broaches the theory of the effects of the legal
transaction on its most important angles, beginning with pathology.

He considers the imperfections under the plans of existence, of validity and of
effectiveness. Therefore, he deepens into the difference between invalidity and
inefficacy, denouncing the error of nominating the fraud against creditors annullable
and not efficacy. He passes to the study of the real will, of the declaration, of the
responsibility and of the confidence theories, finishing with the standing of the
Brazilian Civil Code.
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