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RESUMO

SIMOES, André Barbosa Guanaes. Os Efeitos da Simulagdo. 2016. Dissertagdo (Mestrado
em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Programa de Ciéncias
Juridicas.

Foi objetivo desta dissertagdo o estudo da simulacao e, especialmente, de seus efeitos. Por
meio de investigacdo bibliografica e jurisprudencial, analisaram-se, inicialmente, os
fundamentos tedricos do processo de significagdo juridica, da autonomia privada e do
negocio juridico. Com foco no elemento da vontade, passou-se ao compéndio das teorias
que conformam o negdcio juridico, para, depois, avangar as invalidades que o acometem.
Com essa base tedrica, iniciou-se o estudo da simulagdo. Deu-se particular atencdo a
evolucdo que teve a figura na sucessao das leis que a definiram, tanto no Direito portugués
como no brasileiro. Viu-se, na comparacao a outros defeitos e neg6cios similares, método
de definir, com precisao suficiente, os contornos da simula¢do. Dai se revelaram seus
elementos constitutivos: a divergéncia entre a vontade dos simuladores e a declaragao
negocial, o ajuste simulatério e a intencdo de enganar terceiros. A identificacdo do
procedimento simulatério, apartando-se o negécio simulado do dissimulado, permitiu
que se investigassem, autonomamente, os efeitos juridicos correspondentes. O
tratamento legal ao negdcio simulado, antes sancionado a anulabilidade, agora a nulidade,
e bem assim a preferéncia jurisprudencial pela segunda mesmo antes da vigéncia da nova
lei, mereceram tdpicos especificos. Passou-se, entdo, a determinac¢do dos legitimados a
desconstituicdo do negdcio simulado, sem descurar do possivel interesse que tém alguns
na suspensao dos efeitos da invalidac¢do, desde que qualificados como de boa-fé. A posicao
dos terceiros, dos herdeiros e dos credores foi observada. Seguiu-se, entdo, ao estudo do
negoécio dissimulado, de sua relagdo com o simulado e em quais condi¢gdes pode produzir
efeitos. Quanto a tais requisitos de validade, ponderou-se, em especial, sobre a questdo da
forma. Identificaram-se as teorias adotadas pela doutrina portuguesa e a que a
jurisprudéncia acolheu. Nesse topico, no Brasil, questionou-se inicialmente a falta de
andlise mais atenta por parte dos tribunais e, depois, admitiu-se a ado¢do da teoria
lusitana. Foram também enunciadas as qualidades do negocio dissimulado que impedem
seu reconhecimento oficioso pelo juiz. Ao final, verificou-se de que modo seriam
reguladas as simula¢Ges celebradas no periodo de transicdo das leis civis, do vetusto

Codigo Civil ao novo.

Palavras-chave: negocio juridico; simulagao; dissimulado; vontade; declaracao.
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ABSTRACT

SIMOES, André Barbosa Guanaes. Effects of Simulation. 2016. Dissertation (Master of
Laws). Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Programa de Ciéncias Juridicas.

[t was the objective of this dissertation the study of simulation and, specially, of its effects.
Through bibliographic and jurisprudential investigation, the theoretical foundations of
the legal qualification process, of the private autonomy and of the legal transaction were
analyzed. Focused on the element of intention, the theories that mold the legal transaction
were epitomized, to only then move to the invalidities that affect it. On this theoretical
foundation, the study of simulation was started. Particular attention was given to the
evolution that simulation deserved from the several laws that followed in Portugal and in
Brazil. By comparing it to other defects, it was possible to define, with sufficient precision,
the aspects of simulation. This procedure revealed its constitutive elements: the deviation
of the intention of the parties from the real transaction, the simulation pact, and the will
to deceive third parties. The identification of the simulation process, setting apart the
simulated transaction from the dissimulated one, allowed the autonomous investigation
of the respective legal effects. The treatment given by the law to the simulated transaction,
moving from annulability to nullity, as well as the jurisprudential preference to the last
even before the new Code was effective, both deserved their own topics. The study then
moved to specify the parties empowered to invalidate the simulated transaction, without
losing focus on the interest that some may have in suspending the effects of the
annulment, once they are proved to be in good faith. The situation of third parties, heirs
and creditors was observed. At this point, the dissimulated transaction was studied, as
well as its relation to the simulated transaction and in which conditions it produces its
effects. As to these requirements, special attention was given to the matter of formality.
The Portuguese theories were identified as well as the one chosen by the court. In that
topic, about Brazil, the lack of a strict analysis by the courts was questioned. Then, the
Portuguese theory was adopted. The qualities of the dissimulated transaction that
prevent it from being declared by the judge without request by the parties were also
presented. Finally, it was verified the way the simulated transactions were to be regulated

at the period the old Civil Code was followed by the new one.

Keywords: transaction; simulation; concealed; intention; declaration.
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INTRODUCAO

A critica que se faz a Ciéncia do Direito por aqueles que ainda se surpreendem
pela simples existéncia de diferentes leis para governar uma mesma situacao de fato,
sempre variando os regimes juridicos conforme se cruzem as fronteiras de um pais a
outro, ou mesmo por aqueles que se incomodam com a possibilidade de a pena
atualizadora do legislador pintar em tom sépia toda uma biblioteca de doutrina, podia

muito bem ter a simulacdo como exemplo.

Ninguém haveria de recrimina-los se os criticos assim pusessem em causa a
suficiéncia do ordenamento juridico para o tratamento de desvios tdo comuns, cuja
reiteracdo haveria ja de ter permitido ao cientista atento a identificacdo de todas as
caracteristicas do fendmeno. Fosse a legislagao brasileira sobre a simula¢do o parametro
qualitativo do estagio de desenvolvimento da ciéncia juridica, a defesa alcangaria outro
nivel de dificuldade.

Decerto que, se as ocorréncias naturais podem ser compreendidas e explicadas
de forma definitiva, a lei, diferentemente, ndo se demonstra e ndo expressa o que existe,
mas o que deve serl. Sujeita-se, assim, a erros de prognosticos e a incompreensao dos
intérpretes. Mantém-se firme, porém, a constante necessidade de investigacdo
doutrinaria, a fim de apartar os erros dos acertos, corrigindo também o rumo tomado

conforme assim o demandem as inquietagdes sociais.

O instituto da simulag¢do, a exemplo de tantos outros, conheceu notavel evolucao
desde as mais antigas ordens até o Direito contemporaneo, avangando, passo a passo,
conforme se confirmavam ou se afastavam as teorias que o concebiam e que pretendiam

governa-lo.

Nesse constante aprimoramento, basta que se inicie, por ora, a partir do primeiro
Cédigo Civil brasileiro. A época, concebeu-se a simulagio como defeito dos atos juridicos,
de modo a ensejar s6 a anulacdo do negbécio em que fosse constatada essa intencional
divergéncia entre a vontade das partes e a declaracdo negocial. Situacdo semelhante
aconteceu em Portugal, mas a doutrina?2, desconfiada da precisdo terminolégica do
legislador, acudiu para afirmar qual a consequéncia mais adequada. A isso se soma a
notoria posicao da jurisprudéncia brasileira, que, ainda sob a égide do aludido Cédigo, a
despeito da expressa orientacdo legal, sancionava a nulidade - e ndo a anulabilidade - o

negocio simulado.

1 ROSA MARIA DE ANDRADE NERY e NELSON NERY JUNIOR, Institui¢cdes de Direito Civil, v. 1, tomo I, p. 328.
2 A Simulagdo em Direito Civil, p. 321.



No sistema do vetusto Codigo, nao ganhava relevo juridico a simulacao inocente.
A ndo ser constatada uma intencao especifica de determinar certo prejuizo a terceiros, a
simulacdo sequer se considerava defeito. Sua contraparte, dita de fraudulenta, entrava
para o mundo juridico com caracteristicas proprias, que a diferenciavam das figuras
correspondentes em outros ordenamentos. Os simuladores, no que servem de exemplo,

ndo podiam invocar a simula¢do e, assim, mantinham-se presos ao negécio simulado.

Com esses predicados, o sistema simulatério brasileiro ndo existe mais. Tomou-
lhe lugar outro, mais moderno, instituido pelo Cédigo Civil de 20023. A simulacao deixou
a companhia dos vicios de vontade e se inseriu entre os casos de nulidade do negécio. O

defeito, agora de declaracao, passou a ensejar, adiantou-se, a nulidade do negoécio juridico.

Nessa condicdo, a propdsito de sua significacao juridica, ndo mais releva que a
simulacdo tenha por finalidade a imposicio de prejuizo a terceiras pessoas.
Aparentemente, ambas as espécies, inocente e fraudulenta, qualificam-se como defeito a
exigir a nulidade do negécio simulado. Com essa nova e mais severa san¢do, podem vir
outras consequéncias, proprias do sistema geral de nulidade. A convalidacao pelo tempo
e a confirmacao pelas partes, admitidas aos casos de anulabilidade, nao tém aplicacao
segura no sistema simulatorio. Mais importante: a nulidade, como regra geral, confere
legitimidade para invocar a simulacdo a todo e qualquer interessado. Nessa esteira, os
simuladores podem ter se libertado do negécio aparente, ao menos no que toca a relagao
interna.

A mudanga do regime, alids, pode ter modificado inclusive o critério de
legitimacao dos terceiros. A simulagdo ndo é mais so a fraudulenta, de modo que, com base
no prejuizo, nao se poderia reconhecer os terceiros que detém poder para a invalidagdo
do negécio. A questdo, a ser tratada conforme o regime geral das nulidades,

aparentemente trouxe a tona o critério do interesse.

A forma de protecao alheia foi igualmente alterada. Ressalvaram-se os direitos
dos terceiros - agora, expressamente, os de boa-fé -, supostamente em face apenas dos
préprios simuladores. Como antes, nenhum movimento se fez para a enunciacao de

critérios pelos quais se solucionariam os conflitos entre terceiros.

Outra omissao que existia no diploma anterior, referente ao negécio dissimulado,
subjacente ao simulado, foi suprida pelo atual Cédigo Civil. Mas as ponderagdes

doutrinarias acerca do negécio oculto ainda servem a atual legislacdo, notadamente no

3 Disse-o o proprio Supervisor da Comissao Elaboradora e Revisora do Cddigo Civil, Professor MIGUEL
REALE, Novo Cédigo Civil: Exposicdo de Motivos e Texto Sancionado, p. 59, na exposicdo de motivos
encaminhada ao Ministro da Justica: relevante alteragdo se fez no tocante ao instituto da simulagdo, que
passa a acarretar a nulidade do negdcio juridico simulado, subsistindo o dissimulado, se vdlido for na
substdncia e na forma.
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que se refere aos requisitos de validade do ato encoberto. A lei, ao mencionar a
subsisténcia do que se dissimulou apenas se valido for na substdncia e na forma, nao
definiu explicitamente de que forma se deve considerar o negécio dissimulado quanto a

eventual formalidade que dele for exigida.

Mesmo o suporte da simulagdo, o que seja, o negocio juridico, mereceu alguma
atualizacdo no novo Cédigo Civil. Adotou-se expressamente a teoria dualista, a subdividir

os fatos juridicos em negdcios juridicos e atos juridicos.

Diante desse novo quadro legislativo, responsavel por alterar substancialmente
a simulacdo em praticamente todos os seus aspectos, importa definir os atuais contornos

da figura, especialmente para que, ao final, revelem-se os efeitos que aqui se investigam.

A esse destino se chegara partindo da compreensdo do ambito em que se insere
o proprio negdcio juridico. A autonomia privada, especialmente pela limitacao que sofre
do ordenamento juridico, havera de enunciar as contenc¢des a liberdade dos particulares
na satisfacdo de seus interesses. De igual forma, o entendimento do negdcio juridico,
instrumento da autonomia e suporte da simulagdo, permitira que com mais facilidade se
precisem os elementos afetados pelo vicio da declaracgdo e, tdo importante quanto, as
formas pelas quais o ordenamento pode reagir. A vontade e a declaracdo negocial,

notoriamente os elementos denunciadores da simulagdo, merecerao idéntica atencao.

Porque a simulagdo, no que se refere as suas consequéncias juridicas, escora-se
em grande parte no regime comum de invalidades e, também, porque, de todo modo, o
regime geral haveria de servir como parametro ao que eventualmente se aplique ao
sistema simulatorio, dedicar-se-a espago importante a analise do tema. A identificacao
das particularidades das invalidades, tanto a nulidade como a anulabilidade, podera
adiantar a forma pela qual se tratam as configuracdes dos negdcios simulados e

dissimulados.

A base tedrica que se construirda por meio dessa investigacdo preliminar
permitirad que se inicie o estudo da simulagdo propriamente dito. Mas a defini¢do da figura,
com a precisdo que se quer, s6 se dara com o levantamento de sua evolucdo historica.
Nessa tarefa, em muito auxiliard a leitura das atas das varias reunides das comissoes

elaboradoras assim do Cédigo Civil de 1916 como do de 2002.

Passar-se-4, a seguir, a determinag¢do dos elementos constitutivos da simulacdo:
a divergéncia entre vontade e declaragdo, o ajuste simulatério e, conforme o que se
apurar, a intencao de enganar ou de prejudicar terceiros precisarao de ponderacdo. Valer-
se-3, alids, da comparacdo da simulacdo e de outros defeitos, para a mais correta

representacao do instituto.

Pagina | 3



by

E indispensavel, ainda, a posterior delimitacio de seus efeitos, que se
classifiquem os mais variados aspectos da simula¢do e as formas que pode assumir
conforme o ditem as circunstincias do negocio. O apartamento interessa porque as
consequéncias podem variar conforme se trate do negodcio aparente ou do que se
encobriu. Ndo se aprofundara, entretanto, a chegar as mintcias que podem ter algumas
espécies de simulacao. No que serve de exemplo, a simulacao fiscal, justamente por conta
das modula¢bes impostas por principios especificos do Direito Tributario, estranhos a

seara deste trabalho, ndo sera objeto de estudo.

Esse caminho se percorrera para se chegar a este ponto: os efeitos da simulagao.
A forma pela qual se sancionava a anulacdo o ato aparente, a reacao da jurisprudéncia
brasileira a essa aparente excentricidade, bem como a alteragcdao promovida pela nova lei
civil, serao todas objeto de averiguacao. Na sequéncia, serao sistematizadas as reacdes de
terceiros a esse vicio de declaracdo, para a paralisia dos efeitos de sua desconstitui¢ao, ou
mesmo para a manutencao daquele estado de aparéncia, tanto na relacdo que tiverem
com os proprios simuladores, como na que se estabelecer sé entre terceiros. Depois,
avancar-se-a ao negocio juridico dissimulado, mais precisamente aquilo que se refira as
circunstancias que autorizam a producdo de efeitos préprios, tais como obscuramente
pretendidos pelas partes. Desde logo se mostra relevante a consideragdo da forma do
negocio dissimulado, quando a lei o quiser com alguma solenidade.

Nessa empreita, auxiliardo, a todo tempo, a consulta bibliografica, a investigacao
jurisprudencial e o Direito comparado. Quanto ao ultimo, adianta-se, de logo, a
preferéncia a legislacdo portuguesa. Assim se faz em razao da proximidade que guardam
os ordenamentos dos dois paises. O Brasil, adiante se explicitara, a época da
independéncia, importou toda a legislacao portuguesa e a fez vigente no pais até que as
leis genuinamente brasileiras houvessem de substitui-la. Nosso Direito, por conta disso,
ndo veio s6 da semente, mas de um galho que, tirado de Portugal, aqui se plantou*. Para
além disso, verifica-se, na lei lusitana, sistematizacdo que faz falta a brasileira. A
comparag¢do, por essa mesma razao, permitira, presume-se, algum avanc¢o doutrindrio e,

quicd, jurisprudencial.

H4, na doutrina brasileira, o classico trabalho de HOMERO PRATES, ja datado,
porque elaborado ainda sob a égide da legislacdo anterior. Modernamente, destacam-se
as obras de ITAMAR GAINO e de ALBERTO JUNIOR VELOSO, valiosas, inclusive, a produg¢ao do
texto que se segue. Alguns pontos, entretanto, merecem nova visita, para adicionar as

razoes anteriores outras, ora a confirmacao, ora a discordancia. Outras questdes, porém,

4 ANDRE RUBENS DIDONE, A Influéncia das Ordenagbes Portuguesas e Espanhola na Formagdo do Direito
Brasileiro do Primeiro Império, p. 8.
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ainda estdo a merecer elaboracao, nomeadamente os efeitos da simulacao, assunto ao

qual aqui se dedica.

Pretende-se, ao final, entregar modesta contribuicdo a elucida¢do da figura da
simulacdo e dos efeitos que normalmente se desprendem dos negocios simulados e
dissimulados. O éxito, evidentemente, permitira compreensdao mais adequada dos
inimeros casos em que os particulares, por mau uso do instrumento que se pos a
disposicao deles para a satisfacdo de seus interesses, celebram negdcio s6 aparentemente.

Como bonus, fortalecer-se-3, perante os criticos, no minimo que seja, a defesa do Direito.
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1. O NEGOCIO JURIDICO

1.1. OsFATOS E 0 PROCESSO DE SIGNIFICACAO JURIDICA

As ocorréncias que, por si ou por seus efeitos, forem afetas ao campo daquilo que
a experiéncia histérico-cultural da humanidade destacar como pertinentes a preservacao
do agrupamento social sdo as que possuem relevancia juridica®. E do ordenamento
juridico, no atendimento a essa finalidade maior de manutencao da sociedade, a alta
funcao de identificar, entre tantas, as exteriorizagoes historicamente tidas por relevantes,
cuja viabilidade e estabilidade dependam de sua intervencao e regulacao®, e conferir-lhes
juridicidade. A significagdo juridica, entao, nao é predicado intrinseco de alguma atuacao
humana ou de um acontecimento natural?, mas resultado de operacao de subsuncao de

um fato, de suas circunstancias ou de seus efeitos a uma antecipa¢do normativas.

No conjunto dos fatos que compdem a fenomenologia juridica, apartam-se, dos
naturais, os que decorrem da atuagdo exterior do sujeito na sociedade. O critério, simples
sé na apareéncia, serve a classificacdo dos fatos juridicos apenas quando bem identificado
o mével da significagdo juridica?®: se efetivamente o comportamento humano, precedido
da consciéncia que comumente o determina, ou se a modificacdo de uma realidade que
lhe é exterior e que pode, ou nao, ser decorrente daquelel?. Por isso é que JoSE DE OLIVEIRA

ASCENGAO!! admite fatos juridicos em sentido restrito praticados pelo homem.

Sob o rétulo de ato juridico, agrupavam-se, no Codigo Civil Brasileiro de 1916,
todas as manifestacbes humanas juridicamente qualificadas. Essa teoria monista, a
margem da sistematizacdo consagradal?, ndo mereceu novo aval do legislador. O Cédigo
Civil Brasileiro de 2002, cientificamente mais apurado, considerou, de um lado, embora

num Unico artigo!3, as manifestacdes humanas tendentes s6 ao desencadeamento de

RosSA MARIA DE ANDRADE NERY e NELSON NERY JUNIOR, Instituigcdes de Direito Civil, vol. I, tomo I, p. 329.

ROSA MARIA DE ANDRADE NERY e NELSON NERY JUNIOR, Instituigcdes de Direito Civil, vol. I, tomo I, p. 328.

CusToDIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 02.

JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, v. 11, p. 10.

EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 11.

10 O proprietario do imével adquirira a propriedade dos frutos daquilo que semear. Mas o mesmo efeito
juridico ocorrera se a semente houver sido ali depositada pelo vento. EMILIO BETTI, Teoria General del
Negocio Juridico, p. 11.

11 Direito Civil: Teoria Geral, v. 11, p. 12.

12 ZENO VELOSO, Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, p. 04. Mas, para ALBERTO JUNIOR
VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 36, a imaturidade da doutrina
europeia e a dificuldade de acesso a ela justificariam a posi¢do do legislador brasileiro.

13 Art. 185. Aos atos juridicos licitos, que ndo sejam negdcios juridicos, aplicam-se, no que couber, as

disposigdes do Titulo anterior. A disposicao se assemelha ao art. 295 do Cédigo Civil Portugués. Mas o

texto mereceu critica de ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do

Codigo Civil, p. 38, para quem o aludido artigo manifestaria mais propriamente a teoria dualista se
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efeitos previamente normatizados e, de outro, as declaragbes negociais que, mais
complexas, conformam o fato juridico para que produza os efeitos do interesse das partes

envolvidas!4.

Inserem-se, pois, nesse operador cientifico abstrato!s, os atos juridicos dirigidos
a constituicdo, modificagdo ou extingdo de uma relagdo juridica mediante prévia
regulamentac¢do16. O ambito de sua atuacgdo, por outro lado, revela espaco de relativa
liberdade negocial instituido pelo ordenamento juridico, comumente denominado de

autonomia privadal?.

Uma vez que a problematica acerca das incongruéncias entre vontade e
declaracao e, no que mais de perto interessa ao presente estudo, dos efeitos que podem
decorrer de uma premeditada divergéncia desses elementos se confina ao campo do
negocio juridicol8, este na condi¢ao de instrumento da autonomia privada, obriga-se, de

antemao, a investigacao de tais institui¢cdes confinantes

1.2. A AUTONOMIA PRIVADA

1.2.1. O CONTEUDO DA AUTONOMIA PRIVADA: A LIBERDADE NEGOCIAL, NOS SEUS
ASPECTOS ESTATICO E DINAMICO, E A VINCULACAO

Nao facilitam a apreensdo do conceito preciso de autonomia privada os varios
sentidos que se tem emprestado ao termo no decorrer do tempo 1°. As dificuldades

conceituais, e mesmo de nomenclatura?’, estenderam-se ao campo da eficacia, de jeito a

contrapusesse ao negdcio juridico os fatos juridicos licitos, e ndo os atos. A criticando é procedente, pois
que o intuito do legislador foi s6 o de estender o regime aos atos juridicos em sentido estrito, e ndo aos
fatos juridicos em sentido estrito. Seja como for, o intérprete havera de verificar a pertinéncia de
transportar o regulamento préprio dos negbcios juridicos aos atos juridicos. Nesse sentido, JoSE DE
OLIVEIRA ASCENCAO, Direito Civil: Teoria Geral - A¢des e Fatos Juridicos, v. 11, pp. 14-15.

14 Segundo ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 38,
outra inovacgdo apresentada pelo Cédigo Civil Brasileiro de 2002 seria a inclusdo dos atos ilicitos entre
os fatos juridicos.

15 Ver topico 1.3.2.

16 WERNER FLUME, El negocio juridico, p. 50.

17 WERNER FLUME, El negocio juridico, p. 23.

18 Luis MUNOZ SABATE, La Prueba de la Simulacion, p. 115; FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negocios
Juridicos, pp. 120-121.

19 CusToDIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 35.

20 OTAvIO Luiz RODRIGUES JUNIOR, Autonomia da Vontade, Autonomia Privada e Autodeterminagdo: Notas
sobre a Evolugdo de um conceito na Modernidade e na Pdés-Modernidade, Revista de Informacio
Legislativa, p. 121, descreve os principios da autonomia da vontade, da autonomia privada e, por fim, da
autonomia da vontade privada como etapas diferentes da evolugao juridica. JoSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito Civil - Teoria Geral, v. 11, p. 69, é dos que preferem o termo aquele de autonomia privada.
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atrelar a autonomia privada condicionantes, limites e efeitos diversos, varidveis conforme

a estrutura social do momento histérico em que se tenta precisa-la2l.

bY

No Antigo Regime, via-se, no respeito a palavra dada, manifestacdo de uma
autonomia privada a fundamentar as estruturas sociais e as regras que as suportavam?22,
Depois, no [luminismo, também por influéncia francesa?23, a autonomia, condigao natural
do homem, correspondia a uma autodeterminagao necessaria a liberdade individual, tida
como um bem, mas limitada pelo mal da lei?4. O individualismo se assentava em um
modelo de substancial liberdade, de forma que ndo se impunham restri¢des ao poder de
vinculagdo pessoal regularmente exercido, livre, portanto, de vicios2°. Para a prote¢do do
comércio do século XIX, passou-se, entdo, a um novo conceito de autonomia privada, mais

circunscrito ao Ambito do contrato?e.

No curso da histdria, as sociedades que prezam pela propriedade individual, com
alguma variacao ditada pela ideologia da época, vém admitindo ao individuo mais do que
a simples definicao de suas finalidades. A bem da verdade, a autonomia privada repousa
num feixe de liberalidades. Outorga-se aos particulares a faculdade de estabelecer e
buscar seus préprios interesses e conveniéncias da forma que lhes aprouver, por meio de
relagdes reciprocas conformadas especificamente por eles. Admitem-se, por autorizagao
tacita, os fins e os meios que as partes julgarem mais adequados a sua particular
situacdo?’. Nesse sentido, alids, o conceito de autonomia privada apresentado por ANTONIO

MENEZES CORDEIR0O%8, como a permissao genérica de atuagdo jurigena.

A compreensdo da fungdo social da livre iniciativa mitigou, de certa forma, o
poder de autovinculacdo que se conferia mais abertamente aos particulares. Em outro
dizer, limitou-se a autonomia privada para que se acomodassem novos valores, de
valorizacdo do trabalho, do uso da propriedade, da dignidade da pessoa humana, entre
tantos outros caros ao agrupamento social e, consequentemente, ao Direito.
Estabeleceram-se, a partir dessa intervencdo estatal, obrigacdes negativas aos

particulares?°.

21 FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, El Negocio Juridico, p. 13.

22 FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, El Negocio Juridico, p. 13.

23 OTAVIO Luiz RODRIGUES JUNIOR, Autonomia da Vontade, Autonomia Privada e Autodeterminagdo: Notas
sobre a Evolugdo de um conceito na Modernidade e na Pés-Modernidade, Revista de Informagio
Legislativa, p. 119.

24 RosA MARIA DE ANDRADE NERY e NELSON NERY JUNIOR, Institui¢ées de Direito Civil, vol. I, tomo I, p. 494.

25 ORLANDO GOMES, Introducdo ao Estudo do Direito, p. 211.

26 CusTODIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 36.

27 EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 41.

28 Tratado de Direito Civil II: Parte Geral: Negdcio Juridico, p. 40.

29 ORLANDO GOMES, Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 210.
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Mesmo dessa forma limitada, a autonomia privada mantém sua esséncia.
Segundo ORLANDO GOMES?3?, nela se reinem duas figuras centrais do Direito Privado, quais
sejam, a propriedade e o negdcio juridico. De fato, af estdo os dois institutos que protegem
e regulam os direitos dos particulares e os meios que tém para a satisfacdo de seus
interesses e conveniéncias. Num aspecto estatico, refere-se essa autonomia aos direitos
subjetivos e aos poderes e faculdades dos individuos; noutro, dindmico, compreende o

poder de estabelecer relacdes juridicas3™.

O que nao se pode olvidar é que, de outro lado, o ato praticado no ambito da
autonomia privada, mesmo na condicdo de exercicio de um poder de autodeterminagao,
tem um segundo desdobramento l6gico. Nas palavras de FEDERICO DE CASTRO Y BRAV032, a
consideragdo do termo sob a for¢ada perspectiva sé6 de uma liberdade intrinseca ao
homem oculta que se pretende algo mais. Se, inicialmente, confere-se ao particular a
possibilidade de perseguir aquilo que mais de perto atender a seus interesses, valendo-se
dos meios que entender pertinentes, depois, estabelecida a relacdo buscada, firma-se

vinculo obrigacional, que ndo pode mais ser desfeito unilateralmente.

Essa no¢do, porque da esséncia do ato de autonomia, identificava-se mesmo em
agrupamentos sociais primitivos33. O grupo a que pertencessem os envolvidos podia dar
a quebra da palavra a consequéncia que coletivamente se escolhesse. O descumprimento,
aqui, poderia ensejar as mais diversas reacoes, desde as obrigacionais, de coer¢do ao
cumprimento especifico do assumido, as de natureza sancionatdria, limitada a seara

obrigacional ou mesmo a alcangar a prépria pessoa do violador.

1.2.2. O RECONHECIMENTO JURIDICO DA AUTONOMIA PRIVADA

Atribui-se34 a IMMANUEL KANT a utilizacdo da expressdo autonomia da vontade
para referir-se a uma liberdade de atuacao conferida aos particulares, de certa forma a
prestigiar a relevancia que se dava aquele impulso individual interno de onde partiriam

as relagdes reciprocas. Essa primeira manifestacio da autonomia, de forte viés

30 Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 209. E também a posicio de EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio
Juridico, p. 46.

31 FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, El Negocio Juridico, p. 13.

32 El Negocio Juridico, p. 12.

33 EwmiILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 42.

34 OTtAviO Luiz RODRIGUES JUNIOR, Autonomia da Vontade, Autonomia Privada e Autodeterminagdo: Notas
sobre a evolugdo de um conceito na Modernidade e na Pés-Modernidade, p. 117.
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jusnaturalista, fundada numa liberdade intrinseca do homem, paradoxalmente afirmava

uma autorizacao do ordenamento juridico a vontade individual3>.

O termo ndo resistiu a evolugdo que se seguiu. Os limites que haveriam de ser
impostos a manifestacdo dos particulares, entdo a exigir uma intervencao efetiva do
Estado nas relagdes individuais, fizeram com que essa nova ideia da autonomia nao mais
elevasse s6 o querer das partes. Cunhou-se, por isso, a nova expressao autonomia privada,

dita, por vezes, de uma versao social da anterior3é.

Na sequéncia, a teoria normativista da autonomia privada, a ter HANS KELSEN37
como um de seus principais defensores, posicionou a autodeterminacdo como
pressuposto de fato para a producdo de efeitos previamente autorizados pelo proéprio
ordenamento juridico38, tal como se houvesse delegado ao particular a criagdo de normas
juridicas individuais3°. As normas negociais, tidas como fontes de produgcio, prefeririam

as legais, estas como fontes de validade.

Ao lado dessa concepgdo, ainda bem aceita no ambito académico#?, posiciona-se
outra, igualmente objetiva, dita de preceptiva: nos agrupamentos em que se reconhecesse
a propriedade individual, independentemente de prévia tutela juridica, os proéprios
particulares naturalmente haveriam de fazer uso de relagdes reciprocas de disposicdo de
bens e de servicos como meio de satisfacdo de suas necessidades e conveniéncias
pessoais. S6 depois#! é que o ordenamento juridico reconheceria a adequacdo desse
método socialmente ja experimentado de satisfacdo de necessidades individuais para
regular as relacdes de relevo, elevando-as a categoria de negécio juridico e provendo-as

de medidas sancionatorias.

A premissa é parcialmente verdadeira. De fato, como ja ficou assentado logo na
abertura deste estudo#2, o comum é que se forme o Direito a partir de experiéncias sociais
ja consolidadas. O procedimento de significagdo juridica, ao identificar a relevancia de
determinado comportamento social para a manuten¢do do préprio agrupamento,
qualifica-o, dando-lhe status juridico. Nesse sentido, a exemplo de tantas outras

instituicdes juridicas, veio mesmo da riqueza do mundo dos fatos a inspiragdo para a

35 0OrAvio LUiZ RODRIGUES JUNIOR, Autonomia da Vontade, Autonomia Privada e Autodeterminagdo: Notas
sobre a evolugdo de um conceito na Modernidade e na Pés-Modernidade, p. 119.

36 OTAVIO Luiz RODRIGUES JUNIOR, Autonomia da Vontade, Autonomia Privada e Autodeterminacdo: Notas
sobre a evolugdo de um conceito na Modernidade e na Pés-Modernidade, p. 122.

37 Teoria Pura do Direito, p. 179.

38 R0SA MARIA DE ANDRADE NERY e NELSON NERY JUNIOR, Institui¢ées de Direito Civil, vol. I, tomo I, p. 494.

39 CusToDIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 37.

40 RoSA MARIA DE ANDRADE NERY e NELSON NERY JUNIOR, Institui¢des de Direito Civil, vol. I, tomo I, p. 494.

41 CusToDIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 39.

42 Ver topico 1.1.
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incorporacao, no ordenamento juridico, do negécio como meio de satisfacdo das
necessidades individuais. Uma vez afirmada, pela proépria sociedade, a propriedade
privada, seguiu-se a iteracdo entre os particulares, ja dando inicio a uma dinamica
desconhecida aquele regramento juridico primitivo. O que dai ndo parece ter ocorrido é a
recep¢do, por esse mesmo ordenamento, de uma estipulagcdo preceptiva, tal como a
expressao, lida em seus termos técnicos, estd a representar, muito menos a ja configurar

o que se deve compreender por autonomia privada.

Naquele momento inicial, de prote¢ao da propriedade, focava-se sé nesse poder
sobre as coisas, numa perspectiva estatica, de manutencdo do status quo. As operagdes
que surgiram, evidentemente, serviram para esbogar aquilo que, depois, viria a ser o
instrumento da autonomia privada, o que seja, o negdcio juridico. A permuta,
notoriamente a espécie mais antiga e rudimentar de contrato, consumava-se
instantaneamente, com a simples troca dos bens dispostos, de modo que ndo havia sequer
necessidade do estabelecimento de alguma regulamentacdo que pudesse guiar para o
futuro as condutas das partes. A protecdo que antes dava o agrupamento a propriedade
se transferia do bem entregue ao recebido, sem interesse a dinamica que permitiu a

tradicao.

Mesmo o exemplo dado por OTAVIO LuUizZ RODRIGUES JUNIOR*3, referente as trocas
efetuadas entre europeus e silvicolas do século XV, evidentemente desprovidas de
regulacdo juridica, s6 apoiadas na boa-fé dos envolvidos, ndo revelaria hipétese de
autonomia privada em ambiente pré-juridico. O singelo exemplo, especialmente pela
justificativa que o seguiu, mais do que qualquer outra coisa, revela o que frequentemente
ocorre, inclusive contemporaneamente, com as instituicdes juridicas, ai incluido o
negocio. Seus elementos, vicissitudes e efeitos se colhem mais da experiéncia social do
que de prévia sistematizacdo cientifica. Ndo aconteceu, entdo, o que posteriormente
reconheceu o préprio autor, de as relagdes estarem a denotar o contato de duas ordens
juridicas diferentes, cada uma delas a dispor semelhantemente sobre as relacdes pessoais
que caracterizam a autonomia privada. Apenas calhou que, no contato de tao divergentes
agrupamentos, os membros de um e de outro se interessaram por um meio pacifico de
multiplicagdo dos meios e dos recursos de que poderiam ser beneficiados. O ato, de
imediata consumacao, nao dispunha de um respaldo maior, vindo de um mando de
autoridade, capaz de orientar a solucdo de alguma divergéncia ou de sancionar o

descumprimento, se de alguma forma possivel.

43 Autonomia da Vontade, Autonomia Privada e Autodeterminagdo: Notas sobre a Evolugdo de um conceito
na Modernidade e na Pés-Modernidade, Revista de Informacdo Legislativa, p. 124.
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Retoma-se o que antes se afirmou para destacar a impertinéncia de assim
equiparar a autonomia privada o esbo¢co do que depois viria a ser o negécio juridico. As
relagdes reciprocas, admitidas implicitamente, tinham mesmo como arrimo s6 a boa-fé
dos envolvidos, porque a mais ndo poderiam chegar. Sem o aval da autoridade, esse ato
interpessoal ndo poderia alcancar a for¢a de preceito. Consequentemente, se a tanto ndo
alcangava, autonomia, evidentemente, nao havia, especialmente se considerado o termo

conforme a interpretagdo que seus radicais sugerem.

Disso, conclui-se pela imprescindibilidade de uma organizagdo social minima a
permitir e garantir, especificamente, a propriedade privada e a autorizar, ainda que
tacitamente, a movimentagdo das riquezas pessoais 4. O impulso inicial dado pela
experiéncia social, de fato, fez inserir no ordenamento juridico também a forma pela qual
a propriedade, agora em seu aspecto dinamico, haveria de servir ao seu titular. Mas sé
com o prévio reforgo juridico, constituinte dessas garantias minimas, é que se entregaria
ao agrupamento o pressuposto fatico e légico para o estabelecimento das relacdes
reciprocas que servem de instrumento a autonomia privada em sua perspectiva dinamica.
Dai a conclusao de ANTONIO MENEZES CORDEIRO%>, a conceber a autonomia como produto de

uma atribui¢do da Ordem Juridica, dependente de regras.

Nessa perspectiva, a autonomia privada ndo seria sé um fend6meno social com
implicagdes juridicas #¢ . Escorada também em critérios éticos e econoOmicos 47,
corresponderia, em seu aspecto dindmico, a uma autorregulacao dos proprios interesses
nas relacdes interpessoais e a uma liberdade individual no campo pessoal, ambas

reforgadas pelo Direito, porque por ele reconhecidas e validadas4s.

1.2.3. 0Os LIMITES DA AUTONOMIA PRIVADA

E do Direito a tarefa de identificar e regular os fatos relevantes 3 manutencio do
agrupamento social que disciplina. Disso vem a conclusao no sentido de que as rela¢des
reciprocas firmadas no ambito da autonomia privada que o préprio ordenamento protege
ndo poderia escapar a uma sistematizacao normativa. A relevancia que tém as inimeras

formas de regulacdo individual dos individuos do grupo, aliada ainda a frequéncia com

44 ORLANDO GOMES, Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 211.

45 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil II: Parte Geral: Negdcio Juridico, p. 40.

46 CusTODIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 38.

47 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil II: Parte Geral: Negocio Juridico, p. 41.

48 Corrobora-se a conclusdao de EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 40, no sentido de
reconhecer, na iniciativa privada, o mecanismo motor de toda a conhecida regulamentagdo reciproca de
interesses privados.
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que delas se utilizam os particulares, haveria de reservar-lhes espago nobre no

ordenamento juridico.

Como resultado dessa operacao de qualificagdo, o Direito transformou uma regra
de conduta social, antes apoiada s6 no compromisso dos envolvidos, em instrumento
juridico de protec¢do e de dinamizac¢do das relagdes humanas; converteu relagdes sociais
espontdneas em negdcios juridicos e, sem perder vista do aspecto dispositivo delas,

reforgou o vinculo pessoal, tornando-o mais seguro por meio de suas proprias sangdes*.

A partir do reconhecimento da autonomia privada pelo Direito, as relacdes
humanas, agora juridicas, passaram a ter seus limites também no ordenamento
correspondenteS?, em razdo da consideracao que ha de ter quanto a fungdo social que o

negocio juridico inegavelmente possui.

Inicialmente, impdem-se a autonomia privada os limites ditados pelas normas
reguladoras do préprio negécio juridico51. Os interesses das partes, dispostos conforme o
que for ditado por elas, merecera protecdo apenas se bem observados os requisitos legais
do negocio juridico correspondente. H4, ainda, as contingéncias ao poder de disposi¢do
dos individuos, decorrentes de fundamentos de todas as espécies. A partida, em razao da
insuficiéncia do principio que se convencionou chamar de igualdade formal, toma-lhe o
posto a diretriz da dignidade da pessoa humana52. Areas especificas do Direito, como a de
Familia e a de Sucessoes, porque sensiveis a defesa de interesses privilegiados ou a
garantir a isonomia de certos particulares, hd muito impuseram substanciais limitacdes a
autonomia privada53. As relagdes de massa®4, que passaram a instrumentalizar o modelo
de producdo e de circulacdo de bens e servicos, mereceram, depois, sua propria
modulacdo, especialmente no campo do Direito do Consumidor >>. Ainda na seara
obrigacional, mas entre particulares, reduziu-se sensivelmente a liberdade de

estipulacdo, adequando as prestacdes assumidas a critérios mais ou menos subjetivos.

JOSE DE OLIVEIRA ASCENSA0>¢ categoriza as faculdades da autonomia privada em
quatro zonas de atuacdo, todas elas de alguma forma passiveis de substancial
contingenciamento. Assim, a liberdade de negociacao, referente as tratativas prévias das

partes sobre os mais variados aspectos do negocio, inexistiria nos contratos de adesao; a

49 EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 43.

50 EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 85.

51 CARIOTA FERRARA, El Negocio Juridico, p. 45.

52 PABLO STOLZE GAGLIANO E RODOLFO PAMPLONA FILHO, Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral, p. 310.

53 CusToDIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 40.

54 Josk DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil — Teoria Geral, v. 11, p. 84. PABLO STOLZE GAGLIANO E RODOLFO
PAMPLONA FILHO, Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral, p. 311.

55 CusTODIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 41.

56 Direito Civil: Teoria Geral - Agées e Fatos Juridicos, v. 11, pp. 93-94.
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liberdade de criagcdo encontraria resisténcia especialmente nos negocios de familia, que
ndo admitiriam a estipulacao de formas atipicas de vinculacao juridica; a liberdade de
estipulacao ndo serviria para que, em determinadas ocasides, como na do testamento, os
particulares tivessem livre disposicao de seus direitos; e, por fim, a liberdade de
celebracao, tida como limite minimo da autonomia privada, poderia ser reduzida, ou

mesmo excluida, nas hipdteses de imposicdo legal de contratar.

O método pelo qual se operam essas limitacbes tem em foco, mais
frequentemente do que n3o, o instrumento da autonomia privada: o negécio juridico57. E
também por meio de restrigdo ao seu conteido, de imposicdo a sua forma, de estipulacao
de tipos negociais fechados, de exclusao, inclusdo ou modificacdo de seus efeitos que se

fixam os marcos das fronteiras da autonomia privada.

1.2.4. O NEGOCIO JURIDICO COMO INSTRUMENTO DA AUTONOMIA PRIVADA

Ja se antecipou: nas comunidades em que se garante a propriedade particular e
se incentiva a circulacdo das riquezas, a faculdade atribuida ao particular para a satisfacdo
de seus interesses se operacionaliza por meio de rela¢des reciprocas. Também foi dito
que, pela relevancia, tais operagdes foram logo incorporadas pelo ordenamento, assim
passando a merecer o predicado juridico que indica o aval estatal aquela atuac¢do jurigena.
Completava-se, com essa consideracdo nao s6 da propriedade, em seu aspecto estatico,
mas também com a das relagdes de circulacdo de bens, numa perspectiva dindmica, o

ambiente juridico da autonomia privada.

Nesse dinamismo se incluem as rotineiras aquisicoes de bens e prestacdes de
servicos de que a grande maioria dos particulares depende para a sua prépria
subsisténcia e que, em regra, praticam-se por simples atua¢do de vontade; nesse mesmo
rol se encontram as relagdes mais complexas, formadas sé depois de detalhada
estipulacdo; no mais, também os atos de liberdade individual, dependentes sé da vontade

de um individuo, perfilam-se com a mesma designacdo: negdcio juridico.

E o negécio juridico, pois, o instrumento da autonomia privadass. E, com sentido

de movimento, a autonomia na pratica.

57 Nesse sentido, os exemplos apresentados por ORLANDO GOMES, Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 212.
58 ORLANDO GOMES, Introdugdo ao Direito Civil, p. 210.
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1.3. CoNcEITO DE NEGOCIO JURIDICO

1.3.1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Nado se pde em xeque a pertinéncia da investigacdo do instituto do negocio
juridico para a compreensao suficiente do objeto do presente trabalho. A precisdo da
conceituacdo da simulacdo e, mais importante, dos efeitos que, porventura, dela
advenham depende em grande parte da nogdo que se tenha da proépria figura do negécio
juridico. Tal conexdo, alids, serve também a delimitacio da investigacdo desse

instrumento da autonomia privada.

No ambito legal, o Cédigo Civil brasileiro de 2002, de técnica mais apurada, tratou
logo de eliminar as Disposicées Preliminares que inauguravam o Livro IIl - Dos Fatos
Juridicos, do diploma revogado. Assim o fez em consonancia com a doutrina, hd muito
critica da insercdo de simples preceitos tedricos em corpo legal>°. Abandonando a teoria
monista, a atualizacdo legislativa seguiu ainda a altera¢do do principal titulo deste Livro:
foi-se a denominacdo de ato juridico para dar espacgo a de negocio juridico, este apartado
da nocdo de ato juridico em sentido restrito, merecedor do Titulo II. No mais,
mantiveram-se em titulos préprios os atos ilicitos (III) e a prescrigio (IV) - agora

acompanhada da decadéncia -, acrescendo-se o Titulo V para a prova do fato juridico.

Além dessa importante reestruturaciao, e a exemplo do que ocorre nos que
apresentam uma parte geral®?, o Cédigo Civil brasileiro elevou o negécio juridico a posi¢ao
de merecido destaque, ao lado das pessoas e dos bens, como se a reconhecer a relevancia
da figura por meio da qual, no Direito Privado, classificaram-se os atos de
autodeterminacdo humana tendentes a criacdo, modificacdo e extincdo de efeitos
juridicos. Os sistemas juridicos que, para essa mesma finalidade, valeram-se de
sucedaneos - tais como o contrato e o ato juridico®! - ndo esquematizaram nenhuma

outra forma mais apropriada de descrever os fendmenos que dizem ao negécio juridico®2.

No que se refere aos elementos do negocio juridico, a posicao do legislador

brasileiro a época do Codigo Civil de 1916 se assemelhava a de seus contemporaneos. No

59 CraubIo Luiz BUENO DE GODOY, Dos Fatos Juridicos e do Negdcio Juridico, p. 385.

60 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil 1I: Parte Geral: Negdcio Juridico, p. 35.

61 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil II: Parte Geral: Negdcio Juridico, p. 37.

62 E.SANTOS]JUNIOR, Sobre a Teoria da Interpretagdo dos Negdcios Juridicos, p. 27; ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil II: Parte Geral: Negdcio Juridico, p. 37. Alids, nas mesmas paginas, ambos os
doutrinadores ressaltam a eloquente posicdo dos doutrinadores italianos, que, mesmo diante da
pretericdo legislativa a favor do contrato, ndo deixaram de elaborar uma teoria geral dos negécios
juridicos, do que serve de exemplo EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 4.
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diploma anterior®3, tal como no atual®4, arrolaram-se apenas as exigéncias para a validade
do negdcio juridico. Segundo ALBERTO JUNIOR VEL0S0®°, o colaborador responsavel pelo
projeto da parte geral do novo c6digo entendia que a lei ja partiria do plano da validade
para o da eficacia, a frente, portanto, do da existéncia®®.

O que de bem fez o legislador foi omitir a conceituacdo do instituto. A empreita,
incomoda até a doutrina, em razao das tantas e tao divergentes manifestacées juridicas
abrangidas, ndo caberia bem a lei.

1.3.2. O NEGOCIO JURIDICO COMO OPERADOR ABSTRATO

O negocio juridico é, nas palavras de PEDRO PAIS DE VASCONCELOS®7, operador
juscientifico, no sentido de que, sem existéncia substancial, corresponderia a uma
abstracdo feita para catalogar cientificamente inimeros comportamentos humanos
tendentes a producao de efeitos juridicos, tais como os contratos e os neg6cios unilaterais,
estes sim de sabida concretude®®. Tal abstracdo ndo passou despercebida por ORLANDO
GOMES®?, também a tomar o instituto como paradigma l6gico de coordenacdo de dogmas

juridicos.

Consequéncia disso é a ja mencionada dificuldade de estabelecer, com alguma
precisdo, conceito capaz de identificar os caracteres comuns a tao variados
comportamentos humanos. O quadro, de prenunciada complexidade, agrava-se quando
se consideram as varias perspectivas pelas quais se investiga a instituicdo. Conforme a
teoria adotada, cada uma a acolher um determinado fundamento para o negdcio juridico,
ora a prestigiar a vontade das partes, ora a destacar o que objetivamente dela resultou??,

a figura se reveste de novos contornos.

A consideragdo de um Unico elemento do negécio juridico para o estabelecimento

de seu conceito é recurso sujeito a criticas. Nesse sentido, a discordancia de ANTONIO

63 Art. 82 do Cddigo Civil de 1916.

64 Art. 104 do Novo Cédigo Civil.

65 Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 56.

66 Segundo RENAN LOTUFO, Curso Avangado de Direito Civil, v. I, p. 218, nos trabalhos preparatérios,
prevaleceu o entendimento do Professor Moreira Alves, ndo obstante a divergéncia do Professor Clovis
do Couto e Silva.

67 Teoria Geral do Direito Civil, p. 354.

68 A mesma conclusio chegou ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e
Eficdcia, p. 31.

69 Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 214.

70 Sem prejuizo, evidentemente, das varias ponderacdes feitas as teorias da vontade e da declaragdo, bem
como das combinagdes desses elementos a outros, como o da autonomia privada. JoSE ALBERTO VIEIRA,
Negocio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cédigo Civil (artigos 217.° a 295.2), p. 12.
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JUNQUEIRA DE AZEVEDO 7! quanto a definicdo apresentada pelos defensores da teoria
voluntarista, presa s6 a génese da relagdo, e a da teoria objetiva, focada apenas na funcao
do instituto.

Realmente, a primeira, voluntarista, porque a conceber o negdcio juridico como
a manifestacdo da vontade a que a lei confere efeitos juridicos, quer no aspecto interno,
quer em sua dimensdo exterior’2, olvida-se de relevante aspecto da figura: a regra de
conduta nele consignada?3. Tanto pior se, por manifestacdo de vontade, considerar-se
apenas o meio de revelacao de um estado animico interno do declarante indispensavel a
configuracdo e a validade do negécio correspondente; ou mesmo se, por declaragio,
encontrar-se s6 a prova ou o indicio de uma vontade interna suficiente a uma relagdo
reciproca. Diferentemente, a declaracdo, expressa ou tirada de um determinado
comportamento que a revele tacitamente, deve ser vista como meio de estabelecer, aos
que contribuiram para sua formacdo, determinadas regras de conduta tendentes a
produzir certos efeitos necessarios a satisfacdo de seus interesses. Neste ponto,

aproxima-se da declaracao preceptiva anunciada por EMILIO BETTI74.

Tao importante quanto, mesmo nessa visdo s6 parcial do instituto, é o fato de que,
ao entregar a vontade uma exagerada posi¢do’>, supostamente imune de limites sociais e
juridicos, a teoria acaba por alcangar atuagdes que ndo se qualificam como negdcio
juridico e deixa escapar outras que inegavelmente assim deveriam ser consideradas’¢. O
cacador que, mais do que o ato material de assenhorar-se da ca¢a, pretenda precisamente
o efeito juridico da aquisicao da propriedade, pratica sé ato juridico licito, apesar de sua
atuacao adequar-se indevidamente a definicdo voluntarista. Mas a tal afirmativa talvez se
pudesse objetar com o argumento segundo o qual, nos atos juridicos, prescindir-se-ia da
vontade, quer ela tivesse, ou ndo, ensejado o comportamento jurigeno. De outra banda,
agora mais acertadamente, as tantas hipdteses extraordindrias em que o negdcio juridico
produz efeitos juridicos contrarios a vontade das partes, bem assim as que ndo os

produz??, seriam incorretamente excluidas do conceito’s.

Ja a segunda teoria, de natureza objetiva, ao prestigiar o autorregramento que

tém os particulares para tratar de seus interesses, e isso em detrimento da vontade dos

71 Negocio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, pp. 1-14.

72 Josk ALBERTO VIEIRA, Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cddigo Civil, p. 10.

73 Nesse sentido, EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 53, e CUSTODIO DA PIEDADE UBALDINO
MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 33.

74 Teoria General del Negocio Juridico, p. 52.

75 EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 54.

76 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, p. 7.

77 Josk ALBERTO VIEIRA, Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cédigo Civil (artigos 217.° a 295.°), p. 9.

78 EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 61.
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envolvidos, acaba por enxergar um comando que o negdécio juridico ndo tem. Nao obstante
o inegavel avanco propiciado pela correta consideragdo do negécio juridico como regra
de conduta, acolhem-se as criticas feitas pela doutrina a ideia da outorga de poder
normativo ao particular’?. Realmente, a ideia de norma, mesmo que em sentido largo, a
incluir as de efeitos concretos e especificos, depende de uma autoridade superior, com o
que nao se compatibiliza o negécio juridico, no maximo de deliberacdo inter partes8®. Com
esse critério definidor, segundo ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDOS8!, estariam excluidos do
conceito os negoécios juridicos nulos. Ademais disso, insurgem-se contra a noc¢do
preceptiva do negocio juridico os tantos casos em que o efeito juridico se desprende
somente das normas legais, assim a atuar nao na condi¢do de fonte de validade, mas na
de producao. Por fim, ao compendiar as relagdes reciprocas entre as verdadeiras normas
juridicas, como que outorgando aos particulares parcela do poder normativo estatal, a
teoria procede a substancial inversdo da relacdo entre fato e norma. E que a atuacio
jurigena dos particulares obedece a uma permissdo do préprio ordenamento, mais ou
menos genérica conforme os interesses envolvidos, revelando-se, ela prépria, como
pressuposto de fato da atuagdo normativa. Nao integra, muito menos cria, norma juridica.
Diferentemente, a relacdo firmada entre as partes deflagra o procedimento de
subsun¢do82. Assim, sé se desconsiderada a forma que os individuos espontaneamente
engendraram para a satisfacao pacifica de seus interesses é que se poderia equiparar a
autonomia privada a uma espécie de delegacao, por uma instancia superior, de um poder
normativo, quase que elevando o particular a posi¢do que sé o 6rgao detentor desse poder
pode ocupar. Realmente, a partir do momento em que o individuo se apropriou e péde
chamar de seu determinado objeto da natureza sem contestacdo de seus pares, veio
naturalmente a ideia da circulagdo dos bens como meio suficiente de contornar a
limitacdo do labor individual e de promover satisfacdo mais plena dos interesses de cada,
ainda que o agrupamento a que pertencessem as partes ndo houvesse conhecido prévia

organizacdo politica que pudesse atribuir-lhes parcela de uma autoridade normativa.

Atendendo-se, agora, a posicdo de CUSTODIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDAS3, talvez
se possa bem estabelecer os contornos da figura em questdo pela simples consideracao
de todos seus elementos, da génese as consequéncias. Nesse sentido, como que

justapondo os conceitos tirados das mencionadas teorias, negocio juridico poderia ser

79 CUSTODIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 38; e EMILIO BETTI, Teoria
General del Negocio Juridico, p. 49.

80 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, p. 12. Também é a opinido
de CUSTODIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 26, e de JOSE DE OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, v. 11, p. 73.

81 Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, p. 14.

82 EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 49.

83 Teoria Geral do Negdcio Juridico, pp. 33-34.
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aquele comportamento ou declaragdo que, decorrente do exercicio da autonomia privada,
por meio de autolimitacdo, vise a produgdo de efeitos juridicamente relevantes. Nao é
diferente a ideia que PEDRO PAIS DE VASCONCELO0S84 tem do instituto, ao qualifica-lo como ato
de autonomia privada, e nos limites dela, que faria vigorar uma relacdo juridica para seus

autores, com o conteido que lhe deram.

1.4. Os ELEMENTOS DO NEGOCIO JURIDICO: A QUESTAO DA DECLARACAO DE
VONTADE

O carater abstrato dos negdcios juridicos, pelo mesmo motivo de agruparem-se
neste Unico operador cientifico condutas humanas das mais variadas espécies, dificulta,
além de sua conceituagdo, também a identificagdo dos seus elementos constitutivos.
Recusando-se a escapar da tarefa de tratar do plano de existéncia dos negocios juridicos,
ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDOS5 contornou a dificuldade que traz esse agrupamento de
comportamentos humanos pelo expediente de estabelecer graus de abstragdo. Dessa
maneira, elementos gerais seriam aqueles pertinentes a todo e qualquer negécio juridico;
categoriais seriam os proprios de uma determinada espécie de negdcio, assim apartando
dos demais aqueles vinculos dependentes de requisito especifico, tais como os reais e os
de declaracdo recepticia®; e, por fim, particulares seriam os que se referissem a um

negdcio em concreto.

Interessam ao objeto do presente estudo, em especial, os elementos gerais.
Duvida ndo ha de que, qualquer que seja a teoria, ter-se-a, como elemento constitutivo do
negocio juridico na categoria geral, a forma 8. Por ela se deve compreender o
comportamento humano que socialmente seja entendido como necessario e suficiente ao
estabelecimento de relacdo juridica de carater vinculativo. No mais, a declaracdo, na
forma que tiver tomado, ndo podera deixar de ter um contetido, de modo que também
nele se tem elemento geral do negocio juridico. Para ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDOSS,
aqueles dois, somam-se ainda as circunstancias negociais, supostamente qualificadora da
declaracao de vontade, de modo a atribuir-lhe forga para a producao de efeitos juridicos,
e outros elementos extrinsecos, como o agente emissor da declaragao, o lugar e o tempo

em que se firma a relagdao®9.

84 Teoria Geral do Direito Civil, p. 352.

85 Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, p. 32.

86 ORLANDO GOMES, Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 215.

87 EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 96.

88 Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, p. 32.

89 De breve andlise das hipdteses elencadas pelo Cédigo Civil de 2002, ndo se depreende a existéncia de
alguma exigéncia especial quanto a qualidade de suposta causa do negocio juridico. A conclusdo que
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Com alguma frequéncia?’, nota-se a biparticdo da vontade em dois elementos
distintos, quais sejam, interno e externo. Alternativamente, atribui-se a vontade s6 o
impulso inicial do comportamento ou da declaragdo que, por forca prépria, alcanga
transcendéncia social e juridica para estabelecer as relagdes reciprocas?!. Quer nesta
configuracdo, quer naquela, fato é que s6 a forma exteriorizada da vontade?? se qualifica
como elemento constitutivo do negdcio juridico. Dito de outra forma, integra o negécio
juridico apenas a vontade declarada. Nesse ardiloso campo em que se pretende o
estabelecimento de regras especificas de conduta originadas de uma posi¢do interna do
particular, o suporte fatico do qual depende a incidéncia das normas juridicas s6 pode ser
aquele manifestado ou declarado?3. Aquele momento inicial, psicolégico, de formacao do
impulso finalistico humano, prende-se sé a génese do negdcio juridico, pois este se
constitui, efetivamente, do comportamento humano exterior de que se denote o

estabelecimento de regras de vinculagao.

Tal afirmacdo, impde-se ratificar de pronto, ndo reconduz a ideia da teoria da
declaracdo, ou de uma outra que dela decorra, ja que, conforme as circunstancias, a
vontade interna das partes pode servir como critério de validacao do negécio juridico ou
de modulacgao de seus efeitos. Vem a calhar o exemplo de FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE
MIRANDA%4: a vontade sé declarada sob ameaca ou coagdo existe, mas, evidentemente, é

defeituosa.

Abem daverdade, todo e qualquer fato da natureza ou agdo humana cujos efeitos
juridicos se queira determinar se submetem a semelhante sindicancia. A diferenca esta
em que a complexidade do negécio juridico, decorrente também de sua prépria estrutura,
ndo se contenta com a simples operacao de subsuncdo a que se sujeitam os atos e fatos

juridicos em sentido restrito.

A declaragdo, alids, ndo pode simplesmente limitar-se ao divulgar de um querer,
como que simples revelacdo de um sentimento psicolégico, interno. Dito de outra forma,

o particular que, num estabelecimento comercial, externa sua vontade de ter para si

disso se tira é que sequer indiretamente a lei tratou de a considerar como elemento do negécio juridico,
conforme conclui MARIANA RIBEIRO SANTIAGO, A Repercussdo da Causa na Teoria do Negécio Juridico: Um Paralelo
com a Fungdo Social dos Contratos, pp. 155-156. Fez bem, porque, a ser tomada como a fun¢do econémico-
social do negdcio, a consideragdo da causa como parte integrante do negocio envolveria a contradi¢io
de langar a fungdo como elemento de constituicdo.

90 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, p. 82.

91 EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 52.

92 Embora ndo se desconheca as criticas feitas por EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 62,
acerca do termo declaragio de vontade, mantém-se a expressdo ndo por apoio a doutrina voluntarista,
mas apenas para destacar o que de fato ha de integrar o negécio juridico.

93 ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cddigo Civil, p. 66.

9 Tratado de Direito Privado, t. IV, p. 15.
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determinada coisa, ndo necessariamente estara lancando proposta a que posteriormente
se sujeitara. Pode ocorrer que, na simples observacdo do objeto a venda, refira-se a
vontade s6 de vir a possui-lo, como se estabelecesse algum compromisso interno,
projetado para o futuro. Aqui, as circunstancias® que gravitam em torno da manifestagao
do individuo revelardo a inexisténcia de um comportamento vinculativo, de natureza
negocial®®. Por isso é que a declaracdo de vontade que serve como elemento negocial é
aquela em que as partes estabelecem conscientemente relacao reciproca para a producao
de certos efeitos praticos, mais ou menos coincidentes a outros, de natureza juridica,

impostos diretamente pela lei®’.

Embora os negdcios juridicos ndo prescindam dessa finalidade especifica de
desencadearem efeitos praticos - porque nao sao praticados no vazio -, e ndo obstante a
evidente intimidade que tem com o contetido do negdcio, ndo se nota, nessa circunstancia
finalistica, elemento adicional, sempre a caracteriza-lo. Diferentemente, nisso se tem a

funcdo do negocio juridico, ou, valendo-se de termo mais conhecido?8, é isso a sua causa.

1.5. A QUALIFICACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS: OS PLANOS DA EXISTENCIA, DA
VALIDADE E DA EFICACIA

Pelo ja mencionado procedimento de significacdo, determinado fato a que o
ordenamento reconhecga relevancia ganha ingresso na ordem juridica. A operagdo de
subsuncdo, de vinculacdo a norma, atua para que se deflagrem os efeitos correspondentes
no campo do direito. O fend6meno, se observado em sua inteireza, foi compreendido por
ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVED0?? em duas etapas distintas e sucessivas, denominadas pelo

autor de plano de existéncia e de eficacia.

Os negdcios juridicos ndo deixam de compreender os aludidos planos da
existéncia e da eficacia, mas, porque mais complexos, dependentes mais do que simples
constatacdo de determinada intercorréncia natural ou de algum simples comportamento

humano, tém seu reconhecimento juridico condicionado a passagem por um filtro de

95 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, p. 18, disse melhor: ao
falarmos, portanto, em declaragdo de vontade, estamos utilizando esta expressdo como uma espécie de
manifestagdo de vontade que socialmente é vista como destinada a produzir efeitos juridicos.

9% A Apelacdo 2015.05.1.005655-3, da Quarta Turma Civel do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal tratou
de caso que pode bem ilustrar o que se diz. Na hip6tese, afirmou-se que a simples simulacdo de operacdo
financeira nao teria forca para obrigar a institui¢do financeira, porque faltaria a declaracdo justamente
avontade de contratar.

97 EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 120, e FABI0 ULHOA COELHO, Curso de Direito Civil: Parte
Geral, v.1, pp. 279-281.

98 EMILIO BETTI, Teoria General del Negocio Juridico, p. 133.

99 Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, p. 23.
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adequacao. Esses requisitos condicionantes da juridicidade do negécio constituem, na
visdo do referido doutrinador, novo plano, de validade.

A prépria natureza do negdcio juridico, aqui ja rotulado como operador jus-
cientifico, na condicdo de figura compreensiva das mais variadas atuacdes humanas,
denota evidente abstracao, passivel de reducdo conforme se parta em dire¢do ao negdcio
particular. Ajuda a compreender a andlise feita por ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO00: um
determinado contrato de compra e venda, por meio do qual os particulares tenham
concretamente ajustado a transferéncia de algum bem, ocuparia o grau inferior, no nivel
dos fatos; no degrau de abstracao superior, ter-se-ia o contrato de compra e venda, tal
como hipoteticamente descrito na norma, inclusive de maneira a estabelecer os requisitos
de qualificacdo ao regime juridico correspondente; ocuparia o grau superior a propria
figura do contrato, em oposicdo a outras relagdes humanas, tais como o testamento e o
casamento, também compreendidas neste operador de que se fala; por fim, no ultimo

andar de abstracao, ter-se-ia s6 o negocio juridico.

Por isso, conhece-se o negdcio juridico em planos distintos de existéncia, validade
e eficacial0l, O primeiro, da existéncia, confina-se ao campo social, onde sabidamente
surgem os incontaveis fatos naturais e humanos que, depois, poderao ou ndo merecer
significacdo juridica. Especificamente no que tange aos negocios juridicos, neste plano da
existéncia é que se identificardo quais as relagdes humanas que, por sua relevancia,
poderao qualificar-se como uma das figuras abrangidas pelo operador cientifico do
negdcio juridico. Depois de identificados os seus elementos minimos imprescindiveis a
significacdo juridica, a relagdo podera ser investigada quanto a seus requisitos de validade
e de eficicia. Neste momento, porém, ja se terd negdcio juridico, de forma que o resultado

dessa investiga¢do havera de gerar consequéncias em planos distintos.

A existéncia juridica, entdo, esta a depender da constata¢do, no mundo dos fatos,
de determinada relagdo humana que se forme de todos os elementos gerais do negdcio
juridico. Verificada a presenca desses elementos, configurada esta relacdo merecedora de
ingresso no mundo juridico. Porém, a que titulo é recebida - ou, em outras palavras, que
natureza tem -, fica a depender da analise dos elementos categoriais, tirados da propria
hipdtese legal. Com esse predicado, atuam elementos para apartar uma categoria negocial

de outra e, consequentemente, para estabelecer o regime juridico aplicavel. De resto, cabe

100 Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, pp. 31-32.

101 A técnica da eliminagdo progressiva de ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia,
Validade e Eficdcia, p. 64, provém justamente dessa compartimentalizacdo das instancias do negdcio
juridico. Por meio dela, s6 se verificada a adequagio do negdcio juridico num plano é que se passaria a
analise dele no plano seguinte. Entretanto, mesmo as hip6teses em que a reprovacgado do negdécio no plano
da validade nao determinasse a completa ineficacia dele, segundo o autor, estariam a confirmar a
pertinéncia da técnica (pp. 49-51).
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as partes o estabelecimento dos elementos particulares, voluntarios, definidores do

negbcio em concreto.

Segundo FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO 102, a teoria da inexisténcia teria sido
desenvolvida para suprir a insuficiéncia do sistema das nulidades do direito matrimonial
francés, depois expandindo-se aos demais fatos juridicos, inclusive ao negécio. O que se
manteve da teoria original, em especial, foi a no¢do genérica do ato inexistente como ato
sé aparente, ausente que lhe seriam os elementos comuns de constituicdo. Mas ndo h3, no
Direito brasileiro, definicdo que atenda a situagao da inexisténcia, nem a estipulacao de
um regime juridico geral que trate de suas anormalidades. A omissdo foi deliberada,
apesar das criticas de parcela da doutrina, e se fundou no argumento segundo o qual a lei
deveria partir ja do plano da validade para o da eficacial%. Sabe-se que, diferentemente,
no Codigo Civil espanhol e no mexicanol%4, estabelecem-se os elementos de constituicdao
do contrato, ndo para definir de que modo teria validade, mas justamente para definir a

hipdtese basica de significacdo juridica.

Se bem que talvez apenas para evitar alguma filigrana linguistica, explicitam-se
os parametros pelos quais devem ser consideradas expressdes como negocio inexistente,
ato inexistente ou fato inexistente. E que ja se afirmou, indevidamente, o paradoxo entre
os termos componentes dessas expressdes1%>. Nada ha de incongruente ao justapor o
adjetivo inexistente a um substantivo antecedente. Com isso, quer-se apenas referir a
negdcio, ato ou fato sé na aparéncia, no plano dos fatos, merecedor, consequentemente,
do predicado inexistente, como que para evidenciar sua insuficiéncia ao ingresso na
ordem juridicaloe,

Pelo que ja se adiantou, manifesto é que a simples presenca dos elementos gerais
do negdcio ndo necessariamente enseja o aval da ordem juridica a deflagracao dos efeitos
que as partes perseguem. O negdcio juridico tem sua estrutura escorada, em grande parte,
na deliberacdo dos particulares para a montagem de um ato concreto de vinculagdo. A
verificagdo do exercicio desse poder de autorregramento, é intuitivo, cabe ao
ordenamentol97. Investigam-se, assim, os limites e as condicionantes cuja conveniéncia

haja sido reconhecida pela ordem juridica. Questdes atinentes a uma solenidade tida por

102 E] Negocio Juridico, p. 464. Corroboram ORLANDO GOMES, Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 361, ZENO
VELO0SO, Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, pp. 128-129, e ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Da Confirmagdo no Direito Civil, p. 179.

103 A constatacdo, jA mencionada anteriormente, é de ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e
Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 56.

104 ZENO VELOSO, Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, pp. 132-133.

105 FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO, El Negocio Juridico, p. 462.

106 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Confirmagdo no Direito Civil, p. 180.

107 Josk ALBERTO VIEIRA, Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cddigo Civil, p. 102.
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indispensavel aquele tipo negocial, ao contetildo e ao objeto do ato, a uma eventual
qualidade especial das partes, entre tantas outras, estao a exigir alguma convalidacao pelo
proprio ordenamento. O plano da validade, de que agora se trata, é imanente ao negécio

juridico, em razdo de seus caracteres essenciais18,

Reitera-se a conclusao de PABLO STOLZE GAGLIANO e de RODOLFO PAMPLONA FILHO109,
no sentido de tratar dessa peculiar etapa de verificacdo como plano de adjetivagdo ou
qualificagdo juridica. Dito de outro modo, da-se a validacdo pelo simples expediente de
apurar a qualificacdo dos elementos constitutivos do negé6cio concreto, a fim de constatar

eventual inobservancia aos predicados minimos impostos pela lei.

No Brasil, o confronto tem como parametro o rol do art. 104 do Cdédigo Civil
(antigo art. 82 do Cédigo de 1916), a demandar a capacidade do agente, a licitude do
objeto e a higidez formal110, O Direito Civil francés, por outro lado, estabelece como
pressupostos de validade o consentimento e a capacidade das partes, a certeza do objeto

e a licitude da causa.

A regra é que o reconhecimento juridico do negécio concreto feito pelos
particulares, com a aprovacdo do regramento interpessoal nos planos da existéncia e da
validade, autoriza a produgdo dos efeitos juridicos correspondentes. Excepcionalmente,
porém, admitem-se efeitos a negdcio juridico nulo ou, ao contrario, obstam-se
consequéncias a negocio valido11. A primeira situacdo, ja se adianta, é justamente a do
negocio simulado perante terceiros. Outros servem a ilustrar tal peculiar circunstancia.
Segundo ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO!1?, existem, no casamento e no legado, situagoes
em que a nulidade ndo impede que o negdcio tenha consequéncias juridicas. A segunda
situacdo, de ineficacia de negocio valido, ndo se refere a situagdo de anormalidade, ao
menos ndo no que tange ao ato considerado em si mesmo!13. Casos ha em que o préprio
funcionamento do ato juridico lhe retarda os efeitos. De fato, os negécios sob condigao
suspensiva e os sujeitos a termo inicial14, juridicos e validos, sdo regularmente ineficazes
até a implementacdo da condi¢do ou a chegada do termo. Igualmente, nao é do testador a
intencao de antecipar os efeitos dos negdcios mortis causa, nem, evidentemente, a

circunstancia que os deflagra.

108 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, p. 41.

109 Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral, p. 330.

110 CARLOS ROBERTO GONCALVES, Direito Civil Brasileiro: Parte Geral, p. 339.

111 FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 7.

112 Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, pp. 50-51.

113 VITOR PALMELA FIDALGO, Contributo para o Estudo da Teoria Geral dos Vicios do Negdcio Juridico, p. 312.
114 ORLANDO GOMES, Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 364.
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Alguma doutrina, como testemunha a exposi¢cdo de ZENO VEL0OS0!15, considera a
ineficAcia também com um sentido amplo, a abranger todas as intercorréncias, situadas
em quaisquer dos planos, em que o negdcio juridico ndo deflagrar efeitos. Incluir-se-iam,
nessa larga categoria, entre tantas, as hipéteses de vicio e de defeito que eventualmente
tenham maculado o ato em algum momento de sua formacdo. Dela se apartaria a ineficacia
em sentido restrito, limitada aos casos de negdcio juridico valido, livre de vicios ou

defeitos, mas que ainda ndo produziu efeitos1é,

De todo modo, pelo que ja se expds, ndo se podem confundir inexisténcia
material, invalidade e ineficicia juridicas. Nem se mostra adequado definir uma tnica
figura compreensiva de todas essas situagdes. A inexisténcia, sendo o nada, no maximo a
aparéncia, ndo se parelha a invalidade ou a ineficacia, atributos estes s6 do ato

existentell7,

1.6. A VONTADE

1.6.1. BREVE PANORAMA DAS TEORIAS SUBJETIVISTAS

Idealmente, a autonomia conferida aos particulares para a formatagdo dos
negoécios juridicos que mais adequadamente prestigiariam seus interesses haveria de
ensejar perfeita correspondéncia entre a vontade interna dos envolvidos e a declaracao
dela extraidal18. Os indmeros defeitos que sabidamente atingem os negocios juridicos1?,
entretanto, servem como prova de que nem sempre as partes podem ou querem essa

coincidéncia entre o subjetivo e o objetivo.

115 Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, p. 24.

116 S30 os negdcios juridicos pendentes, na definicdo de FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, Tratado de
Direito Privado, t. 1V, p. 27.

117 Disse melhor ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, p. 63: Ndo é
16gico que se continue a colocar, ao lado do nulo e do anuldvel, o negdcio dito inexistente, como se se
tratasse de um tertium genus de invalidade. Ndo hd uma gradagdo de invalidade entre o ato inexistente, o
nulo e o anuldvel. Ao negdcio inexistente opbe-se o negocio existente (este é que pode ser nulo, anuldvel ou
vdlido). Este é o entendimento de ZENO VEL0SO, Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade,
p. 136: No plano da existéncia, ndo se cogita de invalidade ou de ineficdcia do negdcio. Isto vem depois.
Naquele momento, o que se tem de saber € se algo é ou se ndo é: se existe ou ndo existe; se entrou ou ndo no
mundo juridico. Inexistir é ndo ser, existir é ser. Mas o que é, que existe, pode ter sido constituido
defeituosamente. Agora, sim, entramos em outra dimensdo juridica, ou no plano da validade: se nasceu com
vicios e desvios, é invdlido e, conforme o grau e extensdo do defeito, nulo ou anuldvel.

118 JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 4.

119 A simulagdo, sé um dos percalgos dos negdcios juridicos, ja é figura eminentemente prdtica. (A. BARRETO
MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 15 e 51)
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A época de FRANCESCO FERRARA120, a teoria dominante, ditada por SAVIGNY, tinha a
vontade como o elemento principal do negécio juridico. A declarac¢do, entdo, serviria como
simples meio de revelacaol2l e s6 haveria de produzir os efeitos por ela explicitados se
correspondesse a vontade das partes. Alias, se limitada aos efeitos praticos advindos do
ato exterior antecipado pelo particular, sem que se considerassem em primeiro plano os
efeitos juridicos, a vontade apartaria ainda o ato juridico (ndo negocial) do préprio

negocio juridicol22.

A posicao extremada do dogma da vontade ndo tardou a revelar severas
inconsisténcias praticas. Ao condicionar a validade do negocio juridico a requisito de
ordem interna, inacessivel mesmo as mais percucientes diligéncias, o ordenamento
juridico que acolhesse a teoria protegeria inadvertidamente!23 o declarante, inclusive o

indesculpavell24, a ponto de abdicar de sua func¢do sociall2s.

Admitiram-se, entdo, concessoes, de inicio moderadas12¢, no campo da teoria
volitiva. Preocupado justamente com as consequéncias praticas dessa teoria,
notadamente com os efeitos prejudiciais que a falta de prote¢do do declaratario poderia
impor ao comércio, JHERING, com as respostas que julgou ter encontrado no Direito
Romano, atribuiu responsabilidade ao contratante que, por culpa, celebrasse contrato
nulo27, Outra corrente intermediaria, de WINDSCHEID, em sua primeira versao, defendia a
existéncia de um compromisso tacito de garantia fictamente outorgado pelo declarante,

de igual forma responsabilizando-o pela declaragao feital2s,

O que as teorias intermédias ndo afastaram foi a inseguranga do comércio, que
ndo haveria de satisfazer-se com a invalidagdo de negdcio, ndo obstante a culpa do
declarante pudesse ensejar indenizacdo das perdas e danos impostos ao declaratariol2°,

Ao final, a limitacao da culpa in contrahendo foi reconhecida por seu proprio criador130,

120 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 5.

121 JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 6.

122 CusToDIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 15.

123 Conforme Josk BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 7: esta ineficdcia ndo resulta apenas
duma protegdo concedida aquele que errou, mas de falta de vontade.

124 Josk BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 7.

125 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 25.

126 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 10.

127 Culpa in Contrahendo, p. 57.

128 CysTODIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 20, e FRANCESCO FERRARA, A
Simulagédo dos Negdcios Juridicos, p. 7.

129 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 12.

130 JosSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 14.
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As modulagdes que, insuficientes!31, mitigaram os efeitos praticos dessa corrente,
ombreadas, ainda, as inconsisténcias teéricas dela - notadamente aquela atinente a
invalidade acarretada pela reserva mental, hipétese em que necessariamente se tem a
eficacia de declaragdo divergente da vontade!32 - fundamentaram as criticas a propria
premissa da teoria. Cogitou-se, entdo, de atribuir a declaragdo forc¢a suficiente para a
producdo de efeitos juridicos, sem consideragdo a intencao das partes33. Por meio da
interpretacdo de todo o contexto, determinar-se-ia nao a vontade real das partes, mas o
sentido objetivo da declaragdo, conforme a generalidade haveria de dita-lo. Substituir-se-

ia a vontade psicolégica pela juridica, residente na declaragdo134.

O passar de um polo ao outro ndo serviu ao engendramento de uma teoria
suficiente. Para que assim se contornassem as inconsisténcias e as inequidades do dogma
da vontade, o respeito sé a declaragdo acabou por criar as suas proprias. Ao contentar-se
apenas com o externo, sem o animo que a vinculacdo a vontade das partes haveria de
conferir-lhe, a teoria desconsiderou a génese e a estrutura do negécio juridico!3> para
negar solugdo a violéncia, a simulagdo, as declara¢des nao sérias e ao dolo13¢. Ao final, esta
corrente somente deslocaria os defeitos que seu outro extremo criara e falharia, por isso

mesmo, na consecu¢ao de sua proposta finalidade de conferir seguranca ao comércio?37.

Passou-se a considerar, entdo, o animo do declaratario. A declaragao, fonte da
certeza necessaria aos negocios juridicos, a ser prestigiada mesmo em detrimento da
verdade, haveria de produzir os efeitos juridicos que externasse, exceto se aquele a quem
se dirigiu tivesse meios para conhecer a desconexao entre o declarado e o querido. Por
esse expediente, evitar-se-ia que o combate a ma-fé do declarante favorecesse a do

declaratario3s,

Dessa teoria da confianca se distingue a da responsabilidade. Fundada na
premissa da vontade real, nega validade ao negédcio juridico em que se constatasse a
divergéncia entre a declara¢do e a vontade real. O dolo e a culpa grave do declarante, se

compensados pela boa-fé do declaratario, poderiam permitir, entretanto, a manutengao

131 Josk BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 14.

132 Mesmo SAVIGNY tinha a reserva mental, nos casos em que ela nio fosse conhecida pelo declaratario, como
excecdo a sua teoria. JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 8.

133 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 8.

134 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 17.

135 JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulacdo em Direito Civil, p. 28.

136 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negocios Juridicos, p. 27, e JOSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em
Direito Civil, p. 22.

137 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 27.

138 ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Codigo Civil, p. 45.
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do negdécio139. Segundo FERRARA140, a sobrevivéncia do ato ndo repousaria em uma
inexplicavel substituicdo da vontade pela culpa, mas na defini¢ao de hipéteses em que a
vontade perderia relevancia juridica. Afirmava imprescindivel a analise da divergéncia no
momento da constituicdo do negdcio, a fim de indagar, prejudicialmente, se a vontade

seria idonea para a produgdo de efeitos juridicos.

Nos termos propostos, a teoria ndo aderiu BELEZA DOS SANTOS, porque a
investigacdo do animo das partes nao poderia ser confinada a génese do negdcio. A
divergéncia dolosa que se constata na simulacdo, por exemplo, s6 nao impediria a
producdo de efeitos em favor de terceiros de boa-fé 141 porque se consideraria, na
hipotese, circunstancia estranha ao momento constitutivo do negdcio, a invalidar o
silogismo. Talvez mais importante, porém, seja a critica a lei que, como consequéncia do
ilicito do declarante, prefira conferir eficicia a ato sem vontade a simplesmente

considerar a responsabilidade por perdas e danos42,

1.6.2. As CONCEPCOES OBJETIVISTAS

Paralelamente a essas teorias subjetivas, outras nasceram e se desenvolveram
sob o rétulo de objetivas. A teoria normativa, de HANS KELSEN143, define uma estrutura
escalonada da ordem juridica, encimada pela Constituicdo e complementada pelas leis,
pelos costumes e, também, pelo negocio juridico. Nessa visdo, o instituto de que se trata
deveria ser tido como acordo de vontades voltado a criacdo de normas particulares,
necessarias a regulacao de seus interesses, posteriormente elas préprias aplicadas pelo
Direito. Na expressdo do autor, seria norma contratualmente criada. Os efeitos juridicos

decorreriam do proprio negdcio, em razdo das regras impostas pelas proprias partesi44,

Ja a teoria preceptiva, tendo por EMILIO BETTI seu principal sistematizador,
atendia a relagdo reciproca que, firmada voluntariamente pelas partes, assumia feicdo de
preceito, ainda no dmbito social. Com a recepc¢ado pelo ordenamento juridico, opera-se a

entrada da relacao no mundo juridicol45.

139 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 24.

140 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 44/45.

141 A Simulagdo em Direito Civil, p. 39.

142 A Simulagdo em Direito Civil, p. 40.

143 Teoria Pura do Direito, p. 179.

144 CusToDIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA, Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 23.
145 CARLOS ORLANDI CHAGAS, Novos Defeitos do Negdcio Juridico, p. 42.
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A percepgdo objetiva do negdécio juridico nao recebeu apoio unanime na ordem
juridica contemporanea. As razoes, ja apresentadas recentementel4¢, ndo precisam ser

novamente expostas.

1.6.3. O ESTABELECIMENTO DO REGIME

A dificuldade teérica de elaborar-se um modelo Unico para o estabelecimento de
diretrizes que respondam as varias hipdteses de divergéncia entre vontade e declaracao,
confirmada, alids, no campo da pratical%’, talvez revele a impertinéncia de prestigiar-se
um Unico aspecto da formac¢do dos negocios juridicos. Reconhece-o FERRARA148, quando
afirma a possibilidade de conferir-se maior ou menor relevancia a vontade do agente
conforme as circunstancias exijam quer a protecdo do declarante quer a do

declaratario49.

No que servem de exemplo, por sua propria natureza, as disposi¢des mortis causa
exigiriam consideracdo especial a vontade do agente, ao passo que, no comércio, a
seguranc¢a das relacdes comerciais demandaria observancia a declaracdo feita. Essa
primeira constatagdo, porém, fundada s6 no tipo do negocio juridico, mereceria
complementacdo, porque, eventualmente, particularidades de um negdécio em concreto

poderiam ditar solugao diferentel50,

E de Jost ALBERTO VIEIRA'S! a conclusdo segundo a qual nenhuma das teorias
propostas para a sistematizacdo dos negocios juridicos se adaptaria ao Direito Portugués.
Por vezes, a resposta a determinadas intercorréncias do negocio juridico tenderia a
prestigiar a vontade do declarante, tais como nas situacdes de falta de consciéncia da
declaragao (art. 246.°), nas declaragdes nao sérias (art. 245.°), no erro vicio (arts. 251.c e
252.°) e narelacao entre os simuladores (art. 242.°, 1). Diferente seria a orientacdo dada
a interpretacao da declaragdo negocial (art. 236.°, 1), a reserva mental (art. 244.°) e, em
certa condicdo, a incapacidade acidental (art. 257.°), apoiadas que seriam na teoria da

confian¢a. Em outras hipéteses, a solucao do Direito Portugués repousaria na teoria da

146 Ver topico 1.3.2.

147 Ver topico anterior, a descrever solu¢des das mais diversas dadas pelo direito positivo.

148 A Simulagdo dos Negocios Juridicos, p. 29.

149 No mesmo sentido, HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito, p. 180: A ordem juridica pode conferir mais peso
a declaragdo do que a vontade efetiva, ou, inversamente, conferir mais peso a vontade real do que a
declaragdo. A resposta a questdo de saber qual das duas solugées do presente problema deve ser preferida
depende dos principios de politica juridica que determinam o legislador. O ideal da seguranga do trdfico
pode conduzir a uma solugdo, o ideal da liberdade individual pode conduzir a outra.

150 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 29.

151 Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cédigo Civil (artigos 217.° a 295.°), p. 11.
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responsabilidade (art. 245.0, 2), da tutela da aparéncia (art. 243.°, 1) e da seguranga do
comércio juridico (art. 291.9).

Do lado brasileiro, de forma semelhante, CLAUDIO LUz BUENO DE GODOY!52 conclui
pelo reconhecimento, pelo legislador, da insuficiéncia s6 de considerar-se a vontade da
qual se origina o negécio juridico para o tratamento de suas inconsisténcias. Realmente,
o novo Cddigo Civil, embora de detalhamento inferior a contraparte lusitana, ndo trata de
todas as vicissitudes com as quais se preocupou o legislador portugués. As que nele
encontram regulacao, porém, consideram os fundamentos das mais variadas teorias. No
que servem de exemplo, o erro substancial e a simulagdo entre os simuladores se corrigem
pelo expediente de conferir-se a vontade do declarante o mesmo prestigio que tem em
Portugal (art. 139). A diretriz interpretativa do negécio juridico, embora diversa da
prescrita pelo Direito portugués, mostra-se de igual forma objetiva (art. 112), opondo-se,
assim, a regra do sistema civil anterior (art. 85). Dessa mesma natureza, alids, é o
tratamento dado a reserva mental (art. 110). Na simulagdo, os terceiros de boa-fé

merecem a mesma tutela da aparéncia (art. 167, § 292).

Tal alternancia ndo seria exclusiva dos sistemas juridicos lus6fonos. Embora se
tenha difundido a ideia da incorporag¢do da teoria da declaracdo no Cédigo alemdols3,
opondo-se a solucdo dada pela contraparte francesa, fato é que também na legislagao
alema se notam solu¢des embasadas ora numa, ora noutra teoria. No diploma alemao, a
consequéncia da declaracao nao séria (§ 118) e da simulagdo contra terceiros de boa-fé
(§ 117) é a nulidade do negdcio, no que se nota filiagdo inequivoca a teoria voluntarista;
de outra banda, o erro obstativo ndo enseja a nulidade, sendo a anulabilidade do negécio
(§119).

Dos diferentes fundamentos utilizados pelo legislador se manifesta a adogao, pelo
ordenamento juridico, de um critério eminentemente pratico para a solucdo de tantas e
tdo diversas intercorréncias que podem afetar o negocio juridico. Tendo considerado o
negdécio juridico em todos seus aspectos, desde a génese, quando ainda se formava a
vontade interna das partes, até a efetiva celebracao do negocio, o legislador indicou os
desvios a esse procedimento ideal, opondo-lhes, evidentemente, a san¢do respectiva. Viu-
se o problema, portanto, ndo sé da perspectiva de um ou de alguns de seus elementos
essenciais, mas também sob o critério de seus pressupostos de validade. Ndo se
prestigiou, porque ndo deveria mesmo, um Unico elemento ou pressuposto do negdcio: a
vontade interna, se estiverem presentes as devidas circunstancias, pode macular o

negocio juridico, embora nao seja elemento de sua constitui¢cao, da mesma forma que o

152 Dos Fatos Juridicos e do Negdcio Juridico, p. 393.
153 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficdcia, p. 76.
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defeito da declaragdo, em outras situacdes, pode levar a mesma consequéncia, nao

obstante se esteja ai diante de peca essencial ao negdcio.

Reitera-se, assim, aquilo que se afirmou recentemente 154, no sentido de
compreender o negdcio juridico em seu conceito estrutural, mas suscetivel de afericao em

seus planos de validade e de eficacia.

1.7. A INVALIDADE DOS NEGOCIOS JURIDICOS

Ja se afirmou, tal como FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA!55, a distin¢do que
separa o conceito de inexisténcia do de nulidade. Aquele se refere a substancia do negécio,
a afirmacdo sobre o ser, ao passo que este se limita ao ndo-valer. Na interessante
expressdo do aludido autor, a invalidade se passa ja no mundo juridicol>¢. H4, na vocac¢do
que tém para a geracdo de consequéncias juridicas, clara correspondéncia ao peso de cada
uma dessas posicoes. O ato inexistente, porque insuficiente a merecer significacao
juridica, ndo pode gerar os efeitos juridicos que com ele se pretendia alcancgar. De outra

banda, o ato nulo, embora excepcionalmente, pode produzir efeitos juridicos.

Decorrem as invalidades de algum defeito ou vicio contemporaneo a formagao do
negocio juridico 157 . As intercorréncias que, depois de sua regular celebragao,
interceptarem o negécio juridico para negar-lhe os efeitos pretendidos serao de outra
natureza. O distrato, que bem exemplifica, tem por alvo sé a eficacia de negdcio existente
e valido e que, ndo fosse essa manifestacdo negocial extintiva posterior, poderia gerar os

efeitos nele consignados.

Ainvalidade comporta gradacdo>8. Em verdade, é género. Conforme a gravidade,
assim a ser sopesada pelo préprio ordenamento juridico, em ateng¢do aos mais variados
critérios, a invalidade assume a forma de nulidade ou da anulabilidade, com notaveis
diferencas de regime. Segundo CLOVIS BEVILACQUA?, surgiu a modulacdo da invalidade por

forca pretoriana, como meio de contornar o rigor com que o Direito Romano tratava dos

154 T6pico 1.3.2.

155 Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 20.

156 Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 28. Numa construg¢io mais poética, CLOVIS BEVILACQUA, Teoria Geral do
Direito Civil, p. 259, descreveu os atos nulos como um enfermo condenado a morte; o outro (inexistente)
ndo tem existéncia juridica; serd quando muito, a sombra de um ato, que se desvanece, desde que a
consideremos de perto.

157 JosE ALBERTO VIEIRA, Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cddigo Civil, p. 104, e ZENO VELOSO,
Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, p. 29.

158 ORLANDO GOMES, Introdugdo ao Estudo do Direito, p. 361, e ZENO VELO0SO, Invalidade do Negdcio Juridico:
Nulidade e Anulabilidade, p. 23.

159 Teoria Geral do Direito Civil, p. 254.
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negocios contrarios a lei. Estabeleceram-se, entao, atos nulos de pleno direito e atos cuja
nulidade dependia de manifestacdo judicial, embora sem acordo doutrinario e legal
quanto a classe que cada uma das invalidades deveria ocupar. O projeto do primeiro
diploma civil brasileiro, coordenado pelo aludido autor, categorizou as invalidades
conforme os interesses afetados: a agressdo a normas de ordem publica estaria a merecer
resposta mais enérgica, com caracteres que se afeicoam a nulidade propriamente dita;
mas a lesdo a interesses individuais de quem tivesse discernimento e meios razoaveis de
defesa poderia ter tratamento diferente, a depender, inclusive, da conveniéncia do

préprio titular, no que se teria anulabilidade.

Os arts. 145 e 147 do Cédigo Civil brasileiro de 1916 testemunhavam a adog¢do da
teoria nos termos propostos por seu coordenador. O ato praticado por pessoa
absolutamente incapaz, o que tivesse objeto ilicito ou impossivel, os que ndo adotassem a
forma legal ou que tivessem desconsiderado solenidade essencial, bem assim os que
fossem expressamente taxados de nulo, seriam absolutamente ineficazes por alegacao de
qualquer interessado ou do Ministério Publico, ou mesmo por reconhecimento oficioso,
independentemente de acdo prépria, sem possibilidade de confirmagdo. Os anulaveis, de
outro modo, ou produziriam os efeitos juridicos esperados até que o contrario se
determinasse judicialmente, por iniciativa das partes ou de terceiro prejudicado, ou
seriam ratificados, expressa ou tacitamente, mantendo inc6lumes seus efeitos pretéritos
e assegurando os futuros. O Codigo Civil de 2002, com alguma altera¢dol69, ndo se desviou
do critério anterior e continuou a apartar o nulo do anulavel, mediante estabelecimento

de regimes semelhantes aos do diploma anterior.

O Cddigo Civil portugués prestigiou os mesmos critérios. Segundo ANTONIO
MENEZES CORDEIRO161, da observacdo das hipoteses legais de nulidade e anulabilidade,
identificam-se, como fundamentos da primeira, a falta de elemento essencial e a

contrariedade ao Direito, ao passo que, para a segunda, o interesse sé do particular.

1.7.1. A NULIDADE

Estabeleceu-se, ndo peremptoriamente, a tendéncia que tem o ato nulo de nao
produzir efeitos. Sendo concomitante a formagdo do negdcio, a nulidade o torna inviavel

para impedir a producdo dos efeitos desejados162. A nulidade, entdo, opera de pleno

160 0 novo Coédigo Civil, em boa hora, fez incluir, entre as causas de nulidade, também o negécio juridico que
tenha objeto indeterminavel e o que tenha por determinante motivo ilicito, comum a ambas as partes.
Talvez tenha sido mais importante, porém, a expunc¢io da hipétese que confundia nulidade e ineficacia
(art. 145, V, parte final).

161 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Confirmagdo no Direito Civil, p. 176.

162 ZENO VELOSO, Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, p. 152.
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direito, porque a san¢do decorre diretamente da lei. Diante da carente qualificacao de um
determinado negdcio, o ordenamento, via de regra, nega-lhe a produgdo daqueles efeitos
juridicos diretamente visados pelas partes.

H4 mais quanto a mencionada ineficacia do ato nulo. Se, comumente, ocorre
mesmo de a lei negar consequéncia ao ato que nao atenda aquelas qualificacdes legais
minimas, ndo se olvida dos tantos casos em que o ato, embora nulo, produz efeitos, por
vezes até mesmos efeitos préprios, tais como pretendidos pelas partes. Nao h3, nessa
constatacdo, desvio substancial. Como visto, o plano da nulidade se diferencia do da
eficacia, de modo que a alardeada ineficacia do ato nulo pode ser excepcionada pela lei.
Por isso, alids, elogia-se o legislador brasileiro, que, no novo Cddigo Civil, deixou de
consignar, entre as hipéteses de nulidade, aquela atinente a ineficacia legal (art. 145, V,

do Cédigo Civil de 1916, ja mencionado em outra oportunidade).

E certo que, em razdo do critério que adotou para classificar as indmeras
situacdes de invalidade, o legislador descreveu regime juridico mais severo aos casos de
nulidade. As condi¢bes da parte, a qualidade do objeto, a razao da forma, entre outras,
seriam circunstancias a determinar, aos casos mais graves, notadamente aqueles
relacionados a questdes de ordem publica, uma resposta mais severa do ordenamento.
Por isso é que, na forma dos arts. 168 e seguintes do novo Cédigo Civil brasileiro,
semelhantes aos dos arts. 2862 e posteriores do Cédigo portugués, a nulidade, que opera
de pleno direito, pode ser denunciada por qualquer interessado ou pelo Ministério
Publico, reconhecendo-a oficiosamente, inclusive, o proprio juiz. Tampouco se admitem

confirmacdo e sanacgao.

Compreende-se, sob certos parametros, a circunstancia de a nulidade operar de
pleno direito. Uma vez que se atrela tal invalidade diretamente a lei, ndo se faria
necessario o ajuizamento de acdo especifica para a dissolucdo do ato maculado. E
manifesto que, conforme as circunstancias que rodearem o negdécio juridico nulo, a parte
ou algum interessado podera ter interesse no ajuizamento de a¢ao, especialmente para o
desfazimento de alguns efeitos praticos que, porventura, tenham sido irregularmente
produzidos163. Podera ocorrer, também, de a nulidade depender da constatagdo judicial

de alguma situacao, s6 assim a descortinar a irregularidade64. De todo modo, no geral,

163 Socorre como exemplo a regra do art.182 do Cédigo Civil brasileiro, correspondente ao art. 2892, 1, do
equivalente portugués, por meio da qual se impde a restituicdo das partes ao estado anterior ao do
negdcio simulado. No ponto, acolhe-se a conclusao de ZENO VELO0SO, Invalidade do Negdcio Juridico:
Nulidade e Anulabilidade, p. 150, no sentido de que o termo anulado, previsto no mencionado art. 182
do Codigo brasileiro, corresponderia, em verdade, a expressio invalidado, de forma a alcancar tanto a
declara¢do de nulidade como a anulac¢do, exatamente como determina o Cédigo Civil portugués.

164 0 exemplo, dado por ZENO VELOSO, Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, p. 153, é o do
enfermo mental ndo interditado, mas aparentemente sio, que celebra negdcio juridico.
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faculta-se as partes, ao interessado e ao Ministério Publico, nos casos em que intervier, a
alegacao em qualquer tipo de procedimento, mesmo em exce¢do. A omissdo em assim
proceder, alids, pode ser suprida pelo préprio juiz, que conhecerad oficiosamente da
irregularidade.

E bom frisar a denominacio que se da a nulidade por permitir a arguicdo por
qualquer interessado. Reserva-se o termo nulidade absoluta a essa concorrente
legitimacdo, em decorréncia dos limites subjetivos que tém essas categorias de
invalidades. Por isso, a critica de FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA165 a0 uso da
expressdo como sinénimo de nulidade propriamente dita, opoente, pois, do termo

nulidade relativa, como que a designar a anulabilidade.

Por seu predicado, o ato nulo ndo se convalida; sua irregularidade ndo se conserta
nem se contorna. As partes também se estendem as restricdes, pois ndo poderio
confirmar negdécio nulo. Verificada a deficiente qualificacdo de seus elementos
constitutivos a época de sua formacao, o ato assim se mantera nulo. Como ha de ocorrer
no sistema das invalidades, ha excegdes, tal como a da nulidade testamentaria, a ser

impugnada s6 no prazo de cinco anos do registro16e.

O art. 169 do Cédigo Civil brasileiro expressamente afasta a possibilidade de o
negécio juridico nulo convalescer. A época dos debates legislativos167, alis, o Congresso
Nacional rejeitou emenda que propunha justamente a convalidagao de negécio nulo pelo
advento do prazo prescricional. O argumento para a rejeicdo foi o de que a regra
insculpida pelo aludido artigo acolheria a melhor orientagdo. Apesar disso, continua a
doutrina a divergir sobre a prescricdo ou a decadéncia da nulidade. ZENO VELOS0168, porém,
da ao artigo o merecido alcance, a negar a convalidagdo que traria a prescricdo ou a
decadéncia. No Direito portugués, Jost ALBERTO VIEIRA1? interpreta a regra consignada no
art. 2862 do Cédigo Civil portugués de forma a afastar o impedimento, pela prescri¢do ou

pela decadéncia, a argui¢ao da nulidade.

A propésito da simulacdo, especificamente quanto aos efeitos do negdcio
simulado, sabidamente atrelados a nocdo de nulidade de que agora se tratou, ressalta-se
a impertinéncia de vincular-se a um modelo inflexivel de invalidade para a definicao das
consequéncias que o descortinamento do ajuste simulatério haveria de provocar. A

analise do regime de invalidades, sobretudo das exce¢des que o populam, revela o

165 Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 31.

166 O exemplo é de ZENO VELOSO, Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, p. 162.

167 Codigo Civil Brasileiro no Debate Parlamentar: Elementos Historicos da Elaboragdo da lei 10.406, de 2002,
v.I, p. 1.175.

168 [nvalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, p. 166.

169 Josk ALBERTO VIEIRA, Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cddigo Civil, pp. 104-105.
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tratamento peculiar conferido pelo legislador a certas nulidades, ainda que de certa forma
a desfigurar a categoria em que o desvio deveria ser compreendido, quase que a gerar um
tertium genus. Mais adequado, entdo, é que se considere plenamente o peso de outros
valores mais caros ao Direito, tais como a boa-fé de terceiros, em detrimento de uma

rigida obediéncia a uma sistematica que ja ndo existe plenamente.

1.7.2. A ANULABILIDADE

O regime das nulidades, formado a partir da conjugacdo das regras lan¢adas a
ambas as categorias de invalidades, de outra forma encara os desvios que s6 a
anulabilidade chegam. A justificativa, repete-se, tem a ver com a qualidade dos interesses

envolvidos, geralmente de ordem interpessoal, privados, portanto.

A partida, destaca-se a diferenca de ser admitida a produgcio dos efeitos préprios
do negocio juridico, ao menos até que a invalidade seja judicialmente reconhecida. Anota-
se a pertinente critica de ZENO VEL0S017? a afirmacdo de que, até eventual invalidacao, o
ato anulavel é valido. A contradicdo, alids, em seus proprios termos, ocorre porque, uma
vez mais, confundem-se os planos da validade e da eficacia. Mais correto seria considerar

que, até a anulagdo, o ato é sé eficaz.

A eficacia do ato anuldvel, porém, é proviséria17l. Se eventualmente for
judicialmente decretada a anulagdo, a lei determina a restituicao das partes ao estado
anterior. A regra, prevista no art. 182 do Cédigo Civil brasileiro, emparelha-se a do art.
2899, 1, do diploma portugués. A proposito, JoSE ALBERTO VIEIRA172 esclarece a pertinéncia
de resolverem-se outras questdes, provenientes das modificacdes de fato a que se

sujeitarem os objetos do negdcio, tais como os melhoramentos na coisa comprada.

Ndo é, porém, a Unica via. As partes - ou, ao menos, unilateralmente, a parte a
quem interessar a anulacdol”3 -, desde que ja tenha cessado a causa que vicia o negocio,
poderado confirmar o ato, dando, aos efeitos passados, regularidade retroativa. Nao se
trata, propriamente, de retroatividade dos efeitos, porque estes ja vinham sendo

produzidos desde a origem. O que a confirmacdo exclui é a precariedade desses efeitos.

Ndo se exige forma especial para a confirmagdo, mesmo nos casos em que o
negocio principal se celebre apenas solenemente. A regra, ausente no Direito brasileiro,

encontra previsao no art. 2889, 3, do Codigo Civil portugués. De todo modo, pode até

170 Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, p. 265.

171 VITOR PALMELA FIDALGO, Contributo para o Estudo da Teoria Geral dos Vicios do Negdcio Juridico, p. 314.
172 Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cédigo Civil, pp. 108-109.

173 ZENO VELOSO, Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, p. 280.
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ocorrer tacitamente, conforme sinalizar a conduta do beneficiado pela invalidade (art.
174 do Coédigo Civil brasileiro, correspondente ao ja mencionado art. 2882, 3, do
portugueés).

No Direito portugués, a retroatividade da confirmacao atinge terceiros (art. 2882,
4, do Codigo Civil), diferentemente do que ocorre no Brasil, ressalvados que sdo seus
direitos (art. 172, parte final, do Coédigo Civil). Em razdo do regime aplicavel a
anulabilidade, a autorizar a eficacia do ato anulavel até que o contrario seja judicialmente

decretado, o sistema portugués se mostra mais coerente.

Também pode ocorrer a decadéncia do direito de pleitear a invalidacao, situacao
em que, como na confirmag¢do, mantém-se definitivamente os efeitos gerados. No Direito

portugueés, o prazo anual se suspende enquanto nao for cumprido o negécio.

A anulabilidade, porque de certa forma concernente a interesses privados,
depende do impulso dos interessados, mediante o ajuizamento de a¢do prépria. Nao o
supre o juiz. O termo interessado de que se valeu o legislador ao ditar a regra do art. 177
do Cdédigo Civil é mais restrito do que aquele do art. 168. Mais adequado, entretanto, seria
que a diferenca decorresse diretamente do enunciado legal, tal como se faz no Cddigo
portugués (art. 2872, 1), a conferir acdo apenas aqueles em beneficio de quem se
estabeleceu a anulagdo. Obvio que, pelo que ja se relatou do regime, a inércia dos
legitimados serve a convalidacdo da anulabilidade. O prazo decadencial atua, entdo, para

estabilizar a situacdo que se manteve somente em fung¢ao da inércia dos interessados.

1.7.3. A IRREGULARIDADE

Na gradacdo dos vicios que afetam o negdécio juridico ja& em sua formacao, a
irregularidade é a que se coloca ao piso. Trata-se de desvio insuficiente a afetar o negdcio
juridico em si, sem prejuizo, entdo, a sua validade e eficacia. Diferentemente, refere-se as
hipoteses em que o descumprimento de certas condicdes legais desencadeia sangdes
especificas, da mais diversa natureza 174. Servem, como exemplo, as imposicoes
decorrentes de violagdo aos impedimentos impedientes, no casamento e a compra e
venda de imével sem a exibicdo do registro da coisal’>.

174 VITOR PALMELA FIDALGO, Contributo para o Estudo da Teoria Geral dos Vicios do Negdcio Juridico, p. 316.
175 0 exemplo é de ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Confirmagdo no Direito Civil, p. 185.
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2. A SIMULACAO

2.1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO

O Direito Romano arcaico, assim entendido o periodo iniciado com a fundagao de
Roma e encerrado com a promulgacao da Lex Aebutia de formulis, ndo identificou defeito
com os caracteres da simulacao176. A solenidade que caracteriza essa fase do Direito
Romano, resultado de rigida observancia a tradi¢do e de uma evidente dificuldade da
escrita, exigia ritualistica quase que teatral para a conclusao de negocios juridicos. O
expediente adotado em razdo dessas circunstancias servia como forma de registro do ato

perante os presentes, mas s6 quanto ao que se externava.

Os periodos posteriores do Direito Romano, classico e p6s-classico, admitiram
também negocios juridicos despidos de solenidades, do ius gentium177. Inicialmente,
identificaram-se casuisticamente varias hipoteses de negocios juridicos simulados, que,
supostamente divergentes da realidade, ndo produziam efeitos. Atribui-se a MODESTINO,
porém, a génese da sistematizacdo do institutol78, ao negar efeito juridico a contractus

imaginarii, em decorréncia de falta da verdade17°.

A caréncia de uma estruturacdo do instituto se revela também na simula¢do
relativa. Embora sem precisdo técnica ao se referirem ao ato dissimulado, os juristas
romanos, ainda ao prestigio da verdade em detrimento da aparéncia, continuavam a
negar efeito ao negdcio aparente para considerar unicamente o oculto180, isso se ele
proprio reunisse todos seus elementos de validade. Constata-se, porém, que, mais
frequentemente do que nao, a invalidade do negécio simulado se seguia a do dissimulado,
por uma direta afronta a aspereza da lei que a simulagao pretendia contornari8l, Também
casuisticamente, o Direito Romano tratou da simulagdo por interposta pessoa, nos
contratos de compra e venda e de depdsito, bem como no de aquisicio de coisa

empenhadal8z,

O tratar pragmatico do Direito Romano, que s6 dispersamente regulamentou

casos que hoje se conceituam como simulagdo, ndo impediu que se reconhecesse certa

176 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, pp. 22/23; JoSE BELEZA DOS SANTOS, A
Simulagdo em Direito Civil, p. 236.

177 JoSE CARLOS MOREIRA ALVES, Direito Romano, p. 158.

178 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 23.

179 ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 104.

180 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 161.

181 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 235.

182 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 168.



obediéncia a diretrizes especificas183. Embora a consideracdo pontual de situagdes em que
ndo se conceberia como real um determinado negocio juridico pudesse desembocar em
sang¢des distintas, consequéncia essa de elevada incongruéncia caso fossem elas todas
classificadas e reguladas sob o rotulo da atual simulacdo, fato é que, como principio
fundamental, o negécio aparente ndo produzia efeitos juridicos e o encoberto, se
existente, s6 os produzia eventualmente, se o que se queria invisivel nao fosse contrario
as normas. Mesmo a observagdo puramente objetiva do fendmeno, segundo FRANCESCO
FERRARA184 nao desrespeitaria sua esséncia juridica, ao final vinculando a aparéncia a falta
de vontade das partes. O que, nas palavras de JOSE BELEZA DOS SANTOS83, ndo teria sido
expressamente tratado pelo Direito Romano seria a possibilidade de a simulagao ser

oposta a terceiro de boa-fé.

O Direito Intermédio, ainda vinculado aos textos romanos, acolheu os mesmos
principios, a eles incorporando, porém, alguns os novos casos apontados pelo costume186,
Reiterou-se, no periodo, a ineficicia completa de efeitos juridicos na simulagao
absolutal®’. Segundo FRANCESCO FERRARA188 ¢ A. BARRETO MENEZES CORDEIRO!89, a primeira
classificacdo das formas de simulagao coube a AZo PORCIUS, que, ao comentar o titulo XXII
do Livro 4 do Codex, apartou as hipoteses de interposicao ficticia de pessoa e de simulagdo
relativa, ao lado de outras que modernamente se classificam como fraude a lei. BARTOLUS
DE SASSOFERRATO e BALDUS DE UBALDIS1??, impulsionados pela profusdo de formas pelas
quais insidiosamente se tentava contornar as restrigdes a usura, apresentaram suas
préprias classifica¢des, para distinguir a simulagdo de outros institutos, notadamente o
da falsidade®! - embora frequentemente falhando em distinguir os atuais institutos da
simulacdo e da fraude a lei -, e para precisar seus efeitos, notadamente quanto aos
terceiros de boa-fé. Os comentadores, porém, ndo se acertaram quanto a legitimidade dos

préprios simuladores para arguir o defeito192.

Sobre o periodo que se seguiu, mais precisamente na Itdlia do século XVI,

FRANCESCO FERRARA1?3 comprovou, com a resenha das conclusdes dos juristas da época, sua

183 JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 236.

184 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 160.

185 A Simulagdo em Direito Civil, p. 239.

186 ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Codigo Civil, p. 105.

187 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 169.

188 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 170.

189 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 25.

190 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 171, e A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da
Simulagdo no Direito Civil, p. 27.

191 JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 243.

192 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 172/173.

193 A Simulagdo dos Negacios Juridicos, p. 178.
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afirmacdo inicial, no sentido de que a reanalise do Direito Romano nao poderia gerar

nenhum progresso significativo ao instituto da simulagao.

Teria sido s6 no século XVII e XVIII, agora segundo JOSE BELEZA DOS SANT0S1%4, que
a simulacdo voltaria a ser objeto de estudos mais rigorosos, também em razdo da
proliferacdo de casos de encobrimento de negocios juridicos, determinada pelo
mercantilismo95. Na Itdlia, além dos estudos de casos concreto de simulagdo, engendrou-
se, em especial, teorizacdo geral do instituto, precisando-se o conceito, de forma a
permitir sua distincdo das figuras afins, classificando suas espécies e catalogando seus

efeitos, inclusive penais, e definindo os meios de prova.

Na Franga, o Cédigo Civil passou a tratar da simulagdo em seu art. 1.32119, Em
sua literalidade, o artigo parece vulneravel a critica de FRANCESCO FERRARA?7, no sentido
de que o negocio dissimulado estaria a merecer ato proéprio, posterior, de revogacao do
simulado. O dispositivo, entretanto, s chega a simulacdo atual se sua interpretacao
considerar a evolucdo do conceito de contradeclaragdo. Inicialmente com a funcao de
impugnar o contetido de ato publico, a expressao passou a denominar ato sigiloso que o
alterasse. Ao final, reconhecia-se no termo um ato secreto por meio do qual se alterava
ato anterior ou se declarava sua simulacdo?8. A aludida transformacdo exegética bastou
apenas para a identificacdo de parte dos caracteres gerais da simulacdo. Evidentemente,
s6 o especificar dos efeitos nao encerra o tema. Mesmo os demais artigos do Cédigo Civil
pertinentes a matérial®?, porque limitados a dois casos especificos, ndo chegam a prestar
valorosa contribuicdo ao engendramento de um sistema simulatério mais completo. O
que, ao final, calha destacar é que a legislacdo francesa permitiu os efeitos do negédcio
dissimulado s6 entre as partes contratantes, negando-os a terceiros, a quem continuaria

a valer o simulado.

194 A Simulagdo em Direito Civil, p. 244.

195 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 189. Ao discorrer sobre o periodo, o autor
menciona, entre outras, simulagdes de que se valeram devedores e falidos.

196 Em tradugdo livre: “Art. 1321. As contra-declaragdes ndo podem surtir seus efeitos sendo entre as partes
contratantes, elas ndo gozam de efeito contra terceiros.”

197 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 187.

198 A, BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 23.

19 Art. 911. (...) I - Sdo nulas as disposi¢ées em favor de incapazes, ainda quando simulem a forma de contrato
oneroso ou os beneficiem por interposta pessoa. (...) Art. 1.396. Nenhuma modificagdo ou ressalva serd
vdlida sem a presenga e o consentimento simultdneo de todas as pessoas que tomaram parte no contrato
de casamento.
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2.1.1. EM PORTUGAL

JoSE BELEZA DOS SANTOS afirmava a inexisténcia de normas no Direito Portugués
antigo que conferissem identidade a simulacao e que regulassem seus efeitos2%0. S6 nas

Ordenagdes Manuelinas é que a preocupa¢do com a difusdo de contratos simulados

incentivou a definicdo genérica do instituto, embora vinculada a de fraude a lei201,

O Titulo XV do Livro IV ja estabelecia que nom fagca pessoa alguma contractos
simulados. Depois, justificando-se nos muitos enguanos que os simuladores promoviam
maliciosamente em prejuizo de seus credores, de outras pessoas, dos direitos e até das
leis e ordenagdes, o legislador arrolou um consideravel niimero de exemplos de
simulac¢do, aos quais negava vigor e impunha, ainda, san¢des de perdimento dos ganhos,
em proveito do acusador, da coroa e dos prejudicados, e de desterro. Mas as gravosas
penas poderiam ser afastadas se o simulador confessasse e provasse a simulagdo. De todo
modo, a simulacdo deixou depois de ser crime, por for¢a do art. 310 do Cédigo Criminal202,

admitindo-se, conforme a hipéteses, a incidéncia da pena por crime de estelionato.

Dada a finalidade das Ordenagdes Filipinas, de s6 compilar, em um mesmo texto,
as Ordenacgdes Manuelinas, a Colecgdo de Duarte Nunes do Ledo e as leis posteriores293, o
instituto da simulacdo ndo viu nelas inovagdo. O Titulo LXXI do Livro IV mereceu a
suficiente descricdo Dos contractos simulados. Interessante é que a pena do desterro
passou a ter como destino também o Brasil, pelo periodo de cinco anos?2%4. De resto,

mantiveram-se as disposi¢des anteriores.

COELHO DA ROCHA afirmava a semelhanga entre o dolo e a simulagao, pois as partes
dariam aos atos uma aparéncia diferente do que eles sdo. Exemplificou a venda encoberta
por doacgdo s6 aparente. Os atos, seguindo o doutrinador, seriam nulos203. SILVA PEREIRA
via, na parte da norma que vinculava o conceito do contrato simulado ao que algumas
pessoas fazem maliciosamente em prejuizo de seus credores, requisito préprio, ao lado do
dolo?%, Negava, ainda, a possibilidade de ser apenas presumida sem causa racional. A.

BARRETO MENEZES CORDEIR0207 relata que com essa configuracdo o instituto se manteve. A

200 A Simulagdo em Direito Civil, p. 253.

201 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 45.

20z “Art. 310. Todas as acgées ou omissées que, sendo criminosas pelas leis anteriores, ndo sdo como taes
consideradas no presente Codigo, ndo sujeitdo a pena alguma.”

203 ANDRE RUBENS DIDONE, A Influéncia das Ordenagées Portuguesas e Espanhola na Formagdo do Direito
Brasileiro do Primeiro Império, p. 25.

204 Copia das Ordenacgdes Filipinas pode ser encontrada no Senado Federal da Republica Federativa do
Brasil.

205 Ordenagées Filipinas, p. 123.

206 Ordenagées Filipinas, p. 123.

207 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 47.
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isso, acrescenta-se a constatacdo de JoSE BELEZA DOS SANT0S2%8, no sentido de que, sendo
bem conceituado o instituto, devidamente apartado de similares, tais como o da falsidade
e do erro; reconhecidos os efeitos do negodcio dissimulado, valido sé eventualmente;
verificados os meios de prova; e, por fim, questionada a legitimidade dos proéprios
simuladores para a alegacdo do defeito, a teoria juridica da simulagdo teria conhecido

sensivel evolucao.

O Codigo de Seabra separou a simulacdo da fraude a lei, deslocada a outro
dispositivo, exigindo s6 a finalidade de prejudicar terceiros. Interessante é que, em
relacdo aos efeitos da simulacdo, o legislador, no art. 1.0312, pareceu preferir a anulagao
em detrimento da nulidade?99. Tal interpretagdo, porém, mereceu as criticas de JOSE
BELEZA DOS SANT0S210, sempre a defender que a simulagdo, porque a revelar a caréncia de
um dos elementos do negdcio juridico, ensejaria sua nulidade. O efeito da simulagao,
segundo A. BARRETO MENEZES CORDEIR0?11, seria, por tradi¢cdo, inaugurada ainda no Direito

Romano, seria sempre o da nulidade do negécio juridico.

Para que a simulacdo ganhasse seus contornos na forma que consta do atual
Codigo Civil Portugués, ultrapassou-se consideravel periodo em que se submeteu o
anteprojeto a duas revisdes ministeriais 212, Se comparadas as formas, nota-se
consideravel evolugdo da final em relagdo a original quanto ao conceito de simulagao: a
proposta inicial, reduzida a esséncia de uma declaragdo ndo querida, foi bem substituida
pela versao final, escorada que é na divergéncia entre a declaracdo negocial e a vontade
real do declarante. O préprio RUI DE ALARCA0Z13, autor do anteprojeto, via na ultima
definicdo a que mais atendia a técnica juridica. Ainda quanto aos requisitos da simulagao,
também mereceu apoio doutrindrio?!* a versao final, que, para o distanciamento da
fraude a lei, excluiu a hipotese de simulagao para frustrar a aplicacdo de preceito legal
(art. 2409, 1).

O negdcio simulado, assim na simula¢do absoluta como na relativa, haveria de ser
nulo, conforme reconhecimento da doutrina portuguesa da época?1> (art. 2409, 2). Se,
nesse ponto, ndao houve alteracdo significativa entre o inicialmente proposto e o

finalmente aprovado, difere a questdo quanto ao negdcio dissimulado. Ja o anteprojeto

208 A Simulagdo em Direito Civil, p. 255.

209 “Art. 1.031.2 Os actos ou contratos, simuladamente celebrados pelos contraentes com o fim de defraudar os
direitos de terceiro, podem ser anulados e rescindidos a todo o tempo, a requerimento dos prejudiciados.”

210 A Simulagdo em Direito Civil, p. 322.

211 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 54.

212 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 52.

213 Simulagdo: Anteprojecto para o Novo Cédigo Civil, p. 6.

214 A, BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 54.

215 Simulagdo: Anteprojecto para o Novo Codigo Civil, p. 8.
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inicial admitia certas dificuldades no tratamento da simulagdo relativa, notadamente
quanto a forma que haveria de revestir2l6. Embora houvesse alguma certeza quanto a
eventual vocacdo de validade do ato encoberto, discutia-se quanto a necessidade de
obediéncia a solenidade que, porventura, existisse. A posicdo primeira - de admitir-se
contradeclaragdo ou, no que mais frequentemente haveria de ocorrer, de que se
atendessem, no negdcio aparente, as razdes do formalismo do negécio dissimulado - nao
foi acatada. Quis a lei, ao final, que apenas o neg6cio dissimulado que de alguma forma

atendesse a solenidade produzisse efeitos?17 (art. 2419, 2).

Em relacdo a legitimidade dos simuladores para arguir a nulidade, o Codigo Civil
portugués manteve a tradicao legal e jurisprudencial de admiti-la218 (art. 2422, 1). De
igual forma, mantiveram-se as reservas contra a oponibilidade da simulacdo a terceiros
de boa-fé (art. 2439).

2.1.2. No BRASIL

Durante o periodo do Brasil-Colonia, o sistema juridico vigente era o de
Portugal?1°. Depois da proclamacdo da independéncia do Brasil, por for¢a da Lei 20 de
outubro de 1823, as Ordenacdes, leis e outras normas que houvessem sido promulgadas
em Portugal até 25 de abril de 1821 continuariam vigentes até posterior alteracdo.
Consequentemente, as normas civis que regulavam a sociedade brasileira eram as que se
encontravam nas Ordenacgdes Filipinas, de 1603. Ndo por outro motivo, atribuiu-se a
FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA a constatacdo de que nosso direito ndo vem da

semente; mas de um galho, que se plantou?29,

Comentando sobre a simulagao, tal como definido nas Ordenagdes Filipinas, mas
ja em terras brasileiras, arrimado no Direito Romano, ANTONIO JOAQUIM RIBAS 221 a
qualificava como o disfarce ou a ocultag¢do da verdade, dando aos actos, uma das partes ou
ambas, apparencias diversas da realidade. Admite-a, ainda, aos contratos bilaterais e
unilaterais, bem como a quaisquer escrituras, alvaras e autos de confissdes, quer haja

prejuizo da parte, quer mera fraude a lei.

216 RUI DE ALARCAO, Simulagdo: Anteprojecto para o Novo Cédigo Civil, p. 9.

217 A andlise mais aprofundada do dispositivo vem no tépico 3.3.1.

218 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 59.

219 ANDRE RUBENS DIDONE, A Influéncia das Ordenagées Portuguesas e Espanhola na Formagdo do Direito
Brasileiro do Primeiro Império, p. 52.

220 ANDRE RUBENS DIDONE, A Influéncia das Ordenagées Portuguesas e Espanhola na Formagdo do Direito
Brasileiro do Primeiro Império, p. 8.

221 Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 11, p. 370.
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O Direito Portugués foi lentamente substituido. O Cédigo Criminal, de 1830, e o
de Processo Criminal, de 1832, substituiram o Livro V das Ordenagdes; a Lei 556/1850
instituiu o C6digo Comercial. Ao Decreto 737/1850 coube a regulamentag¢ao do processo

civil.

No ambito do Direito Comercial, o art. 129 do Cédigo correspondente afirmava a
nulidade de todos os contratos comerciais que fosse constatada a simula¢do. No Decreto
737/1850, o art. 685 regulava as nulidades dependentes de rescisdo e, entre as hipoteses,
arrolava a simulacao, ao lado do dolo, da fraude, da violéncia e do erro. Nessa configuracao
legislativa, a hip6tese seria de anulabilidade, segundo AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS222,

O Livro IV das Ordenagdes Filipinas foi o que mais se manteve, embora
flexibilizado223 pela doutrina e pelas consolida¢des?24. Em sua Consolidagdo das Leis Civis,
AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS anotava, no art. 358, a anulabilidade dos contratos simulados,
assim entendidos os que se convencionasse, com malicia, o que ndo se queria, quer para
prejudicar terceiros ou o tesouro, quer para fraudar a lei22>. Nas notas, o aludido autor
afirmava a substituicdo do termo nulo pelo anulavel, em atenc¢do justamente a orientacdo
dada pelo Cédigo Comercial e pelo Regulamento 737 de 1850; também negava a
legitimidade dos simuladores para arguir a simulacdo contra terceiro e estabelecia a
diferenca entre o instituto e a fraude; por fim, reconhecia a abolitio criminis atinente a
simulagdo. No art. 383 da Consolidagdo, dispensava-se a exigéncia de escritura publica
para a prova do ato dissimulado porque, segundo o autor, o engano sempre se faz

encobertamente?26,

Da Consolidacdo, seguiu-se s6 até o Esbo¢o, sem que se alcancasse a planejada
codificacdo. Nele227, AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS tratava da simula¢do especificamente nos

222 promptuario das Leis Civis, p. 549.

223 MARCELE GARCIA GUERRA, O Cddigo Possivel: A Tarefa Estatal da Codificagdo Civil no Império do Brasil, p.
47.

224 Conforme MARCELE GARCIA GUERRA, O Cédigo Possivel: A Tarefa Estatal da Codificagdo Civil no Império do
Brasil, p. 66, a Consolidagdo das Leis Civis feita por AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS foi o primeiro passo para
a codificacdo. Na oportunidade, o governo imperial pretendeu coligir e classificar toda a legislacdo, patria
e portuguesa, anterior a independéncia. E o relato, também, de EPITACIO PESSOA, Cédigo Civil Brasileiro:
Trabalhos Relativos a sua Elaboragdo, v. 1, pp. 648-654, na exposicdo de motivos apresentada ao
Congresso Nacional na condi¢do de Ministro do Interior.

225 Consolidagdo das Leis Civis, v. 1, p. 240.

226 Consolidagdo das Leis Civis, v. 1, p. 266.

227 Segundo FELIPE QUINTELLA MACHADO DE CARVALHO, Teixeira de Freitas e a Histéria da Teoria das
Capacidades no Direito Brasileiro, p. 183, essa nova tentativa de codificar a legislagdo civil se iniciou em
1859, com término estimado em 1861, depois prorrogado para 1864. Depois, a insatisfacdo do autor e
suas divergéncias com o Governo Imperial impediram a continuidade dos trabalhos. Em 1872, 0 Ministro
da Justica, Duarte de Azevedo, resolveu definitivamente o contrato. No mesmo sentido, ver MARCELE
GARCIA GUERRA, O Cddigo Possivel: A Tarefa Estatal da Codificagdo Civil no Impérito do Brasil, p. 73. E
também: Codigo Civil Brasileiro: Trabalhos Relativos a sua Elaboragdo, v. 1, p. 652.

Pagina | 43



arts. 521 e 527, embora outros dispositivos lhe fizessem referéncia. No art. 521, precisava
a simula¢do nos atos juridicos em geral, por meio de interposta pessoa ou por aposi¢do
de algum elemento que nao fosse verdadeiro. No artigo seguinte, tratava isoladamente da
simulagao por atos entre vivos, inclusive rotulando-a de absoluta ou de relativa, além da
hipdtese de datacao inveridica. Mas a completa configuracdo do defeito, segundo o art.
523, estaria na dependéncia de constatar-se ma-fé, assim entendidos o prejuizo a terceiro
ou a fraude a lei. Anotava, ainda, a nulidade da simulagdo absoluta (art. 524) e a
possibilidade de convalidagdo do ato dissimulado (art. 525), desde que nenhuma outra
invalidade o maculasse. O dispositivo posterior negava legitimidade de arguicdo aos
simuladores maliciosos, mas a outorgava ao terceiro prejudicado ou ao ministério

publico, conforme a hipétese. O ato simulado seria, é bom frisar, sancionado a nulidade?228.

JoAQUIM FELICIO DOS SANTO0S229, em seu projeto de Codigo Civil de 1891239, alocou a
simulacdo no capitulo referente aos efeitos dos atos juridicos em relacdo a terceiros,
afastada, portanto, dos vicios do consentimento, especificados em capitulo anterior. O art.
255 se limitaria a conceituar, genericamente, a simulagdo absoluta e a relativa. O ato seria

anulavel, e sé pelo terceiro prejudicado.

Ja no projeto de ANTONIO COELHO RODRIGUES231, de 1893, a simulac¢do divide com a
fraude secdo propria, inserida no capitulo pertinente a capacidade e consentimento do
titulo dos atos juridicos. O art. 335 definiria a simulacao em trés pardgrafos. No primeiro,
simulado seria o ato ostensivo despido de intengdo e, também, o ato posterior, a invalidar
o primeiro, tal como as contradeclara¢des do Direito Francés. O segundo estenderia a
definicdo da simulacdo a sua atual forma relativa. Por fim, o terceiro qualificaria como
simulado o ato em que a data ndo correspondesse a real. No projeto, os simuladores nao
teriam legitimidade para arguir a simulacao, diferentemente dos terceiros prejudicados.
O art. 338 pretendia tipificar criminalmente, como estelionato, a simulacdao que
determinasse prejuizo a outras pessoas. Os demais artigos, sob o rétulo da simulacao,

regulavam fraude contra credores.

228 ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 168.

229 Projecto do Codigo Civil da Republica dos Estados Unidos do Brasil, p. 29.

230 FELIPE QUINTELLA MACHADO DE CARVALHO, in Teixeira de Freitas e a Historia da Teoria das Capacidades no
Direito Brasileiro, p. 179, relata a apresentacdo do projeto de Joaquim Felicio dos Santos em 1881.
Entretanto, a comissdo nomeada pelo Ministro da Justica ndo teria aprovado o projeto e a situagdo nao
teria se modificado sequer com os esfor¢os do autor. No mesmo sentido, MARCELE GARCIA GUERRA, O
Cadigo Possivel: A Tarefa Estatal da Codificagdo Civil no Império do Brasil, p. 74. O relato aparece também
na exposicdo de motivos feita por EPITACIO PESS0A, Cédigo Civil Brasileiro: Trabalhos Relativos a sua
Elaboragdo, v.1, p. 652.

231 Projecto do Codigo Civil Brazileiro, p. 46.
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Em sua propria Consolidagdo?32, CARLOS AUGUSTO DE CARVALHO, também em se¢do
reservada ao consentimento nos negocios juridicos, no capitulo dos elementos dos atos
juridicos, tipificou a simulag¢do como o proceder doloso, por meio do qual se declararia o
que ndo se teria contratado (art. 231), desde que com o fim de prejudicar terceiros e o
tesouro, e bem assim o de fraudar a lei (art. 231, paragrafo unico). No sistema da

Consolidacdo, a invalidade, porque atinente a vicio de consentimento, é relativa.

Quando, enfim, publicou-se o Cédigo Civil, em 1916, a simulacao foi inserida na
Secao IV do Capitulo II, atinente aos Defeitos dos Atos Juridicos. Configurava-se por meio
de interposicao de pessoas (art. 102, I), por declaragdo nao verdadeira (art. 102, II) e por
pos ou pré-datacdo de instrumento particular (art. 103, III). Nos termos do artigo
subsequente, era ainda requisito a inten¢do de prejudicar terceiros ou de violar a lei. O
art. 104 nao atribuia aos simuladores a arguicdo do defeito. Interessante observacao fez
ALBERTO JUNIOR VELOS0233, ao limitar a terceira hipdtese, de data ndo verdadeira, aos
instrumentos particulares, para assim apartar a simulacao da falsidade que ocorreria caso

o oficial correspondente langasse no documento data incorreta.

O regime simulatério ganhou contornos diferentes no Novo Cédigo Civil. A
partida, o art. 167 expressamente afirma a nulidade dos negdécios juridicos simulados e a
eficidcia do dissimulado, se eventualmente inexistirem vicios materiais ou formais. No
mesmo dispositivo, arrolam-se as hipoteses de simulacdo, semelhantes as da legislagao
anterior. E de ser ressaltada, ainda, a correcao dada ao tratamento da simulagao,
pertinente ao seu afastamento da fraude a lei. E que, na forma do art. 166, VI, do diploma,
opde-se a nulidade ao objetivo de fraudar lei imperativa. H3, ainda, o eloquente siléncio
do novo Cddigo acerca de vincular-se a configuragdo da simulacdo a intencdo de
prejudicar terceiros. Também se nota a omissdo legal quanto a legitimidade dos

simuladores para arguicao da nulidade.

232 Direito Civil Brazileiro Recopilado ou Nova Consolidagdo das Leis Civis, p. 80. Segundo FELIPE QUINTELLA
MACHADO DE CARVALHO, in Teixeira de Freitas e a Histéria da Teoria das Capacidades no Direito Brasileiro,
p.- 190, a obra corresponderia, em seu contetido, a um projeto de Cddigo Civil, embora formalmente a
tanto ndo se qualificasse. Ndo obstante a Consolidagdo tenha sido concluida no mesmo ano em que CLOVIS
BEVILAQUA concluiu seu anteprojeto, a obra nao teria sido inutil, pois, até a efetiva publicagdo do Cédigo
Civil de 1916, teriam decorrido dezessete anos.

233 Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 169.
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2.2. A IDENTIFICACAO DA FIGURA

2.2.1. ASPECTOS GERAIS

A célebre?34 introducdo de ALBERTO AURICCHIO?3%> a sua obra sobre os negdcios
juridicos simulados, feita ainda em 1957, continua a bem descrever o contexto no qual se
insere o instituto em questdo. A dificuldade de sitiar-se o conceito da simulagdo,
especialmente se se estendesse a andlise até seus efeitos, poderia ser comparada,
metaforicamente, a uma ilusio de 6tica que ha tempos embaraca o jurista brasileiro. E
oportuna, alids, a observacdo de ALBERTO JUNIOR VEL0S023¢, a desfazer a Unica certeza do
aludido autor italiano, qual seja, a de que o negécio simulado estaria sempre a ser nulo, ja

que, no Coédigo Civil brasileiro de 1916, era apenas anulavel.

Muito dessa imprecisdo conceitual decorre das varias formas que assume o
negocio juridico perante o investigador. Para os que tém na vontade a origem dos efeitos
juridicos, a simulacdo corresponderia a simples inexisténcia dela, dado o desajuste entre

o querer interno e o efetivamente declarado.

Talvez mais sensivel seja a posicdo dos que prestigiam a declaracdo. A ser
considerada a premissa da teoria, de que vale sempre a declaragio em detrimento da
vontade interna dos participantes, o negdcio simulado haveria sempre de produzir seus
efeitos, mesmo entre os simuladores. Contornou-se tal incongruéncia - ou ao menos
assim se tentou proceder?237 — por meio de considerar, artificiosamente, a declaracao
como o par que haveria de ser formado pelo negécio simulado e pelo dissimulado, sempre

contraditdrios entre si, aproximando-se da construgao francesa das contradeclara¢des?238,

234 Mencionada por ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil,
p. 103; por LEONARDO MATTIETTO, Negdcio Juridico Simulado, p. 218.

235 A Simulagdo no Negdcio Juridico: Premissas Gerais, pp. 7-10: Na realidade, querendo-se abranger num
amplo olhar toda a copiosa literatura acerca da simulagdo, sente-se a estranha sensagdo de estar a ver
através de um caleidoscopio. Tem-se a impressdo de que o fenémeno é de grande simplicidade, e que tudo
se reduz a uma mera ilusdo de optica. As lentes sdo sempre as mesmas - no nosso caso, poucos conceitos
seguros: o negdcio simulado ndo produz efeitos, a ineficdcia é querida pelas partes, a simulagdo é inoponivel
a quem possa ser, com ela, prejudicado - mas o desenho muda sempre, de cores e de formas: ilusdo de dptica,
como se disse, jogo de conceitos.”

236 Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cddigo Civil, p. 102.

237 JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 65, vé a solucdo como mero expediente para salvar
os principios da doutrina da declaragdo.

238 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 61.
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De resto, segundo os defensores da teoria objetiva, a simulacdo, decorrente mais
da divergéncia entre a intencdo e a causa tipica, ndo estabeleceria nenhuma
regulamentacdo de interesses?239.

A dificuldade de precisar-se tudo o que diga respeito aos negdcios juridicos,
evidentemente, ndo deve impedir a tentativa de estabelecer os contornos da simulagao.
Pelo que ja se exp0s240, tal ingrata tarefa observara os elementos do negocio juridico,
notadamente a declara¢do de vontade, e a prépria vontade interna, essa como critério de

validade, cada qual com sua prépria relevancia.

2.2.2. A DIVERGENCIA ENTRE A VONTADE INTERNA E A DECLARACAO

Ainda a época das Ordenagdes, ANTONIO JOAQUIM RIBAS241 a via como o disfarce ou
a ocultagdo da verdade, mantendo-se fiel a forma pela qual se entendia estruturado o
proprio negécio juridico desde o Direito antigo. Na Consolidagcdo das Leis Civis, a
denominacdo legal (art. 358) passou a considerar a convenc¢do maliciosa que nao se queria
convencionar. O legislador brasileiro, por sua vez, nos dois cddigos que editou, descreveu
a simulagdo como uma declara¢do nao verdadeira. Com alguma semelhanca, a legislacao

portuguesa preferiu destacar a divergéncia entre a declaracdo negocial e a vontade real.

FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA%42, a0 conjugar a disposicdo legal e a
origem do proprio termo, inicialmente destacou a simulacdo como algo que se faz
aparecer que nao seria o querido. Depois de alguma elaboragao, apresentou conceito mais
preciso?43, para identificar a simulacdo como o ajuste, entre declarante e declaratario, de
negar a declaracdo o ingresso no mundo juridico. O mais distinto jurista brasileiro,
entretanto, assim o fez de modo a identificar consequéncia que mais se aproximaria da
inexisténcia ou da nulidade, distintas, portanto, daquela efetivamente escolhida pelo
legislador da época, de simples anulabilidade. CLOVIS BEVILACQUAZ44 também a tinha como
o ato s6 aparente, ficticio, encobridor de uma declaracdo real da vontade ou da
inexisténcia dela. FRANCESCO FERRARA24> partiu do conceito etimoldgico do termo para,

depois, concluir por sua adequagao também no terreno juridico: negocio simulado seria,

239 ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 103.
240 Tépicos 1.3.2 e 1.6.3.

241 Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 11, p. 370.

242 Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 373.

243 Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 376.

244 Teoria Geral do Direito Civil, p. 225.

245 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 49-50.
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entdo, o que fosse real s6 na aparéncia, engendrado apenas para ocultar negédcio
diversoZ24e,

Modernamente, as doutrinas brasileira24” e portuguesa248 qualificam a simulacao
de forma a prestigiar a divergéncia deliberada entre a declaracdo e o querer dos

declarantes e declaratarios.

Embora a adequagdo do conceito de simulacdo dependa ainda da justaposicdo de
outro elemento, merecedor de oportuna deliberacdo, a divergéncia de vontades,

decorrente de ajuste entre declarante e declaratario, é questdo que ja exige consideragao.

Parte-se do importante aspecto da divergéncia de vontades. Afirmou-se, no
topico anterior, a dificuldade que tém os defensores da teoria da declaragdo em explicar
por que motivo a declaracdo que constitui o negécio simulado ndo deve produzir os
efeitos que dele se esperam. O expediente de afirmar-se a existéncia de duas
manifestacdes distintas, ambas integradoras da declaragdao propriamente dita, é, de fato,
artificioso, porque desconsidera a forma pela qual se deve delimitar as declaragdes

negociais e, também, por olvidar com que feicdo surgem as simulacgdes.

A declaragdao negocial se encerra na expressao da vontade dos envolvidos?249.
Tem, nessa manifestacdo de um determinado contetido, os seus limites, e assim ha de
permanecer no mundo juridico. Se, depois, as partes ajustarem-na em alguma fragao,

assim o farao por meio de nova declaracao, evidentemente posterior.

Essa engenhosa, porém, artificial, conjuga¢do das manifestacdes dos simuladores,
por desconsiderar os limites da declaragdo, conduz a uma nog¢ao de simulagdo que nao
corresponde a realidade. O negécio simulado nao nasce para, depois, ser modificado por
outro. Diferentemente, por meio de prévio ajuste simulatorio, oculto, o negécio simulado

ja nasce para nao produzir os efeitos que dele se poderiam esperar2>9,

2.2.3. O AJUSTE SIMULATORIO

Afirma-se, portanto, a distingdo entre a vontade declarada e a interna das partes

como elemento imprescindivel a simulagdo. Contudo, tal circunstancia também serve a

246 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 51.

247 ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 38-39; ORLANDO GOMES, Introdugdo ao Estudo do
Direito, p. 331; ALBERTO JUNIOR VEL0SO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil,
pp- 107-108.

248 A, BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 16; JoSE ALBERTO VIEIRA, Negdcio Juridico:
Anotagdo ao Regime do Cédigo Civil, p. 49.

249 FRANCESCO FERRARA, A Simulagéo dos Negdcios Juridicos, p. 62.

250 Josk BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 65.
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estruturar a figura do erro obstaculo. Distinguem-se os casos porque, na simulacado, a
divergéncia é intencional, ao passo que, no erro, é involuntaria21, Por isso é que, na

instituicdo sob analise, sé interessa a divergéncia de vontades que seja intencional.

Ha mais na simulac¢do. A deliberada divergéncia de vontades caracteriza também
a reserva mental?2°2, Por essa razdo, alids, ja se defendeu a existéncia de uma figura
simulatdria mais compreensiva, a igualmente alcancar essa outra forma de vicio social253.
Mas, se limitada a simulagdo em seu conceito restrito, a analise revelara, como causa da
divergéncia, um ajuste dos simuladores, seja entre os contratantes no contrato, seja entre

declarante e destinatario da declaracao.

Toma-se o ajuste simulatério como elemento especifico da simulagao 254. A
divergéncia de vontade, comum também ao erro, se deliberada, integra a reserva mental,
que sO se aparta da simulagdo porque, nesta, declarante e declaratario ajustaram o

esvaziamento do negdcio que publicamente apresentaram.

Em regra, os simuladores ajustam, previamente?55, a pratica de um negocio
juridico aparente, mas se admite a possibilidade de que seja ele intelectualmente
concomitante ao negécio simulado?>¢. A forma tomada, mais frequentemente do que nao,
é a verbal, embora ocorra também por escritos publicos e particulares e por fingida

tradicdo de coisa mével2>7,

E importante frisar a autonomia que tem o ajuste simulatério frente ao negécio
juridico simulado e, eventualmente, ao dissimulado. Casos ha em que o engodo é total, de
forma a negar todo e qualquer efeito juridico a um determinado negécio publico. Nessa
configuracdo, o procedimento simulatério, se assim se permitir expressar a reducgao do
fendmeno, necessariamente partira do pactum simulationis, por meio do qual se
magquinard a celebrag¢ao de neg6cio aparente, publico, mas castrado dos efeitos reciprocos
que haveria de desencadear. Nesta simulagao que se convencionou chamar de absoluta,
opdem-se dois elementos distintos: o negdcio simulado, valido aparentemente, e o ajuste
simulatorio. De outra banda, a simula¢do de que se valer para a ocultacao de um negocio

por outro, comumente denominada de relativa, seguira aquele mesmo procedimento,

251 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 52.

252 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 53.

253 JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 63.

254 Segundo ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 45-47, a expressdo acordo simulatério
decorreria do disposto no art. 1.414 do Cédigo Civil Italiano.

255 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 68. E, também, ALBERTO AURICCHIO, A
Simulagédo no Negdcio Juridico, p. 46.

256 ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 46-47.

257 ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 113.
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iniciado pelo ajuste simulatério, embora aqui mais complexo258, para a formalizacdo de
negocio aparente, sob o qual se posicionara outro, interno, este sim a gerar efeitos que
efetivamente se querem. Nessa hipotese, serdao trés os elementos remanescentes, quais
sejam, o negdcio simulado, o dissimulado e, entre eles, a regular de que forma se

equalizam os efeitos de um e de outro, o pactum.

A autonomia, porém, ndo serve para qualificar o ajuste simulatério como negécio
juridico propriamente dito. Embora se coloque ao lado de um negécio simulado e,
eventualmente, de outro dissimulado, o conluio é mero ato preparatorio, juridico e ndo
vinculativo, na expressdo de ANTONIO MENEZES CORDEIRO 259, porque sua efetividade,
embora ilicita, fica sempre a depender da celebracdao do negécio aparente, sem o que se
esvazia. Igual é a posicdo de ALBERTO AURICCHI02%0, a identificar, na inexisténcia de dever
aos participes do negocio, a impossibilidade de o ajuste qualificar-se como negoécio
juridico, mas mera preliminar de fato da simulacao. Em sentido contrario é a opinido de
ITAMAR GAINO 261, fundada, ao que parece, no equivoco de atribuir ao prévio ajuste
simulatério poder de vinculagdo, de modo a obrigar as partes a celebrar o negécio
simulado e o dissimulado. Prefere-se a primeira orientacao, especialmente porque nao ha
de ser do ordenamento juridico a fun¢ao de dar efetividade a negdcio juridico que, depois,
ele proprio o terd como nulo, porque s6 aparentemente existente. Sob perspectiva sécio-
politica, ndo se pode querer o acolhimento ao segundo entendimento. Se assim ocorresse,
estar-se-ia a incentivar - melhor dizendo, a impor - a consumacgao da simulagao, obstando
a desisténcia, por um dos simuladores, antes da efetiva exteriorizacdo do negocio

simulado.

Posto dessa forma, fica evidente a preferéncia a doutrina defensora da
possibilidade de simularem-se também negdécios juridicos unilaterais?262. O elemento
caracterizador da simulagdo, a destacar seu campo do da reserva mental, reside
justamente na existéncia de um prévio ajuste simulatério entre declarante e destinatario
da declaragao, qualquer que seja a natureza do negdcio, recipiendo ou nao263. Desse jeito

ajustada a pratica de negdécio juridico unilateral, com o conhecimento dos envolvidos

258 [TAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 47-49.

259 Citado por A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, pp. 66-67.

260 A Simulagdo no Negdcio Juridico, p. 47.

261 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 52-54.

262 Nesse sentido, JoSE ALBERTO VIEIRA, Negdcio Juridico: Anotagcdo ao Regime do Cédigo Civil, p. 49; e JOSE
BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 73. Diversamente, FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos
Negocios Juridicos, p. 107. No Brasil, ALBERTO JUNIOR VELO0SO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a
Luz do Cédigo Civil, pp. 106-107, esta entre os que admitem a simulacdo nos negdcios unilaterais, como
demonstraria o art. 1.802 do Cédigo Civil Brasileiro.

263 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 71, e JoSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil
- Teoria Geral, v. 11, p. 187. Contra: JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 73.
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antes mesmo da formalizacdo do ato aparente264, ter-se-a a simulacdo se os efeitos que
ordinariamente haveriam de surgir forem contornados pelo declaratario em negdcio
juridico subsequente. E oportuna a ligio de FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDAZ265, a
destacar a imprescindibilidade de ajuste simulatério, entre ao menos duas pessoas,
portanto, ainda que ndo sejam elas exatamente participes do negécio simulado.
Exatamente com esses caracteres é que se descreveu, no testamento simulado no art.
1.802 do Novo Cddigo Civil brasileiro, correspondente ao artigo 2.200° do Cédigo Civil

portugueés, hipdtese de negdcio juridico unilateral simulado.

O conluio - e agora se refere aos negdcios juridicos em geral - justamente por
essa sua posicdo autbnoma em relagdo ao negbcio simulado e, eventualmente, ao
dissimulado, havera ainda de qualificar eventuais prejudicados - aqui, no sentido mais
amplo da expressdo - como terceirosZ66, O negocio juridico publico pode ter seus efeitos
modulados em prévio ajuste simulatério celebrado s6 por alguns dos envolvidos. Os que
dele nao participarem, consequentemente, haverdo de ser considerados como terceiros,

detentores, assim, de privilegiada posicdo juridica para a defesa de seus interesses.

2.2.4. AINTENCAO DE ENGANAR TERCEIROS

Até aqui se definiram dois elementos que certamente haverao de servir ao
conceito de simulacgdo, quais sejam, a deliberada divergéncia de vontades e o prévio ajuste
simulatdrio. Impde-se cogitar se a eles deve ser acrescida a inteng¢do de enganar ou de
prejudicar terceiros. FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA267, logo na abertura do
capitulo atinente a simulagao tal como descrita na legislacdo da época, ja afirmava ser dela
o intuito de prejudicar terceiros ou de fraudar a lei. Também era a posicao de CLOVIS
BEVILACQUAZ268 e de ORLANDO GOMES?269,

Atualmente, o Cédigo Civil brasileiro elencou outros elementos objetivos para sua
caracterizacdo (art. 167, § 12,1 a Ill), sem mencdo expressa a necessidade de constatar-se
prejuizo em detrimento de terceiros. A bem da verdade, sequer se mencionou, como
elemento subjetivo da figura, eventual intencdo de enganar pessoas estranhas ao ajuste.

A esse siléncio legislativo se seguiu o entendimento unanime da doutrina, no que servem

264 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, pp. 75-76.

265 Tratado de Direito Privado, t. IV, p. 381.

266 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil 1I: Parte Geral: Negdcio Juridico, p. 887.

267 Tratado de Direito Privado, t. IV, p. 373. Evidentemente, o conceito trazia em si a dificuldade de apartar-
se simulac¢do para fraudar a lei e a nulidade por fraude a lei.

268 Teoria Geral do Direito Civil, p. 226.

269 Introdugdo ao Direito Civil, p. 331. Embora revisada, a obra original atendia ao contexto juridico definido
pelo Cédigo Civil Brasileiro de 1916, explicito, como se viu, a exigir a inten¢do de prejudicar terceiros ou
de fraudar a lei.
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de exemplo ITAMAR GAINO270 e CUSTODIO DA PIEDADE UBALDINO MIRANDA?71, segundo o qual
ndo se haveria que discutir sobre a intencao das partes em determinar algum prejuizo
efetivo a terceiros, mas, aquele modelo inicial de simula¢ao, conformado s6 pelo mau uso
do poder de autovinculagdo, haveria de ser agregada também a inten¢do de, ao menos,

enganar.

A justificativa, segundo PEDRO PAIS DE VASCONCELOS?72, estaria em que, sem esse
intuito especifico, a questao se deslocaria para o campo da interpretacao dos negocios
juridicos. Prestigiar-se-ia, nesses casos de divergéncia entre a vontade e a declaracao,
aquilo que as partes verdadeiramente queriam, nos termos do art. 2362, 2, do Cédigo Civil
portugués. Como consequéncia, por esse critério interpretativo, chegar-se-ia ao negocio
dissimulado ou a plena ineficacia, conforme as partes tenham querido, ou nao, a produgao
de algum efeito. Prefere essa solugdo a de JoSE DE OLIVEIRA ASCENCA0273, feita de jeito a

considerar a aplicagdo analégica do regime simulatério.

A consideracdo da intencao das partes simuladoras permite também que se
aviventem os limites que separam a simulacdo de outras figuras, notadamente as
declaragdes nao sérias274. Josk BELEZA DOS SANTO0S273, alias, deu inicio a sua exposicdo acerca
dos elementos da simulagdo justamente pelo expediente de revelar as varias facetas que
a divergéncia de vontades pode assumir, se decorrente, ou ndo, de deliberagdo
espontanea das partes e, no que mais de perto interessa a presente questdo, conforme a
intencdo de enganar, historicamente presente na simulacdo, mas estranha as declaragdes
sem seriedade 276, Dito autor, em momento posterior, reafirmou a importancia do

elemento, agora explicitamente para distinguir a simulacdo das declara¢des nao sérias277.

Realmente, ndo se pode mais defender a excentricidade 278 do Codigo Civil

Brasileiro de 1916 de ver simulacdo sé na intencao de prejudicar estranhos ou de fraudar

270 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 38-39.

271 Teoria Geral do Negdcio Juridico, p. 156.

272 Teoria Geral do Direito Civil, p. 585.

273 Direito Civil - Teoria Geral, v. 11, p. 190.

274 ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 111; FRANCESCO
FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 54.

275 A Simulagdo em Direito Civil, pp. 59-61.

276 Acolhe-se, no ponto, a critica de FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 54, contra a
tentativa de categorizar a simulagdo de maneira a compreender todas as formas que assumir a
deliberada divergéncia de vontades. Se assim se quiser proceder, que seja outra a figura compreensiva,
mas nio a da simulacio.

277 A Simulagdo em Direito Civil, p. 66.

278 O termo foi adequadamente utilizado por A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p.
41, ao mencionar a limitagdo, feita pelo Cédigo Civil Brasileiro revogado, apenas as simulag¢des
fraudulentas.
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a lei. A observagao, bem feita por ALBERTO JUNIOR VELOS0279, FRANCESCO FERRARAZ280 e JOSE
BELEZA DOS SANTO0S281, leva em conta a distingdo entre os termos enganar e prejudicar:
aquele se contenta com a simples desorientagdo, qualquer que seja a consequéncia, ao
passo que este exige o engodo qualificado, voltado a lesdo de alguma posi¢do juridica, em

regra de ordem patrimonial.

De fato, ha casos em que o engano, por nao agredir direito de terceiros, ndo serve
para qualificar a simula¢do como fraudulenta. E, nesse sentido, inocente a que se fizer s6
para nao revelar a terceiro, a quem se tenha certa afinidade e de quem nao se queira
antipatia, a preferéncia feita quando da alienacao de algum bem a proponente em idéntica
situacdo; dessa mesma modalidade é a simulacdo feita, por modéstia, apenas para subtrair
do conhecimento de terceiro o verdadeiro vulto do negécio?82. Em todas essas hipoteses,

tém as partes o intuito de iludir terceiros, embora sem lhes acarretar prejuizo.

A compreensdo adequada do que antes se afirmou depende, em grande parte, da
analise de todo o procedimento simulatério, a englobar o negécio simulado, o dissimulado
e, evidentemente, o ajuste simulatorio que se coloca entre eles. A inexisténcia de prejuizo
efetivo a terceiro ndo impede que se reconhec¢a a invalidade do negocio aparente e,
consequentemente, conduz a eficdcia do oculto. Assim correspondera exatamente a
efetiva pretensdo das partes. Nessa hipdtese, a rigor, ndo havera interesse juridico do
terceiro enganado a exigir a manutenc¢do do ato simulado. Aos simuladores, por outro
lado, garantir-se-a justamente a legitimidade para a confirmacdo desse estado de

aparéncia e dos efeitos daquilo que ocultamente se ajustou.

Reconhece-se que a finalidade especifica de prejudicar terceiros, embora
prescindivel, mais frequentemente do que ndo, vem a acompanhar a substancial maioria
dos negdcios juridicos em que a simulacdo aparece. Com esse exato intuito ilicito, doa-se
para negar direitos hereditarios; declara-se preco a menor, especialmente nas vendas de
iméveis no Brasil, para escapar dos elevados emolumentos cartorarios e do imposto de
transmissdo 283 ; contrata-se servico inexistente, para ocultar empréstimo usurario;
contratam-se empréstimos por interpostas pessoas, para contornar restricoes cadastrais;
enfim, sdo multidao os negdcios juridicos que se celebram apenas para dar vazao a esse

intuito de prejudicar terceiros e raros os desprovidos dele.

279 Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 111.

280 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 53.

281 A Simulagdo em Direito Civil, p. 66.

282 ) exemplo é de FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 53, citado também por ALBERTO
JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 111.

283 Segundo PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, p. 583, utiliza-se do expediente também
em Portugal, para a reducdo da tributacao.
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Ha casos, porém, em que o prejuizo se mostra relevante. O art. 2429, 2, do Codigo
Civil portugués, por exemplo, admite a legitimidade dos herdeiros para invalidar negécio
simulado apenas quando celebrados pelo autor da heranca com a finalidade especifica de
os prejudicar?84, A questdo, evidentemente, decorre da particular posi¢cdo dos herdeiros,
por vezes a s substituir a figura do autor da heranca, como se parte simuladora fosse,
mas, em outras, a defender direito préprio. De todo modo, posterga-se, para outra

oportunidade, o estudo das particularidades de tal legitimidade?85.

Por outro lado, a exigéncia que se faz acerca da existéncia desse elemento
finalistico ndo fixa também o marco da consumacao da simulag¢do. Dito de outra forma, ja
se tem simulacao na simples celebracdo do negécio juridico simulado, antes mesmo de
sua oposicdo a terceirosZ86, De fato, ja no negdcio simulado, retinem-se todos os elementos
necessarios a configuracao da simulacao: o ajuste, porque prévio, existia mesmo antes da
confeccdo do ato, cujo contetido, pelo que se disse, em si embutia a finalidade de enganar
terceiro. A finalidade, entdo, deve ser compreendida como objetivo, meta, de cuja
realizacdo ndo depende a configuracdo da simulacdo. Evidentemente, pior ainda seria se
se vinculasse a perfei¢ao da simulacdo a um efetivo prejuizo de terceiro. A questao, de que
ja se tratou, reconduz-se a diferenciacdo que ha de ser mantida entre os termos enganar

e prejudicar.

Sdo esses os elementos que caracterizam a figura sob analise. A investigacdo de
cada um dos requisitos da simulacdo permite que se inclua, no conceito sob construgao,
os caracteres que lhe sdo especificos. Auxilia a definicdo do instituto, evidentemente,
também a exclusdo daquelas hipéteses proprias a outros vicios que afligem os negécios

juridicos em geral.

Assim se apura sob essa vertente excludente a deliberada - e correta - omissao
do novo Codigo Civil brasileiro acerca da simulagao engendrada como forma de fraude a
lei. O siléncio legislativo, tido aqui, em momento anterior, por irrelevante quanto ao
intuito dos simuladores, revela-se eloquente no que se refere a simulacao que tinha por
objetivo fraudar a lei. O novo Codigo Civil brasileiro, neste ponto atento ao tratamento
conferido por outras ordens juridicas, notadamente as europeias, deslocou a fraude para
o artigo concernente a nulidade do negdcio juridico e, com isso, isentou a todos do
desnecessario trabalho de distinguir a simulacao com fraude a lei e a nulidade por fraude
a lei. Acolhe-se, pois, a correta opcao do legislador para apartar, de vez, a simulacdo da

fraude.

284 JoSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, v. 11, p. 190.
285 Ver titulo 3.1.6.
286 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 58.
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E tempo de reunir o que ja se expds acerca do que deveria constituir a simulac3o,
bem assim o referente aos negdcios juridicos e a autonomia privada, para apresentar
conceito capaz de compreender a instituicdo da melhor maneira possivel. Admite-se, a
partida, a conexdo da problematica a um exercicio irregular da autonomia privada. Nesse
sentido, tal como a mentira e a falsidade no campo social, a simulacdo seria nao-
conformidade, quase que como fendmeno indesejado - e, talvez, inevitavel - do mau uso
dos meios colocados a disposicdo dos particulares para a regulacao de seus interesses. Se
o estabelecimento de regras de conduta é o caminho por qual trilham os individuos para
a satisfacdo de suas necessidades e conveniéncias, a simulacao é o atalho deturpado por
qual sempre vagam os que ndo admitem ou ndo querem os rumos socialmente propostos.
Para tanto, lancam mao de ajustes publicos que ndo valem, ao menos ndo em sua inteireza,

porque antecipadamente contrariados por outros, internos.

Assim, na simulagdo, as partes, como que se valendo do poder de
autorregramento que o ordenamento lhes faculta, aproveitam da outorga para o
estabelecimento de um conjunto de regras de conduta existente s6 na aparéncia, a ele
opondo outro conjunto, interno e contraditério, ao qual efetivamente se vinculam, seja
para ainvalidagdo total do vinculo publico, seja para a modificagdo parcial de seus termos,

sempre no intuito de enganar terceiros.

2.3. FIGURAS AFINS

O instituto da simulagao, talhado, com alguma rudeza, no topico anterior, ainda
esta por merecer refinamento. Lapidando-se a figura por meio da comparacgao direta a
outros elementos contidos nesta categoria compreensiva dos defeitos dos negocios
juridicos, talvez se definam contornos mais nitidos, especialmente importantes para o

estudo de seus efeitos.

2.3.1. A RESERVA MENTAL

Da figura descrita no art. 110 do Cédigo Civil brasileiro, ressalta-se a mengdo a
validade do ato, ndo obstante a reserva mental do declaratdrio de nao querer o que
manifestou, salvo na hipdtese de conhecimento do destinatario da declaragao. O Cédigo
Civil portugués, por sua vez, adotou método diverso e revelou, em seu art. 2449, os
elementos da reserva mental, concernentes a declaracao negocial divergente da vontade
do declarante e ao intuito de enganar terceiro, e estipula consequéncias semelhantes

aquele outro.
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A proximidade que tém a simulacdo e a reserva mental fez com que se
considerassem, como simulacdo em sentido lato, ambas as hipoteses 287. FRANCESCO
FERRARAZ88, alias, relatava a intengdo, por alguma doutrina, de classificar-se a reserva

mental como forma de simulag¢ao unilateral?8?,

De fato, as instituicdes mantém em comum importantes elementos: o desacordo
de vontades como forma de enganar terceiros2?0. Entretanto, entre as partes do negdcio
juridico afetado pela reserva mental, destaca-se o segredo?°1. A divergéncia de vontades
que se mencionou reside s6 no intimo de um dos declarantes e, consequentemente, o
engano se dirige justamente ao outro. A mentira, entio, é s6 unilateral22. A época do
Codigo Civil de 1916, NELSON NERY JUNIOR293 afirmou, inclusive, a confusdao que alguma
doutrina fazia ao equiparar a simulagdo a reserva mental conhecida da outra parte. Mas a
simulacdo, volta-se a afirmar, ndo prescinde de prévio ajuste das partes, que, em conjunto,
engendram ato publico aparente. O acordo simulatério, entdo, porque premeditado,
agrega carga maior de imoralidade a figura, mais do que o conhecimento que o
declaratario eventualmente tenha da reserva mental. A fronteira das figuras, diante da
riqueza do mundo dos fatos, pode atenuar-se. Pode haver casos em que o declarante tenha
acordado, ndo com o declaratario, mas com terceiros, a emissao de vontade nao querida.
Neste caso, porém, o ajuste, feito fora dos limites do negécio, nao se qualifica como aquele
de natureza simulatéria, de maneira que se explica a ocorréncia por meio da reserva legal,

e ndo da simulagdo?294,

Mais semelhante parece ser o caso da dupla reserva mental?95, na qual, sem
ajuste, declarante e declaratario guardam para si uma vontade diversa daquela
efetivamente declarada. Entretanto, nisso ndo se tem o ajuste que necessariamente

identifica a simulacao.

Como nao poderia deixar de ser, a identidade parcial dos elementos de uma e de
outra figura conduz a uma estruturacdo igualmente semelhante entre elas2%. Também a
reserva mental pode alcancar todo o conteido da manifestacio da vontade ou,

diferentemente, restringir-se a apenas um aspecto dela?2°7. Assim, o declarante, na

287 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 63.

288 FRANCESCO FERRARA, A Simulagéo dos Negdcios Juridicos, p. 66.

289 Luis MUNOZ SABATE, La Prueba de la Simulacion, p. 118.

290 NELSON NERY JUNIOR, Vicios do Ato Juridico e Reserva Mental, p. 18.
291 NELSON NERY JUNIOR, Vicios do Ato Juridico e Reserva Mental, p. 47.
292 Luis MUNOZ SABATE, La Prueba de la Simulacion, p. 118.

293 Vicios do Ato Juridico e Reserva Mental, p. 48.

294 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 66.

295 Josk DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, v. 11, p. 188.
296 JoskE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 80.

297 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 71-72.
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reserva, pode externar vontade que ndo tem, como pode também ocultar parte dela ou

omitir as condi¢des que a conformariam da maneira divulgada.

A finalidade da reserva mental, tal como a da simula¢do, pode nao ser ilicita, no
sentido de prejudicar terceiros ou de fraudar a lei.

Por outro lado, de certa maneira, as consequéncias que vém com a simulagdo e a
reserva mental aproximam o ajuste simulatério e o conhecimento da reserva pelo
declaratario. Como adiante se vera com alguma profundidade?2?8, ao menos entre os
simuladores, o negécio simulado é nulo. Semelhantemente, também o conhecimento da
reserva, pelo declaratario, enseja a nulidade do ato praticado?9°. De outra banda, dada a
teoria dualista que comumente explica os efeitos da simulacdo, o negécio simulado
produz efeitos em face de terceiros de boa-fé. Igualmente, a inocéncia do declaratario,
que, com esse predicado, desconhece o engano da contraparte, confirma a validade do

negocio, ndo obstante a reserva mental.

A opinido acerca dos efeitos da reserva mental, porém, ndo é unanime. ANTONIO
MENEZES CORDEIR0300 defende que, no caso de conhecimento por parte do declaratario, por
forca do art. 2362, 2, do Coédigo Civil Portugués, o negocio seja valido conforme o sentido
pretendido pelo declarante. A uma primeira vista, parece corroborar esse entendimento
areferéncia feita ao regime simulatorio pelo art. 2442, 2, do diploma civil. Isso porque, na
simulagdo, se relativa, prevalece o negécio dissimulado, oculto, de jeito que talvez se
pudesse defender semelhante solugcdo a reserva mental em que se constatasse o
conhecimento do declaratario. Entretanto, a circunstancia diferenciadora das figuras em
comento, qual seja, o ajuste simulatorio, exige que ao caso se dé solucdo contraria a
orientacdo do referido professor. E esse acordo entre os simuladores que conecta o
negécio simulado e o dissimulado e que estabelece os efeitos que verdadeiramente as
partes querem entre si. A reserva legal, sem o pactum simulationis, ndao poderia produzir
negdcio juridico oculto, de modo que, ou se corrobora a declaragado, tal como externada
pelo declarante, ou se afasta sua validade, negando-se acesso a uma terceira via, de
vinculacdo a um ato que ndo contou com a imprescindivel concorréncia de vontades. De
resto, o argumento de JOSE ALBERTO VIEIRA301, no sentido de que o regime civil que

governaria ambas as hipoteses seria lastreado na impertinéncia de produzirem efeitos

298 Mais precisamente no tdpico 3.1.1.2.

299 Nesse sentido, JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, pp. 74-75.
300 Tratado de Direito Civil II: Parte Geral: Negdcio Juridico, p. 822.

301 Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cédigo Civil, p. 55.
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negocios juridicos praticados com o intuito de enganar terceiros, parece contribuir para

o ponto que aqui se defende302,

2.3.2. SIMULAGAO E FALSIDADE

A falsidade pode ocorrer sob duas formas393. Diz-se material a falsidade voltada
a modificagdo do documento em que se transcreveu o negdécio juridico. Pode ocorrer por
supressao, modificagdo ou adicdo de elementos graficos ao documento que deveria
corresponder integralmente ao negocio juridico tal como querido pelas partes. Foi bem
dito por JoAQUIM MARTINS VAZ BARACHO03%* que, nesta modalidade, olha-se em primeiro
plano o documento em si. Nao h3, nessas circunstancias, dificuldade em verificar em que
pontos se distingue da simulacdo. Fica evidente que o documento lavrado sofreu,
posteriormente, uma determinada agressao grafica, a de alguma forma contrariar aquilo
que corretamente externava. Mais do que isso, em razdo dos contornos da figura da
simulac¢do, limita-se sua autoria aos participes do negécio ou, quando muito, ao declarante
e ao destinatario da declaracao, nos unilaterais. Esta falsidade, entretanto, ndo depende
da iniciativa dos participantes do negécio juridico ou dos que ele os tem por receptores.
Vem facil a nogao de que qualquer pessoa pode alterar os simbolos que externam alguma
declaragdo, mesmo as que nao tiverem natureza negocial, para afetar a conexao entre o
conteudo do documento e a realidade que haveria de representar. Consequéncia disso,
alias, é a diferenca na comprovacdo de um e de outro defeito. A falsificacdo de que agora
se trata pode ser demonstrada, evidentemente, s por meio da andlise do documento.
Mostra-se, entdo, inteiramente prescindivel a andlise da relagdo por seu aspecto subjetivo,
como que para investigar a intencdo das partes, como de regra se faz necessario na

simulacao.

Diferente é a situacdo da outra modalidade de falsidade, a que se denomina
ideoldgica ou intelectual, restrita aos documentos publicos3%. Nela, porque referente a
uma atermacdo divergente daquilo que efetivamente ocorreu, tem-se alguma
aproximacao a figura da simulagao. Entretanto, a diferenca esta em que esta modalidade
de falso decorre da lavratura mentirosa de instrumento publico pelo notario. Este,
chamado a qualificar determinado negdcio por meio de sua fé-publica, desvia-se de suas

fun¢des para produzir documento cujo conteudo diverge daquilo que lhe apresentaram.

302 Alids, com fundamento semelhante, FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 74-75,
justificou motivo da irrelevancia da reserva mental do declarante para a validade do negécio juridico.

303 ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 61-63.

304 Da Simulagdo nos Contratos: Alguns Aspectos do Problema, p. 106.

305 FRANCESCO FERRARA, A Simulag¢do dos Negdcios Juridicos, p. 119, e JOAQUIM MARTINS VAZ BARACHO, p. 109,
afirmam a incidéncia desta espécie de falsidade aos documentos publicos. Além disso, o Codigo Civil
Portugués, no art. 3722, a acolher a teoria apresentada.
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Dai a merecer mesmo a denominacdo de falsa documentagdo3°¢. Na simulacdo, ao
contrario, o oficial conhece da declaracdo negocial das partes e a reproduz em
instrumento exatamente como lhe fora externada. Nenhum desvio seu h3, porque nao lhe

era mesmo exigido saber do fingimento a sua frente397.

FRANCESCO FERRARA 398 e JOSE BELEZA DOS SANTOS 399 concordavam quanto as
circunstancias diferenciadoras dos institutos: a simulacdo, na condicdo de defeito
ocorrente ja na formacdo do negécio juridico, a ensejar uma combinada disting¢ao entre o
querido e o declarado, afasta-se da falsidade, decorrente que é de uma produzida
divergéncia entre a manifestacdo negocial efetivamente exarada e o documento que
deveria demonstra-la. Prosseguem os aludidos autores para destacar que a simulagao
atinge o ato juridico antes mesmo de existir o documento que o represente, ao passo que

a falsidade se limita a esse momento de confec¢do do instrumento.

A correta consideragdo dos institutos, feita de forma a encarcera-los em seus
exatos limites, permite a precisa subsun¢do dos casos concretos, mesmo 0s mais
complexos e inusitados, a correspondente hipotese legal, de onde surgirdo sé as
consequéncias verdadeiramente pretendidas pelo ordenamento juridico319. Com isso,
circunscrevem-se os efeitos que a invalidade do negdcio ha de produzir, tanto na extensao
deles quanto as pessoas que efetivamente devem suporta-los. Se o negécio juridico é
simulado, e se assim se limita sua autoria aos declarantes e declaratarios, razdo alguma
existira para a alegacdo de falsidade311, especialmente se direcionada ao registrador
publico que houver s6 consignado as declaragdes que lhe apresentaram. O defeito, no
exemplo, reside no aspecto subjetivo das partes, de regra imune as diligéncias que se
atribuem ao registrador. Contrariamente, se as partes, por algum motivo, externarem ao
oficial a utilizagdo do instrumento publico para o acobertamento de outro negédcio

juridico, o caso pode ser o de falsidade312,

Interessa o exemplo apresentado por ITAMAR GAINO313. Segundo o autor, a
simulagdo poderia ocorrer também por forma falsa, como na hipétese em que os
simuladores, tendo deliberadamente ajustado a celebragdo de uma compra e venda

imobiliaria ndo verdadeiramente querida, depois falsificassem o translado de escritura

306 Josk BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 96.

307 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 119.

308 A Simulagdo dos Negocios Juridicos, p. 118.

309 A Simulagdo em Direito Civil, p. 94.

310 Entre as consequéncias juridicas, inclusive, esta a de natureza penal, restrita s6 a falsidade.

311 HOMERO PRATES, Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, p. 55.

312 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 97, explicava que, se partes declararem a intengao
de escriturarem uma compra e venda apenas para ocultar uma doacdo e sé aquele negdcio for
efetivamente lavrado, praticardo todos, partes e registrador, falsidade.

313 ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 61-63.
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publica. O caso talvez nao fosse o de simulacdo por falsidade, mas s6 o de falsidade ou,
quando muito, de incidéncia apenas do regime proprio da falsidade. Se os simuladores,
por alguma restricdo legal, ndo pudessem recorrer a registrador publico para a
formalizagdo do Unico documento demonstrador do negocio simulado, obrigando-se,
entdo, a falsificacdo do préprio instrumento, sé se teria a falsidade, sem simulagao.
Diferentemente, se a via publica lhes fosse autorizada, mas evitada em razdo de alguma
conveniéncia, as consequéncias que adviriam da falsidade documental acabariam por ser
reguladas s6 neste ambito. Nao se poderia defender, ao menos nao com alguma
razoabilidade, a possibilidade de o negocio juridico dissimulado valer perante terceiro,
porque ai se teria validade exacerbada, de que ndo goza sequer o negocio regular, feito
sem prévio ajuste simulatério. Dito de outra forma, diante da falsidade que exclui do
negocio juridico condigdo imprescindivel a sua validade, o acordo simulatério ndo pode

dar ao negdcio subjacente algo que nao teria o negdcio regular314,

2.3.3. SIMULACAO E NEGOCIO INDIRETO

No intuito de se delimitarem com maior nitidez os contornos da simulagao,
comumente se comparam a simulacdo e os negécios indiretos, notadamente os
fiduciarios 31>. De alguma maneira, vé-se, no deliberado ajuste para conferir a um
determinado tipo negocial finalidade que nao lhe é proépria, causa de aproximacgdo. Nao
havendo identidade dos elementos31¢, a afirmada semelhancga parece residir no acordo

que se faz em ambos os casos.

Na simulagdo, ja foi dito e repetido, tem-se o ajuste simulatério. Nos negécios
indiretos e fiducidrios, as partes realizam procedimento complexo, mediante a
justaposicdo de negocios que, a rigor, seriam de certa maneira contraditérios. Dito de
outra forma, valem-se de um determinado negédcio juridico como meio de alcangar uma
finalidade econdmica incompativel com as consequéncias juridicas que decorreriam do
tipo negocial escolhido317. A tal procedimento recorrem em razao de alguma conveniéncia

circunstancial, que acaba por constranger as partes a evitar a trilha comum para alcangar

314 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negocios Juridicos, p. 236, em exemplo semelhante, tem com
inconcebivel solucdo diferente.

315 Reconhece-se a divergéncia acerca da relagdo que teriam os negdcios indiretos e fiduciarios, conforme
OpiLIA FERREIRA DA Luz, Negdcio Fiducidrio, Negdcio Indireto e Negocio Simulado: Uma Tentativa de
Solugdo, pp. 257-258. Dada a impertinéncia de aqui ser elaborada distingdo mais aprofundada, limita-se
o elemento confianca apenas ao negécio fiduciario.

316 TTAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 59-60.

317 Luis MUNOZ SABATE, La Prueba de la Simulacion, pp. 121-122.

Pagina | 60



uma determinada finalidade licita. Segundo A. BARRETO MENEZES CORDEIR0318, 0 estudo da
doutrina romanista permitiria definir as bases do fiduciario: a vontade exteriorizada seria
real; no sentido de buscar em contrato tipico, mas de finalidade diversa, mais abrangente
do que o caso estaria a exigir; obrigando-se, por outro lado, a parte contraria a utilizar
condicionalmente os direitos que lhe foram atribuidos; para alcangar, indiretamente, os

objetivos das partes; sem nisso incorrer ilegalidade.

Assim, transfere-se a propriedade de determinada coisa ao credor, mas
limitando-se as consequéncias praticas dessa aquisicdo, e ainda sendo ajustada a
obrigacdo pessoal de restituir ao devedor assim que confirmado o pagamento. Ao final,
verifica-se a alienacdo, embora de efeitos restritos previamente ajustados, como forma de
garantia. Noutro exemplo, também por impulso das circunstancias, utiliza-se da cessao
fiduciaria de um direito como simples forma de operar o que se conseguiria juridicamente
por meio do mandato. Em oposicao a ficticia da simulacdo, a interposicao real de pessoa,
por meio da qual se transfere a propriedade de um bem a um intermediario, a fim de que,
depois, possa com mais facilidade transferi-lo ao verdadeiro beneficiado, é negocio
indireto, porque o primeiro ato, verdadeiro, realmente confere a titularidade ao
intermedidrio. Com as caracteristicas de negocio indireto, no Brasil, popularizou-se a
emissdo de cheques pds-datados, desse jeito transformando titulo representativo de
ordem de pagamento a vista em mera promessa de pagamento31? - alias, caracteristica
proépria da nota promissoria -, sem que exista, em verdade, meios diretos de impedir a

apresentacdo da cartula em data anterior aquela nela langada.

Esse ajuste prévio, modulador dos efeitos de uma determinada figura juridica e
comum a todas as aludidas formas de negécio fiduciario, sé6 de longe se assemelha ao
ajuste simulatério. Se, do ponto de vista econdmico, realmente ndo se tem identidade
entre o tipo negocial escolhido e a finalidade das partes, para o Direito, especialmente nos
negdécios indiretos atipicos, a restricdo ajustada ndo se opera320. Ultima-se plenamente a
transmissao, inclusive para permitir uma segunda transferéncia a terceiros, mesmo que
contraria ao pacto fiduciario32L. Por isso, os negdcios fiduciarios, a permitirem o uso de
categoria negocial de efeitos mais amplos do que o necessario ao caso, acabam por impor
consideravel risco a uma das partes. E, no dizer de FRANCESCO FERRARA322, meio insuficiente

e precario, nem sempre a conferir protecdo juridica adequada, de modo a repousar na

318 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 151. Mas o autor, depois de profunda elaboracio, descreve o negécio
fiduciario como negécio atipico, por meio do qual o titular de um direito assume a obrigacdo de atuar,
no ambito de uma determinada posi¢ao juridica, em beneficio de um terceiro.

319 ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 58-59.

320 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 78.

321 O Supremo Tribunal de Justi¢a portugués, com semelhantes consideragdes, afirmou a diferenca entre
simulacdo e negécio indireto. Acérdao de 01 de abril de 2014, Processo 1363/09.8TBSTR.C1S1.

322 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 77.
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palavra dos envolvidos, como esta a sugerir o proprio termo fiducia de que se extrai a

denominacdo desse proceder.

As divergéncias entre as figuras sao mais aparentes. Nao h4, no ajuste fiduciario,
real divergéncia juridica, de modo que se mantém o negdcio mesmo entre os particulares,
embora eventual desrespeito a limitacao de sua eficacia possa gerar perdas e danos. Por
outro lado, a simulagdo, repete-se, faz nascer negocio nulo entre os simuladores. Mais
detalhadamente, afirma-se que, na simulac¢ao, o simulador prejudicado com o desrespeito
do outro quanto a ineficacia do negécio simulado, tem, em regra, tutela juridica para
garantir o que se ajustara. A situagdo ndo é assim no negocio fiduciario. O fiduciante que
constatar o desrespeito do fiducidrio quanto ao modo pelo qual deveria exercer os
poderes que lhe foram outorgados nao tem apoio do ordenamento juridico para forgar o
cumprimento especifico da obrigacado e a discussao se transferira ao campo das perdas e

danos.

Do que ja se viu sobre o negdcio fiduciario, e também nos indiretos em geral,
ressalta-se, ainda, a inexisténcia de alguma intencao de enganar terceiros. O acordo que
fazem o fiduciante e o fiduciario tem eficicia interna, sem pretensdo alguma de valer
perante terceiros323. Por isso, enquanto a simulacdo se funda no engano, o negocio
fiduciario se escora na confianca que tém as partes. A bem da verdade, ndo ha, nos
negocios fiducidrios, violagdo do sistema juridico e o inconveniente reside sé na
circunstancia de os atos escolhidos pelas partes, porque utilizados fora da situacao padrao
para a qual foram pensados, ndo protegerem adequadamente as posi¢cdes de cada uma
delas. Mas essa inconveniéncia vem do risco assumido pelos proéprios envolvidos de

lancarem mao de recurso evidentemente exagerado para o caso.

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica decidiu interessante caso
retratado no Recurso Especial 155.242 /R]. Um particular alienou seu imével residencial
para a obtencdo de recursos para investimento, mas assim o fez em condi¢des peculiares:
por ajuste das partes, o financiamento tomado pelo comprador perante o Sistema
Financeiro de Habitacdo foi parcialmente quitado pelo préprio vendedor, que, antes,
restituira o valor decorrente do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo324 do comprador,
liberado para o pagamento de parte do preco; a posse do imdvel, transferida com a
propriedade a época do negdcio, havia de ser devolvida ao vendedor, assim que efetuado
0 pagamento integral do financiamento. A a¢do, ajuizada pelo vendedor, veiculava a

pretensdao de devolucdo das importancias pagas por ele, dado o descumprimento do

323 MARCOS ANTONIO DA COSTA, A Simulagdo no Direito Tributdrio, p. 57.

324 No Brasil, o FGTS se qualifica como reserva financeira compulséria do empregado, proporcional ao
tempo de servico, de liberagado vinculada as hipo6teses legais, entre as quais se encontra justamente a de
aquisicdo de casa propria.
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negocio fiduciario. A contestacao ndo controverteu os fatos narrados na inicial; preferiu
opor-lhes outros, em excec¢do substancial, apenas para pedir a compensag¢do do valor da
restituicao com outras dividas. O juiz de primeiro grau convenientemente resolveu passar
ao largo da discussao acerca da natureza juridica do negécio, se simulado ou se fiduciario,
e se limitou a reconhecer um enriquecimento ilicito merecedor de ressarcimento. Em
segundo grau, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro negou a qualificacdo de fiduciario
do negocio, vendo-o como simulagdo, engendrada com a finalidade de promover-se o
levantamento da quantia do FGTS. Dada a redacao do art. 104 do Codigo Civil de 1916, a
negar legitimidade aos simuladores para a invalida¢do do negécio simulado, o Tribunal
proveu a apelacdo. O Recurso Especial, ao Superior Tribunal de Justica, questionou a
qualificacdo dada ao ajuste, reafirmando a celebracdo s6 de negocio fiduciario, sem a
intencao de enganar ou de prejudicar terceiros. O Relator, Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO,
também embasado nas obras de PONTES DE MIRANDA e de FRANCESCO FERRARA, concluiu pela
celebracao de negécio fiduciario, supostamente porque as partes queriam mesmo 0s
efeitos que dele decorriam. Com a quebra da fidlcia, a obrigacdo assumida pelo
comprador se transformaria em perdas e danos. O vogal, Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
acertadamente, preferiu o rétulo de simulacao ao de negécio fiduciario, em razado da clara
intencdo de enganar a instituicdo financeira para assim ganhar acesso a juros
remuneratérios reduzidos e ao pecuilio do FGTS. Porém, escorado no enriquecimento

ilicito, concordou com a restituicdo, pelo comprador, das prestagdes pagas pelo vendedor.

2.3.4. SIMULACAO E FRAUDE

Ndo obstante a inexisténcia de disciplina legal a ao menos definir a feicdo geral
da fraude a lei325, a doutrina, a propésito da licitude do negocio juridico, qualifica a figura
como meio indireto de violagdo a lei326, A definicdo classica, citada por ANTONIO MENEZES
CORDEIR0327, JOSE BELEZA DOS SANT0S328 e FRANCESCO FERRARA329, era no sentido de assim a
ter como fraude o evitar o comando a lei, mas respeitando-se suas palavras, e existia como
expressao da divergéncia entre a letra e o espirito da lei33°. HAMID CHARAF BDINE JUNIOR331
a vé como o expediente que, sem contrariar diretamente a lei, permite que se obtenha o

mesmo resultado proibido ou prové que se furte aos efeitos impostos por ela. Adequam-

325 A época da formacio do Cédigo Civil de 1916, a comissio elaboradora deliberadamente omitiu a questdo
da fraude (Codigo Civil Brasileiro: Trabalhos Relativos a sua Elaboragdo, v. 111, p. 436. O atual Codigo Civil
brasileiro, por outro lado, limita-se a decretar a nulidade do negécio juridico que tiver por objetivo
fraudar lei imperativa.

326 Josk BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 102.

327 Tratado de Direito Civil II: Parte Geral: Negdcio Juridico, p. 575.

328 A Simulagdo em Direito Civil, p. 102.

329 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 92.

330 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil II: Parte Geral: Negdcio Juridico, p. 575.

331 Efeitos do Negdcio Juridico Nulo, p. 55.
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se propositalmente as circunstancias de fato ou de direito como que para revelar ao
ordenamento um contexto diferenciado, ao qual nao haveriam de incidir algumas
restri¢des legais ou que permitiria o acesso a alguma via que, originalmente, seria vedada
as partes. O exemplo de FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA332 é 0 da pessoa casada
que, para fugir da impossibilidade juridica do divércio em seu pais, fixa domicilio em
outro pais para que 14 dissolva o vinculo conjugal e, enfim, case-se novamente. No Brasil,
é comum que, nos contratos em que surjam obriga¢des de trato sucessivo, as limitagoes
legais acerca dos encargos moratérios sejam contornadas por clausula que confira
desconto se o pagamento ocorrer antecipadamente. Ainda mais grave, na Administracdo
Publica, por meio do fracionamento da licitagdo, escapa-se dos limites que definem as
modalidades licitatérias apresentando propostas de obras e de servicos sé parciais, ja

com o intuito de aditar o objeto logo depois da assinatura do contrato.

O art. 1.344 do Cédigo Civil italiano expressamente decreta a ilicitude da causa
quando o contrato constituir meio de evitar a aplicacao de norma imperativa. No Direito
portugués, a fraude, relegada ao campo da interpretacdo das normas, ndo mereceu
expressa disposicdo legal333. Doutrinariamente 334, concebe-se a ilicitude em questdo
como o ato aparentemente licito, mas praticado com a inteng¢ao de atingir objetivo vedado
por lei. A interpretacdo que se faria das normas em questao haveria de esclarecer a
extensdo da proibicdo: quer se proibe a via, quer se veda o resultado. No primeiro caso, as
partes teriam liberdade para adotar outra rota, licita; no segundo, a ilicitude impediria a

finalidade, qualquer que fosse a forma juridica utilizada para alcanc¢a-la33s.

Sabe-se que, no Codigo Civil brasileiro de 1916, a simulagdo sé era tida como
defeito do negoécio juridico se na modalidade fraudulenta, assim entendida a figura
qualificada pela intencao de prejudicar a terceiros ou de violar disposi¢cdo de lei.
Confundiram-se desse jeito os institutos até a publicagcdo do Cédigo Civil de 2002, que, em
seu art. 166, VI, dispos sobre a nulidade do negécio que tenha por objetivo fraudar lei
imperativa, excluindo, como ndo poderia deixar de ser, a inteng¢ao fraudulenta das
hipéteses da simulagdo. A época do diploma revogado, era essencial que ndo se
confundissem as figuras, pois variavam consideravelmente os efeitos de uma e de outra:
se, de um lado, apenava-se a simulagdo com a anulabilidade, de outro, a fraude, porque
nao deixava de constituir infracao a lei, embora indiretamente, ensejava a nulidade do

negocio33e,

332 Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 379.

333 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil 1I: Parte Geral: Negdcio Juridico, p. 579.
334 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil II: Parte Geral: Negdcio Juridico, p. 581.
335 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 96.

336 HOMERO PRATES, Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, p. 118.
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Embora nao mais se tenha a aludida distingdo dos efeitos de uma e de outra
figura, a reclassificacdo legal da simulaciao deve ser integralmente considerada. Ao que
parece, as posicoes doutrindrias firmadas ainda sob a égide da legislacdo anterior
continuam a ser reproduzidas, sem a devida atencdo ao novo enquadramento legal dos
institutos em questdo. No que servem de exemplo, ITAMAR GAINO337 e ALBERTO JUNIOR
VEL0S0338 continuam a admitir a possibilidade de fraude por simulagdo. De igual forma,
JosE BELEZA DOS SANTO0S33° defende a existéncia da simulagdo em fraude a lei, embora o
exemplo dado, de emissdo de titulo cambiario ndo-causal para o pagamento de aumento

de renda ndo autorizado por lei, revele negdcio real, de eficacia plena.

Por isso - embora ainda exista alguma divergéncia entre os elementos da
fraude349, especialmente quanto a inten¢do de evitar a incidéncia da lei341, para os fins
aqui propostos -, basta que se reconheca que, em ambas as teorias objetiva e subjetiva, os
negocios juridicos celebrados pelas partes sdo reais34% no sentido de que se pretendem
verdadeiramente os efeitos que dele normalmente decorrem. A ilicitude, evidentemente,
reside na circunstancia de tais nego6cios serem praticados para evitar a incidéncia de

norma indesejada.

Ndo é diferente a posicdo de FRANCESCO FERRARA343. O autor negava que a
ocultacdo promovida por um negdécio juridico simulado pudesse ser empregada para
fraudar a lei. Dizia que, assim que descortinado o negdcio oculto, a agressdo a lei seria
frontal, direta, ndo por via obliqua, como se constata na fraude. Ao final, a correta
conclusdo era a de que os negdcios juridicos fraudulentos seriam reais, cujos efeitos
seriam aproveitados, e talvez combinados a de outros negdcios, para que assim se
escapasse de alguma imposicao legal. Nesse mesmo sentido, HAMID CHARAF BDINE JUNIOR344,

Foi por desconsiderar essa particularidade da fraude de sempre ensejar negdcio
juridico eficaz que MARCOS ANTONIO DA COSTA345 ponderou, equivocadamente, a existéncia
de negocios simulados ndo-aparentes. Os exemplos dados, de contratagdo dos servigos de

empregados antes demitidos e de fracionamento societario de pessoa juridica para o

337 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 60-62.

338 Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 131.

339 A Simulagdo em Direito Civil, pp. 110-111.

340 Josk BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, pp. 104-105.

341 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagcdo em Direito Civil, p. 104, a tem como indispensavel a configuracdo
desta ilicitude.

342 HAMID CHARAF BDINE JUNIOR, Efeitos do Negdcio Juridico Nulo, p. 57, e ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos
Negdcios Juridicos, pp. 60-62.

343 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 95-96.

344 Ffeitos do Negdcio Juridico Nulo, p. 56.

345 A Simulagdo no Direito Tributdrio, p. 24.
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reenquadramento em regime tributario menos oneroso, ndo revelam simula¢do, mas, a

depender do alcance da norma proibitiva que se contornou, fraude a lei346.

A jurisprudéncia brasileira, notadamente a do Superior Tribunal de Justiga, é no
sentido de qualificar como simulacdo a alienacdo feita por ascendente a descendente, por
pessoa interposta real, como forma de evitar o consentimento dos demais descendentes.
Nesse sentido, a discussao travada no Recurso Especial 999.921/PR pela Quarta Turma.
ALBERTO JUNIOR VEL0S0347, de igual forma, assim compreende tais neg6cios. Al ha equivoco,
denunciado por RoSA MARIA DE ANDRADE NERY e NELSON NERY JUNIOR348, A triangulacdo que
se faz entre o autor da heranga, seu herdeiro e pessoa interposta real nao configura
simulacdo, mas fraude a lei. A partida, tem-se, na primeira aliena¢do, contrato real, a
transmitir efetivamente a propriedade, embora atrelada a transmissao ao compromisso

de ajustar nova alienac¢do, agora em favor do herdeiro favorecido.

Se corretamente concebida a fraude, seus elementos intrinsecos a péem longe da
simulacgdo. O ajuste simulatério, proprio da ultima figura, atua para que nado se produzam
todos os efeitos que viriam com o negécio simulado. A resultante da simulacgao, portanto,
é a perda de eficacia do negocio simulado. Na fraude, como se viu, celebra-se negécio
juridico justamente para que dele venham os efeitos de praxe, se bem que pretendidos

como forma obliqua de violacdo a lei.

No Brasil, a fraude a lei se distingue da fraude contra credores. Aquela, prevista
no ja mencionado art. 166, VI, do Cédigo Civil brasileiro, enseja a nulidade do negécio
juridico, diferentemente desta, regulada pelos arts. 158 e seguintes, mas apenada s6 a
anulabilidade do ato. Ha alguma controvérsia quanto aos efeitos da fraude contra
credores. A despeito da evidente op¢ao legislativa pela anulabilidade, HUMBERTO THEODORO
JUNIOR34? é dos que defendem uma ineficacia sui generis do negocio celebrado em fraude
contra credores, no sentido de que os efeitos dele decorrentes ndo poderiam ser opostos

ao credor.

De todo modo, a fraude contra credores parte também de um ajuste entre as
partes celebrantes. Convenciona-se, assim, a pratica de algum negoécio juridico como
forma de reduzir a garantia que o patrimdnio do devedor haveria de conferir a seus

credores. Nesse estado de insolvéncia, o consilium fraudis haveria de impedir a realizacao

346 Da mesma forma, TARCISIO ALBERTO GIBOSKI, A Simulagdo no Contrato de Trabalho e os seus Reflexos na
Previdéncia Social, p. 37, qualifica a ocorréncia como simulacdo, sem perceber que a inexisténcia de
divergéncia entre o declarado e o querido nio chegaria a tanto.

347 Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 172.

348 [nstituigdes de Direito Civil, v. 1, tomo II, p. 311.

349 HUMBERTO THEODORO JUNIOR, Dos Defeitos do Negdcio Juridico no Novo Cédigo Civil: Fraude, Estado de
Perigo e Lesdo, p. 59.
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de um crédito. A toda a evidéncia, tais elementos estdo a promover consideravel
aproximacdo entre a fraude em questdo e a simulacdo. Ocorre que, tal como a que se faz

contra a lei, a fraude contra credores enseja negdcio juridico plenamente eficaz3>9.

2.4. AsFORMAS DA SIMULACAO

Imagina-se que a andlise do instituto, partindo dele préprio para depois
contrasta-lo a outras figuras, tenha permitido visualizagdo apropriada da simulagdo. O
que também se anteviu, dessa modesta investigacdo, foi a diversidade de formas pelas
quais a simulac¢do se apresenta no mundo dos fatos. Os fins e os meios, nem sempre licitos,
de que se valem os particulares para a satisfacdo de suas conveniéncias, produzem
multiddo de negdcios juridicos e de contornos indesejados aos limites impostos pela
autonomia privada. A simulacdo, na condi¢do de vicissitude do negécio juridico, também
se enriquece com os varios expedientes adotados pelos particulares para o afastamento

de 6bices indesejados, devidos ou nao.

2.4.1. ANALISE INTRINSECA: A SIMULACAO ABSOLUTA E A RELATIVA

Se analisada intrinsecamente a instituicdo, identificam-se, de logo, casos em que
os individuos se valem da simulag¢do pararevelar ao ptiiblico uma manifestacdo de vontade
inteiramente divorciada de sua realidade interna, sem que nada dai se queira aproveitar.
H4, em outro dizer, neg6cio juridico somente na aparéncia externa, porque as partes, em
conluio, previamente ajustaram a total ineficicia que o ato publico prometia. Nao
queriam, entdo, relacdo ou ato algum, mas apenas a ilusdo que externava. Na compra e
venda simulada em prejuizo de credores, por exemplo, ndo ha transferéncia patrimonial
alguma, porque as partes jamais a quiseram efetivamente. Comparado a negdcio regular,
o simulado carece de consentimento quanto ao vinculo obrigacional351, uma vez que o
ajuste, na qualidade simulatoério, existe s6 para o engodo. Nesse grau, fala-se em simulac¢ao

absoluta: ao negdcio juridico simulado, ladeia-se apenas o ajuste simulatorio.

Embora, para HOMERO PRATES3°2, a gravidade da encenagdo, a corresponder a uma

completa falta de consentimento, acarretasse a inexisténcia do negocio juridico simulado,

350 [TAMAR GAINO, A Simulagcdo dos Negdcios Juridicos, pp. 59-61. A jurisprudéncia acompanha o
entendimento. Neste sentido, a decisdo da Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 52 Regido, no
Agravo 0009476-95.2014.4.05.0000: na simulagdo, o bem alienado apenas aparenta sair do patriménio
do devedor, enquanto que, na fraude contra credores, ocorre a efetiva transmissdo do direito real, com a
finalidade especifica de prejudicar o credor.

351 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 199.

352 Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, p. 24.
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mais adequado é que se trate a questdo no plano da validade353, se bem que com as
particularidades préprias da simulagdo, vistas, com mais ateng¢do, em tépico adiante3>4.
Nao por outro motivo, alias, as ordens juridicas preferem a nulidade - na maior parte

delas, sui generis - do negécio simulado.

E de interesse o exemplo apresentado por JoSE BELEZA DOS SANTOS 355 ,
especialmente se observada a manutencao, no Direito brasileiro, das mesmas limitacdes
que a simulacao, a época, pretendia contornar em Portugal. Diz-se do locador que, para
conseguir o despejo do locatario, simula venda a terceiro, ndo para conferir-lhe a
propriedade do imével, mas para atribuir-lhe legitimidade para a dita acdo de despejo em
condi¢des mais favoraveis3>¢. Reconhece-se, porém, a maior reiteragdo dos casos de
transferéncia simulada de bens do patrimonio para prejudicar credores357. A venda
ficticia e a doacdo 338, celebradas em prejuizo de credor por meio da diminuicdo do
patrimonio do devedor, sdo exemplos disso. H3, ainda, simulacdo absoluta em sentido
contrario, de incremento do passivo, por contrato de mutuo e de hipoteca, mas com a

mesma finalidade de reduzir a garantia patrimonial dos credores35°.

Opdem-se a essa estirpe as hipoteses em que o ajuste simulatério ndo encobre a
totalidade dos efeitos do negoécio simulado ou os elimina para que outros
verdadeiramente se produzam em seu lugar. Tais circunstancias se resumem a afirmacdo
de que, sob aquele ato publico, ilusivo, oculta-se outro, efetivamente querido pelas partes.
A simulacdo, aqui, é meramente relativa e tem importante desdobramento pratico, a
merecer consideracdo pela ordem juridica. No todo considerado, o procedimento
simulatdrio enseja, por meio do ajuste dos simuladores, dois negécios distintos, quais

sejam, o simulado, publico, e o dissimulado, interno, o primeiro a mascarar o tltimo3¢0,

Justifica tal forma de simular a tentativa de afastar regime juridico mais gravoso
a ao menos um dos simuladores. Assim, por compra e venda simulada, doa-se para
impedir a colacdo ou a restrigao da legitima; falseia-se, por meio de majoracao ficticia de
preco, compra e venda para afastar o exercicio do direito de preferéncia; pelo expediente

contrario, de declaracdao de menor preco de venda, diminui-se o imposto de transmissao.

353 Nesse sentido, ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p.
119.

354 Ver topico 3.1.1.2.

355 A Simulagdo em Direito Civil, p. 265.

356 A Lei 8.245/91, dita de Locagio, admite a dentincia do contrato de locagdo pelo adquirente, dando prazo
s6 de noventa dias para a desocupacdo, exceto se a locagdo for por prazo determinado e eventual
clausula de vigéncia em caso de alienacdo houver sido averbada a matricula do imoével.

357 Josk BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 266.

358 ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negacios Juridicos, pp. 66-68.

359 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 200.

360 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 233.
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Também se vale da simulacdo relativa para contornar regra de ordem publica, a negar
determinado resultado pretendido por um dos simuladores, do que é exemplo a doagdo
de pais para filhos, dissimulada por compra e venda.

A distin¢do ndo é undnime. PEDRO PAIS DE VASCONCEL0S3¢! prefere a concepg¢do
unitaria, a compreender a simulacdo sempre como um negdcio apenas, mas que pode ser
complexo, com dupla eficacia, uma entre os simuladores e outra perante terceiros. Assim
o fez, porém, contra a orientagdo legal. O Cédigo Civil portugués é explicito ao se referir a
existéncia de dois negdcios distintos na simulac¢do relativa. De igual forma, o art. 167 do
Codigo Civil de 2002, ao declarar a nulidade do simulado e a subsisténcia do dissimulado.
Adota-se a classificacdo mais aceita36Z, dualista3¢3, mas com a ressalva de que, na
simulacgdo relativa, os dois negécios a que comumente se referem possuem diferentes

graus de concretude: o da aparéncia, no simulado, e o da eficacia, no dissimulado.

Nessa simulagao relativa, os simuladores podem ocultar a realidade de qualquer
dos elementos do negocio juridico: desde a natureza, alternando-se a categoria do
negocio; passando por um dos elementos essenciais do tipo do negécio, como o pre¢o na
compra e venda; por alguma clausula acessoéria; até os préprios sujeitos do ato juridico,
caso em que se fala em simulacdo por pessoa interposta364. Mas pode haver simulagao
relativa também nos casos em que um dos contratantes ndo participar do ajuste
simulatdrio36>. Conforme recaia sobre o objeto do neg6cio simulado ou sobre as pessoas
que dele participam, a simulacdo relativa recebera a denominagdo de objetiva ou de
subjetiva. Mais: a simulacao relativa objetiva pode perceber os predicados de total ou
parcial. A diferenca esta em que, naquela, o negdcio simulado é de tipo negocial diferente
do dissimulado, ao passo que, nesta, pretende-se a deturpacao da convicgao de terceiro

s6 em relacdo a parte do contetido do negdcio verdadeiro3¢e.

Evidentemente, é da maior relevancia ao presente estudo que se analisem os
efeitos assim de um como de outro, bem assim a legitimidade eventualmente conferida
aos participes e aos terceiros para pleitear a validade e a invalidade ajustadas, mas assim

se fara em tépico préprio367.

361 Teoria Geral do Direito Civil, p. 584.

362 Tal como reconhecido pelo préprio PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, p. 584.
363 Nao foi diferente a posicdo de A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 80.
364 JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 278.

365 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 327.

366 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 78.

367 Ver topico 3 e suas subdivisdes.
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2.4.2. AVISA0 EXTERNA: A SIMULACAO INOCENTE E A FRAUDULENTA

Vista mais de longe, a simulacdo, por sua finalidade, ha de servir para enganar
terceiros. Uma vez observadas as consequéncias que os atinjam, a simulacao pode ser
inocente ou fraudulenta. No primeiro caso, limitam-se os efeitos a uma simples indugdo a
consciéncia do terceiro, sem que a ela se agregue dano efetivo. Os exemplos mais
frequentes, j& mencionados em ocasiao anterior, sdo os do declarante que pretende
ocultar o verdadeiro vulto do negécio, por modéstia ou, ao contrario, por ostentagdo. Mas,
se a mais vao as consequéncias, de modo a prejudicar direitos de estranhos ao ajuste

simulatorio, a segunda classificagdo é a que corretamente se aplica.

FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA3%8, em interessante passagem, negava
que a simulagdo absoluta e inocente ensejasse a invalidade do negécio simulado. O caso,
aparentemente, seria o de inexisténcia de significacdo juridica, como que irrelevante ao
procedimento de subsuncdo legal, uma vez que a ineficacia total pretendida pelas partes,
aliada a falta de interesse de terceiros para discutir a higidez do negbcio, faria
desnecessaria a atuacdo da lei e assim ndo ganharia entrada no mundo juridico. A teoria,
formada sob o Cédigo Civil de 1916, ndo tem lugar nenhum no atual sistema civil. Aquela
época, falava-se em simulagdo (art. 102), mas que podia, ou ndo, ser considerada como
defeito do negdcio juridico, conforme se verificasse intencao de prejudicar a terceiros ou
de violar a lei (art. 103). Dai a constru¢do doutrinaria acerca do que se convencionou
chamar de simulagdo invalidante, justamente aquela que, por sua inerente ilicitude, levava
a nulidade do negdcio simulado3¢°. A aludida teoria da inexisténcia parece higida, mas
somente sob a égide do diploma anterior. Modernamente, carece-lhe o apoio legal, pois a
lei ndo mais diferencia a simula¢ao fraudulenta da inocente. Ainda pior é que, no regime
da nulidade - ndo anulabilidade - admite-se a invocacdo do vicio por qualquer
interessado, no que se incluem os simuladores. Por isso é que, com essa configuracao, se
analisada a relacdo interna, s6 do negdcio simulado, vé-se relevancia juridica também a
simulacdo inocente. Reconhece-o, alias, o proprio doutrinador379, bem acompanhado por
HOMERO PRATES371. A toda a evidéncia, coisa diferente é o interesse do terceiro enganado,
ou mesmo a legitimidade dos simuladores para pleitear a declaracdo judicial da nulidade

em face dele. Contudo, como se esta frequentemente a prometer sempre que se depara

368 Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 380.

369 LEONARDO MATTIETTO, Negdcio Juridico Simulado, p. 226, porém, afirma que, ja a época, defendia-se a
ilicitude também da simulagdo inocente, especialmente porque a vedagcdo que existia contra a
legitimidade de arguicdo dos proprios simuladores ndo tardou a ser flexibilizada pela doutrina (ver
topico 3.1.1).

370 FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 383.

371 Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, p. 62.

Pagina | 70



com as especificidades dos efeitos da simulacdo, posterga-se a investigacdo para tépico

especifico372.

2.5.  ASHIPOTESES DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

O Cédigo Civil Brasileiro de 2002, tal qual o anterior, de 1916, nado se langou a
conceitos. Diferentemente, valeu-se do expediente de arrolar trés categorias distintas

para definir o instituto da simulagao.

2.5.1. INTERPOSIGAO FICTIiCIA DE PESSOA

A primeira delas, s6 agora a sujeitar-se a exame, refere-se a hipotese de
interposicdo de pessoas. Nela, por meio do ajuste simulatério, substitui-se o verdadeiro
titular do direito por um titular aparente, denominado vulgarmente por testa-de-ferro ou,
em denomina¢ao menos conhecida, homem-de-palha373. Por isso é que, segundo HOMERO
PRATES374, a interposicdo haveria de ser sempre ficticia, feita apenas para ocultar o
verdadeiro beneficiario do negécio correspondente. A essa substituicdo se limitaria o
ajuste simulatério37>. Claro esta que assim se faz para contornar alguma restricdo de

algum dos simuladores ou para aproveitar a qualidade de um deles.

Com alguma facilidade se nota a dimensao do ajuste simulatério. Se, na simulagao
relativa objetiva, identificam-se, no pactum simulationis, os mesmos figurantes do negdcio
simulado, na interposigao ficticia de pessoa, integra-o, além dos simuladores, o préprio
beneficidrio. Fora dessa hipdtese, o negdcio que se firmar apenas entre o alienante e a
pessoa interposta, sem a precedéncia de ajuste simulatério que alcance terceiro

beneficiario, pode revelar negécio fiduciario ou fraude a lei376, conforme o caso.

A outra possibilidade de interposicio de pessoas seria a que ensejasse a
participacdo efetiva e querida de algum intermediario, a fim de que, depois, em nova
operacao, de retransmissao, previamente ajustada por todos os envolvidos, finalmente se
alcangasse o verdadeiro beneficiario. Mas, com essa configuracdo, ndao se preenchem
todos os requisitos necessarios a simulacdo, notadamente o da ineficacia do ato simulado.

Desse modo indireto de proceder, portanto, pode resultar s6 negocio fiduciario3’7, ja

372 Ver topico 3.1.

373 FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 378.

374 Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, p. 67.

375 ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negocios Juridicos, pp. 73-75.

376 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 316, qualifica a hipétese como reserva mental.
Mas, em face do ajuste que entre os contratantes se firmou, o caso conforma outra figura.

377 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulag¢do no Direito Civil, p. 86.
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tratado em oportunidade anterior. Alternativamente, conforme exista premeditacao
especial de evitar a lei, a hipdtese pode ser a de fraude, nos termos do ja mencionado378
Recurso Especial 999.921 /PR, da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica.

N3ao se olvida da possibilidade de, na pratica, as figuras em questdo apresentarem
aparente sobreposicdo. Imagine-se a hipotese de compra e venda subjetivamente
simulada em que, por algum motivo, o verdadeiro adquirente pretenda formalizar sua
posicdo de proprietdrio e, assim, demande segunda aliena¢do, do simulador adquirente
para ele préprio. A configuracdo desse negdcio complexo se assemelha, ao menos
externamente, ao negdécio indireto que caracteriza a interposicao real de terceira pessoa.
A diferenca estd em que, nesse caso proposto, o simulador adquirente jamais se viu
verdadeiramente proprietario, nem para o exercicio apenas do poder de disposi¢do que
vem com a propriedade. Sua posi¢do ficticia ndo se destinava - ndo inicialmente - a
celebracao de um segundo negécio, a encerrar a triangulacdo do negdcio indireto. Nessas
condi¢des, sendo s6 aparente, a primeira aliena¢cdo continua simulada, mesmo que,
depois, novo negocio se seguisse ao primeiro. A segunda venda, entdo, é nula por
consequéncia da nulidade da primeira, sem possibilidade de ser admitida algum
sobrestamento dos efeitos da declaragcdo da invalidade, dada a ma-fé de todos os

envolvidos37°,

2.5.2. DECLARACAO NAO VERDADEIRA

Na segunda categoria legal, arrolam-se os casos de simulagdo em que forem
langadas declaracao, confissao, condicdo ou clausula ndo verdadeira. Aqui, a simulagao se
refere a natureza ou ao contetido do negdcio e pode ser qualificada, conforme a extensao

do engodo, em absoluta ou relativa.

2.5.3. SIMULACAO DE DATA

E da tradigio legislativa brasileira inserir, entre as hipéteses de simulagio
relativa objetiva, também a que se faria por instrumentos particulares antedatados ou
pos-datados380. JoSE BELEZA DOS SANTOS381, porém, questionava o acerto do legislador
patrio, escorado no argumento segundo o qual a data, na condicdo de simples afirmacao

de fato, ndo integraria o conteudo da declaracdo de vontade, de jeito que a alteracao

378 Ver topico 2.3.4.

379 Ver topico 3.1.2.

380 A previsdo constava do rol do art. 102 do Cédigo Civil de 1916 e foi mantida no do art. 167 do Cddigo
Civil de 2002.

381 A Simulagdo em Direito Civil, p. 279, em nota de rodapé.
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configuraria mera afirmacdo falsa. Sobre o tema, nada disse FRANCISCO CAVALCANTI PONTES
DE MIRANDA382, exceto sobre o acerto do Codigo Civil de 1916 em restringir a hip6tese aos
escritos particulares, porque os publicos que assim indicassem data divergente sofreriam
de falsidade, posicdo, alids, partilhada por ITAMAR GAINO 383 . A. BARRETO MENEZES
CORDEIR0O 384, por sua vez, ao tratar da simulacdo objetiva parcial, parece admitir a

simulag¢ao nos casos de datagao ficticia.

A uma primeira vista, parece mesmo idonea a posi¢do do escritor portugués em
relevar aquilo que, decorrente diretamente do exercicio da autonomia privada, respeitar
ao poder de autovinculacao das partes. Nesse sentido, s6 o que efetivamente se referisse
a regulamentacdo de interesses é que poderia ser tomado como declaragdo negocial.
Ocorre que tal expediente, porque apoiado em conceito por demais restritivo da
manifestacao negocial, acaba por desconsiderar os inimeros casos em que a modificagdo
deliberada da data de um documento particular poderia ter justamente o objetivo de
enganar terceiros, muito provavelmente até para causar-lhes prejuizo. Nessas condigdes,
a data, porque aposta s6 com o fingimento das partes, pode ser tida como objeto da
simulacdo, desde que, evidentemente, a ela se acompanhem os demais. Nao é outra a
conclusao de FRANCESCO FERRARA385, sendo a de considerar a data também como objeto da
declarag¢ao negocial, cuja premeditada modificacdo, com a finalidade de enganar terceiros,

configura simulacdo.

N3ao se descarta integralmente a solugao dada por JoSE BELEZA DOS SANTOS. Duvida
ndo hd de que os casos de alteragdo posterior do instrumento negocial, na qual se
modifiquem os sinais graficos para fazer expressar momento diferente daquele em que
objetivamente se deu a declaragao, configuram falsidade material. Porém, a tais casos nao
se limitam as divergéncias de data. A eles, ladeiam-se outros, dentre os quais o de
simulagdo, no qual se atribui as proéprias partes o ajuste para a consignacdo, no

documento correspondente, de data diferente daquela em que se celebrou o negdécio.

2.6. OUTRAS HIPOTESES DE SIMULACAO

Para além das situacdes que foram arroladas no artigo correspondente a
simulacdo no novo Cddigo Civil brasileiro, outras hipdoteses mereceram idéntica

consideracao legal. Em regra, tais ocorréncias recebem carga propria do ramo do Direito

382 Tratado de Direito Privado, t. IV, p. 391.

383 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 79-80.
384 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 84.

385 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 282.
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a que pertencem, de muitas maneiras alterando o regime simulatério geral de que aqui se

trata.

2.6.1. A SIMULAGAO NOS NEGOCIOS FAMILIARES

ITAMAR GAINO 386 por mais de uma vez afirmou a impossibilidade tedrica de
simulacdo de negdcio familiar. Assim ocorreria no casamento, no divércio, na adog¢do e no
reconhecimento de filhos, porque, em todas essas hipoteses, a formalidade que integra o
ato, necessariamente a contar com a participa¢do de autoridade publica, estaria a impedir
a celebracao de ato s6 aparente. A divergéncia que eventualmente fosse ajustada entre as

partes ndo se qualificaria como simula¢do, nem ensejaria a invalidade do ato.

No que serviria de exemplo, o casamento, a ser celebrado observando-se
inimeras formalidades, dada sua natureza publica, de onde emanaria um severo regime
de publicidade387, ndo dependeria sé da vontade das partes. Observada a solenidade,
inclusive com o aval do préprio Estado, depois de processo de processo de habilita¢do, o
casamento valeria normalmente, qualquer que tivesse sido a vontade secreta dos
nubentes 388 . Consequentemente, eventual inidoneidade da declaracdo negocial nao
serviria a invalidar o ato, tanto que nenhuma hipétese semelhante teria sido mencionada
nos arts. 1.548 e 1550, que tratam das causas de invalidade. O casamento, entdo, teria

validade até que as partes ajustassem o divércio.

Realmente, a inexisténcia de precedente judicial ou corrobora a conclusdo do
autor ou demonstra a absoluta inexisténcia de interesse em praticar simuladamente

algum dos negdécios a que se fez mengao.

Assim ja ndo ocorre em Portugal 389. SUSANA ANTAS VIDEIRA e JOAO ARSENIO DE
OLIVEIRA390 descrevem a restricao que faz o Conselho da Unido Europeia a simulacdo de
casamento como forma de ganhar residéncia em Estado-membro. A Lei 23 /2007, atinente
aos procedimentos de entrada de estrangeiros no territério portugués, define o
casamento de fato como situacao em que se cancela a autorizagdo de residéncia dada em

razao de direito ao reagrupamento familiar. Nao se proibiria propriamente o casamento

386 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 132-133.

387 ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 133-134.

388 0 art. 1.538 do Codigo Civil permite, até o momento da cerimdnia, a suspensdo do ato, caso um dos
contraentes se recuse a afirmar sua vontade, declare coagdo ou mesmo seu arrependimento. Em
qualquer das hipoteses, a celebracdo do casamento serd suspensa e ndao poderd mais continuar no
mesmo dia.

389 SUSANA ANTAS VIDEIRA e JOAO ARSENIO DE OLIVEIRA, Algumas Notas sobre Casamentos Simulados, p. 136,
afirmam que, mesmo em Portugal, o tema sé recentemente ganhou aten¢io. A mesma conclusdo chegou
A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 139.

390 Algumas Notas sobre Casamentos Simulados, p. 131.
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embasado em qualquer dos motivos arrolados pela dita lei, desde que, evidentemente, os
contraentes iniciassem vida em comum. A questdo s6 ganharia relevancia juridica quando
o casamento, sendo s6 de fato, ndo formalizasse um intuito veridico de constituicao de
familia, restando-lhe mesmo sé a finalidade de dar acesso a um dos contraentes a
comunidade europeia. Nessa hipotese, tal como ocorre nos negécios simulados em geral,

os proprios conjuges e eventuais prejudicados podem buscar a anulagao.

Ha substancial diferenca de regime. Fala-se, a principio, em anulacdo por falta de
vontade, a admitir, inclusive, a convalidacao pelo tempo. A legitimidade, mantida aos
simuladores, é a do regime simulatério geral, mas, em relacdo aos terceiros, apenas a tém

os que forem efetivamente prejudicados.

A realidade do Brasil ndo favorece tal espécie de simulacdo. Bem ao contrario,
mais provavel é que se encontre brasileiro como simulador-nubente em Portugal. Ainda
assim, a situacdo ndo passou despercebida por ITAMAR GAINO3°L. A falta de lei especifica,
porém, levou o citado doutrinador a conclusdo segundo a qual a simulagao que houvesse,
sé de fato, revelada pela inexisténcia da vida comum que segue o casamento, ndo bastaria
ainvalidar o ato solene. No Brasil, sabe-se, inexiste disposicao legal como a do art. 1.6359,

‘d’, do Cédigo Civil portugués.

2.6.2. A SIMULACAO DE TESTAMENTO

Outra forma expressa de simulacdo prevista assim na lei brasileira como na
portuguesa é a de disposicdo testamentaria. O art. 2.2002 do Cédigo Civil lusitano

sanciona tal defeito a anulabilidade, atribuindo, indiretamente 392, aos interessados a

legitimidade para a invocagao da simulacao.

Ndo é o mesmo o regime brasileiro. Nos termos do art. 1.802 do Cédigo Civil, sdo
nulas as disposi¢des testamentarias simuladas sob contratos onerosos ou por interposta
pessoa. Dai se vé, entdo, o mesmo regime de invalidade dos negécios juridicos em geral
aplicado igualmente ao testamento. De especial, porém, que se presumam pessoas
interpostas os ascendentes, descendentes, irmaos e o conjuge do ndo legitimado a suceder

(art. 1.802, paragrafo unico).

391 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 133-134.
392 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagédo no Direito Civil, p. 142.
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3.  EFEITOS DA SIMULACAO

3.1. A INVALIDADE DO NEGOCIO SIMULADO

3.1.1. A EvoOLUCAO DO REGIME SIMULATORIO BRASILEIRO

3.1.1.1. Os Efeitos da Simulacao no Cédigo Civil de 1916

A tradicdo juridica europeia, no que serve de exemplo a posicdo ocupada pelo
Direito portugués3?3, de sancionar a nulidade o negécio simulado, nao influenciou o
legislador brasileiro a época da elaboracao de seu primeiro Cédigo Civil. Na oportunidade,
partindo de critérios que lhe eram proéprios, o legislador desconsiderou a gravidade que
a deliberada celebragdo de um negécio juridico s6 aparente tinha no ambito das relacdes

interpessoais e se contentou com o tratamento oferecido pelo regime das anulabilidades.

Nao se encontrou, nos poucos registros da época, nenhuma justificativa para o
regime simulatério adotado. Nas discussdes que antecederam o Cédigo de 1916, a
comissdo elaboradora, evidentemente, tratou de algumas questoes atinentes a simulagao.
Na 119 reunidao394, de 7 de maio de 1900, a comissdao chegou a elaborar um regime
simulatdrio mais detalhado, de jeito a expressamente consignar as varias consequéncias
da simula¢do conforme sua qualidade intrinseca, se relativa ou se absoluta, e em fung¢ao
das pessoas que, de alguma maneira, nela se envolvessem, tais como os simuladores e os
terceiros. Assim o fez, entretanto, de jeito a lancar mais disposi¢des conceituais do que
talvez fosse pertinente a um texto legal. No que servem de exemplo, as espécies absoluta
e relativa de simulacao foram expressamente definidas nos §§ 12 e 22 do art. 120 do
projeto. Na reunido de 16 de agosto de 1900395, alias, a comissdo esbogou classificagao
talvez mais adequada aos efeitos dos atos juridicos ao compendiar, numa primeira secao,
apenas os vicios de vontade e, nas duas seguintes, a simulagao e a fraude contra credores.
O projeto, apresentado ao Congresso Nacional em 10 de novembro de 19003°, dessa
forma distribuia os temas, ao que parece acolhendo o parecer do Instituto da Ordem dos
Advogados do Brasil3?7. Contudo, nessas oportunidades, jamais se discutiu a pertinéncia
de manter a simulagao entre os atos anulaveis. CLOVIS BEVILACQUA, na alta condi¢do de

coordenador do projeto do primeiro Codigo Civil brasileiro, em sua Teoria Geral do

393 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 87.

394 Codigo Civil Brasileiro: Trabalhos Relativos a sua Elaboragdo, v. 1, p. 369.

395 Codigo Civil Brasileiro: Trabalhos Relativos a sua Elaboragdo, v. 1, p. 628.

396 Cédigo Civil Brasileiro: Trabalhos Relativos a sua Elaboragdo, v. 1, pp. 675-678.
397 Codigo Civil Brasileiro: Trabalhos Relativos a sua Elaboragdo, v. 11, pp. 333-334.



Direito398, valorosa por outros motivos, deixou de apresentar doutrina que justificasse a

escolha.

Talvez se encontre no préprio contexto legal e doutrinario da época a justificativa
para a unanimidade que a posicdo dos efeitos da simulacdo teve perante a comissao
elaboradora do cédigo. Quando da independéncia, ja se disse3??, manteve-se a vigéncia
das Ordenagdes Filipinas. Porém, no suceder das leis legitimamente brasileiras, o
Regulamento 737 de 1850 estabeleceu regime proprio de nulidade, a classificar, de um
lado, as nulidades de pleno direito, por sua vez absolutas ou relativas, e, de outro, as que
dependessem de rescisdo. A diferenca conceitual estava em que as nulidades de pleno
direito, estivessem ou ndo expressamente previstas em lei, decorriam de manifesta
pretericdo de solenidades, visivel pelo mesmo instrumento ou por prova literal 0. A
simulac¢do, por seus préprios predicados, notadamente a premeditada disposicao dos
simuladores em conceber negocio juridico aparentemente verdadeiro, ndo atendia os
critérios que se estabeleceram para as nulidades de pleno direito. Haveria de exigir,
sempre, acdo, para que nela se demonstrasse a existéncia de um ajuste simulatério
externo, a invalidar, total ou parcialmente, os efeitos que o instrumento claramente exigia
que se produzissem. A higidez do sistema se manteve pelo simples processo de arrolar a
simulacdo, no ambito comercial, entre as nulidades dependentes de rescisdo. Como é
evidente, na seara civil, a simulacdo ainda atendia ao sistema das Ordenagoes Filipinas,
que expressamente negava vigor aos contratos simulados. Essa clara dicotomia de
tratamento a simulagdo foi preservada até a terceira edi¢cdo da Consolidagdo das Leis Civis,
de 1876, quando AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS optou por substituir, no art. 358, que tratava
da simulacdo, o termo nulo por anulavel. Assim o fez declaradamente*%! para atender o
regime inaugurado no Brasil, no qual as nulidades de pleno direito seriam apenas as que
ndo dependessem de prova outra sendo a feita pelo préprio instrumento negocial.
Interessante é que o mesmo autor, responsavel pela supervisao da primeira tentativa de
codificacao da legislacdo civil, no art. 527 de seu Esboco, reposicionou a simulagdo entre
os atos nulos. Embora o Cédigo Civil de 1916 tenha alterado o regime das nulidades de
forma a adotar o critério da gravidade do defeito#°2 justamente porque ja vigorava a

noc¢ao do desacerto do sistema anterior493, a deliberagdo que ensejou o apartamento das

398 Paginas 225-227.

399 Ver topico 2.1.2.

400 Art. 684, §§ 12 e 22, do Regulamento 737/1850.

401 P4gina 239, nota de rodapé: Sdo tambem annullaveis: Na 12 Edi¢do estava - sdo nullos -, e fiz esta
mudanga, porque a nulidade dos contratos simulados também depende de agdo, em que a simulagdo seja
provada - Cod. do Com. Art. 129 n. 4% e Regul. Com. n. 737 de 25 de novembro de 1850 Art. 685.

402 CLoviS BEVILACQUA, Teoria Geral do Direito Civil, p. 257.

403 CLovis BEVILACQUA, Teoria Geral do Direito Civil, pp. 259-262, dedica tépico especifico para questionar a
adequacdo do sistema de nulidades inaugurado pelo Regulamento 737. Antes, a prdpria comissao
elaboradora do Cédigo Civil de 1916 ja havia consignado idéntica critica ao analisar emenda que visava
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varias vicissitudes do negécio em nulidades e anulabilidades ndo se seguiu sequer
ponderacdo acerca do que havia de ser dos efeitos do negdcio dissimulado. O
reenquadramento que antes se fizera nao foi repetido no sentido inverso, mesmo com a
proposta que tinha AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS em dar solugdo diversa a simulagao*%4, de
forma que, ao final, para a lei brasileira, permaneceu como anuldvel o negdcio

dissimulado.

Destaca-se, na doutrina da época, o acatamento a posi¢ao do legislador. HOMERO
PRATES*%5, embora tendo reconhecido a forma excepcional conferida ao negé6cio simulado
pelo Cédigo Civil de 1916, nao apontou os fundamentos que talvez justificassem a posicao
do Direito brasileiro. FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA%06 apoiava abertamente a
op¢do patria, mesmo com a ja mencionada limitacdo do art. 104, por entender que o
negocio simulado fraudulento deveria ser mantido tal como externado. Ndo via
pertinente, portanto, a solugdo dualista que jd se empregava em outros ordenamentos,
porque o sistema se mantinha com a diferenca de tratamento dado a simulagdo inocente
e a fraudulenta. Por isso, foi além ao concluir que os figurantes, presos ao simulacro, teriam
pretensodes, agdes e excegbes nascidas do ato juridico simulado e reconheceu, nesse mesmo
sentido, a possibilidade de o terceiro lancar mao de agdo constitutiva negativa, e nao
declaratéria negativa, justamente para que se decretasse a invalidade. Mais recentemente,
RENAN LOTUF0%%7, a propésito dos efeitos do negdcio simulado tais como descritos na lei
revogada, vé, narelacdo que teriam o ajuste simulatorio e ailegitimidade dos simuladores,

expressao do principio nemo auditur propriam turpitudinem allegans.

De novo em relacao aos simuladores, FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA#08
afirmava a legitimidade que tinham os figurantes a declaragdo da inexisténcia do negocio,

desde que inocente a simulacdo absoluta%°. A razdo estava em que a simulagdo que nao

justamente a adog¢do do regime do aludido Regulamento, Cddigo Civil Brasileiro: Trabalhos Relativos a
sua Elaboragdo, v. IlI, p. 716. Na oportunidade, a comissdo assim justificou a impertinéncia da
equiparacdo: Esta indicagcdo ndo pode ser aceita, porque, como ficou revelado pela discussdo havida, o
Regulamento 737, sendo uma de nossas leis mais providentes e melhor redigidas, tem justamente no
capitulo referente as nullidades o seu ponto fraco. As distincgbes entre nullidades de pleno direito e
dependentes de rescisdo estdo confusamente expostas, consagrando até principios injustificdveis a boa
doutrina juridica.

404 Segundo FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. IV, pp. 401-402, alias, o
tratamento dos efeitos da simulagdo no Esbocgo teria ensejado o erro que se nota do art. 105 do Cédigo
Civil de 1916, no qual se menciona expressamente o termo nulidade.

405 Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, p. 123.

406 Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 396.

407 Curso Avangado de Direito Civil, p.v.1, p. 282.

408 Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 401.

409 Tratado de Direito Privado, t. IV, pp. 398-399.
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se ajustasse para prejudicar terceiros era licita, na forma do art. 103 do Cédigo Civil de
1916.

O sistema simulatoério brasileiro partia, entao, desse peculiar posicionamento do
negoécio simulado entre as hipoteses de anulabilidade. Com isso, conferia-se aos
simuladores a possibilidade, inclusive, de ratificar o negécio, dando-lhe regularidade
retroativa a sua eficacia#10. Havia, porém, outro complicador que se agregava ao ja
mencionado. E que a simulagiio, nos moldes definidos pelo art. 104 do Cédigo Civil de
1916, ndo podia ser arguida pelos proprios simuladores, quer em face uns dos outros,
quer contra terceiros. S6 por meio do distrato, entdo, os simuladores poderiam garantir a
ineficacia antes ajustada. Como ndo poderia deixar de ser, o modelo legal ndo tardou a
revelar sua insuficiéncia a solu¢ao dos casos em que se constatava simulagao e, conforme
as circunstancias que gravitavam em torno do ajuste simulatério, a observancia inflexivel

das disposicdes legais permitia a convalidag¢ao judicial de negocio ilicito.

Tome-se a hip6tese vista no Recurso Extraordinario 63.128/SP, julgado em 8 de
marc¢o de 1968, quando o Supremo Tribunal Federal ainda detinha competéncia para a
interpretacdo das leis federais. Na oportunidade, reconheceu-se a nulidade de
compromisso de compra e venda simulado para a ocultacdo de mutuo com pacto
comissorio. Assim, o mutuante recebeu garantia vedada pelo art. 765 do Cédigo Civil de
1916411, Ocorre que, em razao das incongruéncias do regime, a ilegitimidade do simulador
para alegar a simulacdo deveria impedir, ao final, que se questionasse igualmente a
ilicitude do pacto comissério. Uma vez que a garantia ilicita tinha por residéncia o negécio
dissimulado, s6 depois do descortinamento do ajuste simulatério, com o afastamento do
negoécio simulado, é que se chegaria ao pacto comissorio. Consequentemente, ao menos
ndo sem violagdo ao regime simulatério, o negécio simulado nao poderia ser
desconsiderado em a¢dao de um dos simuladores, de forma que nela ndo se poderia
reconhecer a nulidade do dissimulado, por qualquer causa, ai incluida a que se referisse a
ilicitude do pacto comissério. Ao final, se fielmente lidas as letras da lei, o destino s6
poderia ser o da manuten¢do do negécio simulado, olvidando-se do dissimulado, ainda
que nele se visse mero instrumento de fraude a lei. Entretanto, a solucdo dada pela
Terceira Turma do Supremo Tribunal Federal neste caso concreto ndo se ateve a trilha
aberta pelo legislador. Diferentemente, ensejou a nulidade da avenga ndo a simulacao,
mas a violagcdo ao mencionado art. 765 do Cddigo, como se os efeitos da nulidade ali

prevista pudessem se destacar do negdcio oculto e afetar também o simulado. Aonde ndo

410 ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 148.

411 A vedacdo consignada no aludido artigo tinha como objeto, no texto da lei, apenas os contratos de
penhor, anticrese e hipoteca. Entretanto, a jurisprudéncia a estende a todas as hipéteses em que se
confira ao credor a possibilidade de tomar para si bens do devedor em garantia de mutuo (Recurso
Especial 70.497/RS).
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chegaram as razdes do voto foi a via por meio da qual se operava a transcendéncia da
nulidade de um negdcio a outro sem agressao a ilegitimidade prescrita no art. 104 do
diploma civil.

Semelhante situacao se deu no Recurso Especial 2.216/SP412, da Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a, 6rgao judiciario criado pela Constituicdo Federal de 1988
justamente para a guarda das leis federais. No julgado, relatou-se a simulacdo, pelas
préprias partes, de venda de imoével com clausula de retrovenda, ocultando-se
empréstimo também com pacto comissério. Tal como no anterior, declarou-se a nulidade
do negdcio simulado por conta da proibi¢do do art. 765 do Cédigo. Mas aqui houve algum
avanco, porque, segundo o acoérdao, razdes de equidade estariam a justificar a invalidagdo
do negécio simulado e, de certa forma, a mitigar o alcance da ilegitimidade imposta aos

simuladores.

De novo, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do
Recurso Especial 10.984 /RS, reconheceu unanimemente a simulacdo de contrato de
alienacao fiduciaria em garantia, alegada s6 na defesa de acao de busca e apreensao pelo
préprio simulador. O Recurso Especial 441.903/SP, do mesmo 6rgao, reconheceu, uma
vez mais, por unanimidade, a legitimidade do simulador em arguir a simulagdo. No caso,
porém, justificava-o a ilicitude do negécio dissimulado, atinente que era a muituo com

juros usurarios.

A toda a evidéncia, a manobra, em todos os casos, evitava por completo a
consideracdo ao regime simulatério entdo vigente. Se aos simuladores se negava a
legitimidade para a invalidagdo do negdécio simulado, por certo que eventual causa de
nulidade que afetasse sé6 o negocio dissimulado ndo poderia ser acessivel a essa
investigacdo inaugurada por uma das partes. Nao poderia, alias, ser conhecida em defesa,
como no precitado Recurso Especial 10.984/RS. Por outro lado, ndo se discute o mérito
da solucdo jurisprudencial: sobrepdem-se, a um equivocado regime que descreve sé a
anulabilidade do neg6cio simulado e que nega legitimidade aos simuladores, a vedagdo da
usura e do pacto comissorio, bem assim a nulidade da criacdao de garantia sobre bem
inexistente. Entretanto, a alegacdo genérica de equidade, em virtude da regra do art. 127
do Codigo de Processo Civil de 1973, ndao poderia justificar a revogacao judicial da

limitacdo do art. 104 do Codigo Civil de 1916413, especialmente se observado que, nos

412 A partir de entdo, dito acorddo passou a valer como precedente a casos semelhantes. Outros Recursos
Especiais que expressamente adotaram as razdes deste precedente: 196.319/MS; 441.903/SP;
1.076571/SP.

413 OSMAR BRINA CORREA-LIMA, Equidade: Julgamento com Equidade e Julgamento por Equidade, p. 225.
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termos do art. 103 do mesmo diploma, a intencao de violar disposicdo de lei integrava o

conceito de simulagdo.

A evolugdo jurisprudencial seguiu caminho adentro. No Recurso Especial
1.076.571/SP, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, diante de negécio juridico
simulado ainda sob a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, declaradamente antecipando a
vigéncia do novo Coédigo Civil414, passou a sustentar a nulidade, e ndo anulabilidade, do
negocio simulado, notadamente nos casos em que o dissimulado violava regra legal
expressa. A mencao as diretrizes proprias da equidade, uma vez mais feita genericamente,
ndo tratou de precisar de que modo se prestigiava a proibicdo do negécio dissimulado em

detrimento da ilegitimidade dos simuladores.

3.1.1.2. A Nova Posi¢do do Cédigo Civil de 2002

Diferentemente, as deliberacoes que antecederam o novo Cédigo Civil brasileiro
trataram da questdo dos efeitos da simulagdo. JoSE CARLOS MOREIRA ALVES*15, Ministro do
Supremo Tribunal Federal, integrante da comissdo revisora, relatou o acatamento a
proposta de alterar o regime simulatdrio anterior, de forma a expressamente sancionar o
ato simulado a nulidade. Assim n3o ocorreu unanimemente, dada a recusa, talvez
insuficiente, de ALTINO PORTUGAL SOARES PEREIRA416, supostamente porque, no modelo
antigo, a lei ja conferiria legitimidade ao interessado para arguir a invalidacdo. Rejeitou-
se, para o bem do sistema, a emenda n2 216, de autoria do entdo Deputado TANCREDO
NEVES. A proposta era que se acrescesse ao texto do projeto - ja na forma que depois viria
a ser convolado em lei - paragrafo adicional para informar que, a nulidade que se passava

a defender, sucedesse a ineficacia relativa.

Ao final dos trabalhos, a comissdo elaboradora do novo cédigo, por seu
supervisor, Professor Miguel Reale, encaminhou sua exposicdo de motivos ao entdo
Ministro de Estado da Justica, ndo sem deixar de consignar importante alteracdao do
regime simulatério. Nela, afirmou a nulidade do negdcio juridico simulado, subsistindo o
dissimulado, se vdlido for na substdncia e na forma*!7, tal como acabou sendo ao final
escrito no art. 167 do Codigo Civil de 2002.

414 RoSA MARIA DE ANDRADE NERY e NELSON NERY JUNIOR, Institui¢ées de Direito Civil, v. 1, tomo II, p. 306, s6 no
periodo compreendido entre 1990 e 2007, foram encontrados oito julgados em que se antecipou o
regime do atual Codigo Civil brasileiro.

415 Cédigo Civil Brasileiro no Debate Parlamentar: Elementos Histéricos da Elaboragdo da lei 10.406, de 2002,
v.], p. 31.

416 Cédigo Civil Brasileiro no Debate Parlamentar: Elementos Histdricos da Elaboragdo da lei 10.406, de 2002,
v., p. 794.

417 Novo Cédigo Civil: Exposicdo de Motivos e Texto Sancionado, p. 38.
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Com essa nova feicdo, o regime simulatorio brasileiro conheceu consideravel
evolucdo 418 para, assim, assemelhar-se ao de outros ordenamentos juridicos. Nao se
desconhece, é verdade, a carga que leva a politica legislativa a empresa de categorizar os
tantos vicios e defeitos quer como nulos, quer como anulaveis. O critério diferenciador,
ainda escorado na relevancia do vicio, ndo deixa de compreender em si mesmo alguma
liberalidade do legislador. Apesar disso, as particularidades da simulagdo, notadamente a
deliberada pactuacdo de negdcio aparente como instrumento de engodo, na medida em
que afetam o ato em sua génese e ja prejudicam a declaracao de vontade imprescindivel
ao exercicio regular da autonomia privada, haveria mesmo de exigir resposta legal mais
grave419, Nesse sentido, ndo era lugar da simulagdo o capitulo que o legislador a ela
reservou no Codigo Civil de 1916, porque ali se arrolavam também os vicios de
consentimento, atrelados mais a interesses particulares 420 e, dessa forma, tratados
adequadamente s6 pela anulabilidade. O negécio simulado, diferentemente, qualifica-se
como vicio social, porque o defeito que as partes deliberadamente causam a declaragao
negocial perturba a confian¢a que, em ultima instancia, incentiva a circulagdo de riqueza.
Por isso, ja no Cédigo Civil de 1916, o defeito da simulacdo merecia invalidade que
permitisse a arguicdo de ineficicia a qualquer interessado, inclusive aos proéprios
simuladores, sem convalidacdo pelo tempo e sem possibilidade de ratificagio#21. Com

essas caracteristicas, existe s o sistema das nulidades.

E bom ver que o legislador ndo chegou aonde nio deveria chegar. O tratamento
que alguma doutrina dava ao regime simulatério, a considerar como juridicamente
inexistentes certas configuracdes de negdcios simulados, ndo estad a merecer suporte. Em
razao das peculiaridades do sistema anterior, que, despreocupado com a simulacao
inocente, nela ndo via defeito (art. 103 do Cédigo Civil de 1916), FRANCISCO CAVALCANTI
PONTES DE MIRANDA422 negava ao negbcio aparente os predicados que permitiriam seu
ingresso no mundo juridico. Assim haveria de ocorrer inclusive nos casos de simulagao
relativa423. Adiante foi HOMERO PRATES#24 ao cogitar da inexisténcia ndo apenas do negdcio
simulado inocente, mas também do que fosse fraudulento. O préprio autor, depois,
considerou a impropriedade de dessa maneira ser justificada a ineficacia do ato simulado,
especialmente porque, do ajuste engendrado pelos simuladores, haveria de desprender

algum efeito juridico, ainda que ndo exatamente aquele proprio, efetivamente visado

418 HUMBERTO THEODORO JUNIOR, Dos Defeitos do Negdcio Juridico no Novo Cédigo Civil: Fraude, Estado de
Perigo e Lesdo, p. 51.

419 £ a posicdo de JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulacdo em Direito Civil, p. 320.

420 RosA MARIA DE ANDRADE NERY e NELSON NERY JUNIOR, Institui¢cées de Direito Civil, v. 1, tomo II, p. 307.

421 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 328.

422 FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 380.

423 Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 384.

424 HOMERO PRATES, Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, pp. 123-125.
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pelas partes#*2>, Interessante é que, ja sob a nova legislagdo, MARCOS BERNARDES DE MEL0O#26
continua a afirmar inexistente a simulacdo absoluta, supostamente por falta de
manifestacao consciente de vontade. De todo modo, a j4 mencionada modificagdo do
regime da simulagdo, ndo sé por ter diretamente sancionado a nulidade o negdcio
aparente, mas também por redefinir seus elementos essenciais e por corretamente
indicar os legitimados a impugnacdo, excluiu, da aludida teoria, os seus fundamentos

l6gico-juridicos.

Em Portugal, a época do Codigo de Seabra, pareceu que ao legislador a simulagao
se fazia s6 anulavel porque o art. 1.0312 claramente afirmava que os negécios que fossem
simuladamente celebrados podiam ser annullados e rescindidos a todo o tempo. Coube a
doutrina, entdo, a correta definicdo dos efeitos. JoSE BELEZA DOS SANT0S*27, desconfiado da
competéncia do legislador em empregar a terminologia adequada as hipoteses legais, viu,
na gravidade do defeito que a simulacao ocasionava, a afetar o que para ele seria elemento
essencial do negocio juridico, os pressupostos bastantes da nulidade. Atualmente, o art.
2422, 2, do Codigo Civil portugués facilitou a labor dos doutrinadores ao diretamente

prever a nulidade dos negdcios juridicos simulados.

3.1.2. A NULIDADE DO NEGOCIO SIMULADO

Para completa definicdo do regime de invalidade especial com o qual se trata o
defeito da simulagdo, parte-se da nulidade. Em principio, o negdcio juridico
absolutamente simulado é nulo. Consequentemente, as transferéncias patrimoniais que
decorram de negbécio com aquelas caracteristicas, porque jamais verdadeiramente
desejadas pelas partes, ndo se operarao juridicamente. De igual forma, a garantia que
eventualmente se tenha dado em prejuizo de credores nao tera eficacia, de maneira a
afetar a execugao que se ajuize numa indevida continuac¢do do fingimento. Nao é licito aos
simuladores, alias, a confirmacdo do negécio simulado, porque a tal pretensao se opde a

peremptoriedade da invalidade.

A nulidade do negocio simulado, quando operada em desfavor dos proprios
simuladores e dos terceiros de ma-fé, gera situacdo de plena ineficacia, a denegrir ndo
apenas o ato aparente em si, mas toda a série que nele tiver sua origem#28. E o que ZENO

VEL0S0*2? denominou de reagdo em cadeia. Contratos acessorios, tais como os de garantia

425 E também a posi¢do de ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo
Civil, p. 139, e de JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 320.

426 Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade, p. 133.

427 A Simulagdo em Direito Civil, p. 321.

428 HOMERO PRATES, Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, p. 125.

429 Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, p. 341.
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a obrigacdo consignada no negdcio simulado, tém igualmente a validade e,

consequentemente, a eficacia comprometidas.

Todas essas situagdes, revelariam incidéncia do principio juridico nemo plus iuris
in alium transferre potest quam ipse habet, a impedir a transferéncia de direitos sem
titularidade430. As partes, entdo, retornam ao estado em que se encontravam antes da
simulacdo, salvo se, por impossibilidade fatica ou juridica - esta decorrente
principalmente da necessaria consideracgdo de direito de terceiros -, a reversao houver de

ser operada por composicdo de perdas e danos431,

FRANCESCO FERRARA 432 afirmava a impossibilidade de o registro publico de
transferéncia imobilidria simulada ou de inscrigdo de hipoteca ficticia sanar a nulidade do
contrato simulado, inclusive de maneira a prejudicar os negécios posteriores. Para tanto,
escorava-se na natureza - malgrado criticavel - que tinha o ato publico no Direito italiano,
s6 de publicidade. O sistema registral brasileiro, por outro lado, ndo se limita a simples
divulgacao publica da propriedade e da dinamica que a tem por objeto. Diferentemente,
nas transacoes imobiliarias, o registro publico é da esséncia do ato (art. 1.227 do Cédigo
Civil de 2002). Apesar disso, a nulidade que segue a simulacao do contrato, seja de
transferéncia, seja de garantia, estende-se imediatamente ao registro publico, o qual
passa a sofrer idéntica sanc¢do. Por forca do art. 1.247, paragrafo unico, do novo Cédigo
Civil, o cancelamento do registro permite que o proprietdrio reivindique o imdvel,
independentemente da boa-fé ou do titulo do terceiro adquirente*33. Assim, em razao do
regime das invalidades, aqui com suas plenas caracteristicas, o registro, embora essencial
ao negocio, ndo convalida a simulacdo. Consequentemente, os negdcios subsequentes que
partam daquela nova posicao juridica inaugurada pela simulacdo, e o que deles for
registrado, serdo igualmente afetados. H4, porém, excecdes, notadamente quanto aos
efeitos da nulidade invocada indevidamente pelos simuladores em face de terceiros de
boa-fé434, Em Portugal, o art. 2912 do Cddigo Civil confere efeito substantivo ao préprio
registro especialmente para limitar as consequéncias que vém com a invalidade negocial.
Nos termos do aludido artigo, a invalidacdo do negécio juridico ndo prejudica direitos de

terceiros de boa-fé se o registro da aquisicao for anterior ao da acao de nulidade ou de

430 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 324.

431 ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 86-88.

432 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 324-326.

433 A orientacdo jurisprudencial é firme nesse sentido. No Recurso Especial 62.308/SP, a Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a decidiu pela impossibilidade de a simples revenda do imével a terceiro,
ainda que de boa-fé, convalidar negécio juridico nulo. Alias, o Supremo Tribunal Federal, a época que
ainda detinha a competéncia para a uniformizagio das leis federais, ja havia firmado o posicionamento.
No Recurso Extraordinario 91.820/R], a Primeira Turma reconheceu a possibilidade de reivindicacdo de
imével mesmo perante terceiro, a quem caberia ressarcimento por outros meios.

434 0 estudo mais detalhado da exce¢do esta no topico 3.2.
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anulacdo, exceto se ainda ndo houver decorrido prazo de trés anos. Nesse caso,
evidentemente, a limitagao, porque atinente a toda e qualquer causa de nulidade, afeta

igualmente as consequéncias do negécio simulado.

Coincidem as consequéncias juridicas comuns da nulidade em geral e a do
negocio simulado também no que se refere a impossibilidade de confirmacgao: sé por
outro negdcio é que as partes poderdo contornar o vazio criado pelo regime simulatério,
mas, nesta hipétese, sé a partir dai é que os efeitos da declaragao negocial haverao de

encontrar resultado pratico#3>,

Embora se tenha defendido a adequag¢do da solugdo atualmente proposta pelos
sistemas juridicos brasileiro e portugués, a simulacdo ndao enseja propriamente uma
nulidade do negécio simulado, ao menos ndo aquela tipica, como bem advertem ANTONIO
MENEZES CORDEIR0%36 e JOSE ALBERTO VIEIRA*37. A atipicidade, ja adiantada quando da analise
superficial das caracteristicas da nulidade dos negocios juridicos, decorre da necessaria
prevaléncia de outros valores mais caros ao Direito, notadamente a protec¢ao de terceiros
de boa-fé.

Por isso é que, ndo obstante a aludida invalidade, o negdcio aparente pode
produzir os efeitos que nele os simuladores enganosamente fizeram meng¢ao. Ao menos
em relacdo a terceiros de boa-fé, o negécio simulado vale, ou pode valer. Nao se trata,
evidentemente, de simples legitimidade, porque, assim fosse, bastaria que algum dos
legitimados manejasse a agcdo declaratéria para que a nulidade se fizesse sentir por todos.
Diferentemente, tem-se que, mesmo regularmente ajuizada a a¢ao tendente a revelacao
do engano, a nulidade que dai resultar ndo pode impedir o desprendimento dos efeitos do
negécio simulado que se direcionem a terceiros que desconheciam o ajuste. Nao se
estabelece, pois, a quem compete a acdo judicial correspondente, mas contra quem se
produzem as consequéncias da invalidacdo 438. No dizer de A. BARRETO MENEZES
CORDEIRO 439, as consequéncias da declaracdo da nulidade da simulagdo parecem
circunscrever-se as partes simuladoras e a terceiros que conhecam ou devessem conhecer a

simulagado.

E tempo de reiterar de que forma o negocio nulo poderia produzir os efeitos
proprios nele previstos. O fendmeno se explica pela constatacdo de que o negocio

simulado, nulo de génese, afetado, assim, nesse plano da nulidade, tem por inalterada, ao

435 HOMERO PRATES, Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, p. 127.
436 Tratado de Direito Civil II: Parte Geral: Negocio Juridico, p. 893.
437 Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cédigo Civil, p. 50.

438 [TAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 92-93.

439 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 87.
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menos relativamente, sua eficacia, no plano subsequente. Essa passagem do plano da
validade para o da eficacia, em regra impossivel, garante-se por forca da protecdo que

merecem os terceiros de boa-fé contra o provocado engano dos simuladores

3.1.3. A LEGITIMIDADE DOS SIMULADORES

Estava no art. 104 do Cédigo Civil de 1916 a ilegitimidade dos simuladores em
alegar a simulagdo em litigio de um contra o outro ou contra terceiros. Em razio da
imoralidade do ajuste simulatério, usudrio irregular do negdcio juridico para prejudicar
terceiros ou para contrariar a lei, o0 ordenamento reagia para constranger as partes a
falsidade do negécio simulado. E bom compreender, porém, o regime simulatério da
época: a simulacdo s6 se considerava defeito se praticada com esse intuito de
efetivamente causar algum prejuizo a terceiros ou a lei (art. 103 do Cédigo Civil de 1916).
Fora dessas hipdteses, era tida como inocente e, nessas condi¢des, ndo restringia a
legitimidade do simulador para confirmar a aparéncia49, fosse para a total anulacdo do
negocio e de todos seus efeitos na simulagdo que fosse absoluta, fosse para a sé declaracao
da eficacia do ato dissimulado, na que fosse relativa441.

A maneira como foi montado o regime simulatério no Cédigo Civil de 1916 nao
tardou a demonstrar aimpertinéncia de muitas das escolhas feita pelo legislador de entao.
Em sede jurisprudencial, a partir do julgamento do ja mencionado Recurso Extraordinario
63.128/SP, de 1968, quando o Supremo Tribunal Federal ainda se ocupava da
uniformizacdo das leis federais, passou a ser admitida a legitimidade do simulador para
invocar a aparéncia sempre que necessdaria para a invalidacao de negécio dissimulado que
fosse contra a lei. O posicionamento foi acatado também no Superior Tribunal de Justica,
tanto que, no aludido Recurso Especial 2.216/SP e nos demais que o seguiram, reiterou-
se a legitimidade das partes simuladoras para desencobrir o negécio dissimulado que
violasse a lei.

Mesmo fora da situada hipétese jurisprudencial, haveria razao para que fosse
conferida também ao simulador a possibilidade de invocar a ineficacia do negocio
simulado, ainda que se considerasse o principio que veda a denuncia da prépria torpeza.

E que, se ambos os simuladores ajustaram a simulacdo de algum negdcio juridico, agiram,

440 FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 396.

441 FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, t. IV, p. 400. H3, inclusive,
correspondéncia no julgamento do Recurso Especial 243.767/MS, com a seguinte ementa: Simulagdo
inocente. Alegagdo pelos contraentes. A disposicdo contida no artigo 103 do Cédigo Civil, entendida em
consondncia com o artigo 104, ndo exclui a possibilidade de a simulagdo inocente ser alegada por um dos
contratantes. Hipdtese, entretanto, em que a simulagdo é relativa, dissimulando-se em promessa de compra
e venda o que seria dagdo em pagamento. Produgdo de efeitos como tal, ndo afetando o resultado da
demanda.
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ambos, de modo contrario ao que determina a boa-fé. Serao justas, consequentemente, as
sangdes a que até ai se sujeitarem. O que a aplicacdo do aludido principio nao pode
explicar é de que forma um dos simuladores pode, impunemente, passar do ajuste
simulatério a que contribuira para um locupletamento indevido, contrario aquilo que,

embora indevidamente, ajustara442.

Felizmente, o Codigo Civil de 2002 nao repetiu a limitagdo do art. 104 de seu
antecessor. Jurisprudéncia, doutrina e a prépria lei cuidaram para que esse siléncio fosse
interpretado de forma a conferir ampla legitimacao aos simuladores para arguir a
simulacdo, ao menos entre si. Realmente, como ja mencionado, a jurisprudéncia ha muito
havia sinalizado nesse sentido, mesmo contra expressa disposicdo legal. De igual forma, a
doutrina, a acompanhar e corroborar o precedente*43, Por fim, acudiu tal posicionamento
a propria lei. E que, a falta de norma especifica a modificar, neste ponto, o regime geral de
invalidade, mantém-se a regra segundo a qual as nulidades podem ser alegadas por
qualquer interessado (art. 168 do Cédigo Civil brasileiro). O socorro ao sistema de
nulidade na falta de oposicdo legal expressa, alids, estd no art. 2852 do Coédigo Civil

portugueés.

Em Portugal, a legitimidade dos simuladores em arguir a nulidade nao se firmou
sem alguma discussao. Os artigos 10312 e 10322 do Codigo de Seabra se limitavam a
conferir aos prejudicados a possibilidade de invalidar o negécio simulado. Nao excluiam,
ao menos nao expressamente, os simuladores. Em julgado de 10 de maio de 1950, porém,
o Supremo Tribunal de Justica*4** assentou o entendimento segundo o qual uma das partes
poderia anular 44> o ato, demonstrando arrependimento, e, também, para evitar o
locupletamento de um simulador pelo outro. Na oportunidade, considerou-se a regra do
antigo art. 692 do Cédigo Civil de Seabra, a vedar a invocagdo em juizo, por ambos os
contraentes, de fato criminoso ou reprovado que tenham sido coniventes. Mas, ao final,
julgou-se que o principio nemo auditur turpitudinem propriam alegans, evidentemente
consagrado na regra, ndao deveria obstar a possibilidade de o simulador se retratar da
simulagdo, muito menos permitir o locupletamento do outro, que, olvidando-se da

combinacdo pela aparéncia, resolvesse exigir o cumprimento do negocio.

Nos trabalhos preparatoérios, o projeto de RUl DE ALARCA0%4¢ j4 constava, a partida,

a posicao jurisprudencial adotada, inclusive com mencgdo expressa ao aludido processo de

442 No mesmo sentido, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, v. 1], p. 193.

443 ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 94-95.

444 Uniformizacdo de Jurisprudéncia 053958.

445 Respeitou-se, aqui, a terminologia do Codigo de Seabra, embora o termo, depois, tenha sido interpretado
como se nulidade fosse.

446 Simulagdo: Anteprojecto para o novo Cédigo Civil, p. 14.
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uniformizacdo de jurisprudéncia. A controvérsia finalmente se dissipou com o avento do
Codigo Civil portugués de 1966, ao permitir, por seu art. 2422, 1, a arguicdo da nulidade

pelos préprios simuladores entre si, mesmo no caso de simulagao fraudulenta.

Manifesto é que a atual legitimidade dos simuladores encontra limites bem
definidos no atual Cédigo Civil portugués. Além de, no art. 2422, 1, admitir-se sé a arguicao
pelos simuladores entre si, o que, aparentemente, ja bastaria, a nogao foi reafirmada no

art. 2432, 1, agora a dispor sobre a inoponibilidade da simulac¢ao a terceiros de boa-fé.

Nao existe, no Cddigo Civil brasileiro, vedacao com esses exatos termos. Apenas
se ressalvam genericamente os direitos de terceiros de boa-fé em face dos simuladores
(art. 167, § 22). Essa inoponibilidade 447, bem presente na legislacdo portuguesa (art.
2439), no Brasil, ndo necessariamente ha de vir das normas que compdem o regime
simulatério. Bem ao contrario, a doutrina4® admite a intervencao de principios gerais do
direito, especialmente o que veda o aproveitamento da prépria torpeza, e de orientagcdes
legais mais amplas, tais como a que exige a boa-fé objetiva dos contratantes (art. 422 do
Codigo Civil de 2002).

3.1.4. A LEGITIMIDADE DOS TERCEIROS

3.1.4.1. Os Terceiros

Por exclusdo é que se definem quem sdo os terceiros: os que nio estiverem
compreendidos no conceito de parte do negdcio simulado, a rigor, qualificam-se como
terceiros aos quais se dirige a protecao legal. A partir dai, porém, o conceito se estende
para alcan¢ar também quem eventualmente represente as partes simuladoras*4?, e bem
assim os que as sucedam a titulo universal45%. No que se refere especificamente aos
herdeiros, aregra é a de que sejam mesmo considerados, em fic¢ao legal, como sucessores
da prépria posicdo da parte. Consequentemente, as faculdades e as limitagdes conferidas
e opostas as préprias partes se identificam as de seus sucessores universais. A excecao
estd na hipdtese de os herdeiros defenderem interesse préprio >, como no caso dos
legitimarios que pretendam anular negocios simulados que os prejudiquem (art. 2429, 2,

do Codigo Civil portugués). No caso, atua a propria existéncia de prejuizo a apartar a

447 A questdo serd mais bem desenvolvida no tépico 3.2.1.

448 ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 98-99.

449 HOMERO PRATES, Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, p. 209.

450 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 361.

451 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 95, e JOSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo
em Direito Civil, p. 28.
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posicdo dos herdeiros da do simulador 4°2 . Os sucessores a titulo particular,

evidentemente, atuam em nome proprio.

Manifesto é que, fora do negécio simulado, como terceiro, portanto, estd o mundo.
A conexdo ao negocio simulado, a época do Cédigo Civil de 1916, como se vera ainda neste
topico, dava-se pela demonstracao de prejuizo. Mas alguma doutrina>3 diferenciava, sem
fundamento legal, os terceiros com relacdo juridica paralela estabelecida com algum dos
simuladores e os que eventualmente sucedessem, a titulo singular, qualquer das partes
originais do negocio simulado. Evidentemente, a lei nao ditava tal diferenciagdo. O
prejudicado, quer o que ja tivesse alguma relagdo com as partes, quer o que sucedesse
qualquer delas, tinha, evidentemente, pretensao acobertada pelo Direito. Atualmente,
dado o novo sistema simulatério, ndo mais limitado ao prejuizo da simula¢ado fraudulenta,
toma-lhe o posto a nogao de interesse, exatamente o que regula a legitimidade no regime
genérico da nulidade. Talvez por essa razao, alids, ndo se tenha tentado categorizar os
terceiros em subclasses para conferir a apenas algumas delas a legitimidade para a

invocagdo da simulagdo. Em Portugal, o Cédigo Civil é expresso (art. 6052).

3.1.4.2. A Nocao de Prejuizo

Ja se adiantou a forma pela qual os Cédigos de 1916 e de 2002 trataram da
legitimidade dos terceiros em demandar a nulidade do negdcio simulado#54. Em razao do
regime simulatério da lei antiga, a considerar defeito apenas a simulacdo que fosse
fraudulenta, atribuia-se ao terceiro lesado pela simulagdo (art. 105) a legitimidade para a
anulacdo do neg6cio*>> ou, conforme a hipétese, a manutencao de seus efeitos (art. 104,
contra os simuladores). Dessa forma, outorgava-se a legitimidade ao terceiro que logo

demonstrasse o prejuizo que os simuladores lhe impuseram.

A doutrina da época apurou adequadamente os termos estabelecedores da
legitimacdo. A mencdo a prejuizo estava a exigir mais do que o interesse econdmico ou
moral que, via de regra, segundo o Cddigo Civil (art. 76) e o de Processo (art. 32),
legitimava o ajuizamento de a¢do judicial. HOMERO PRATES*>¢, por exemplo, entregava a
faculdade do exercicio desse direito publico subjetivo de invocar a tutela jurisdicional
para assim descortinar a simulacao apenas a quem fosse titular de direito existente,

regularmente constituido, que pudesse ser lesado com a conservacdao do ato simulado.

452 Ver, quanto a legitimidade dos herdeiros, o topico 3.1.6.

453 Citada por HOMERO PRATES, Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, p. 210.

454 Ver topico 2.2.4.

455 No Recurso Especial 794.940/DF, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica confirmou a
legitimidade de terceiro de boa-fé em pleitear a invalidade de contrato de compra e venda de imével
simulado para frustrar a execuc¢do de prévio compromisso de compra e venda do mesmo bem.

456 Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, p. 209.
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FRANCISCO CAVALCANTI PONTES DE MIRANDA%57 explicita a legitimidade também no caso de
simples ameaca de lesao.

O Recurso Especial 52.221/SP, da 52 Turma do Superior Tribunal de Justiga, alias,
da a nog¢do que a jurisprudéncia tinha acerca das limitacdes que sofria a legitimag¢do do
terceiro aquele tempo. No caso, o locatdrio, regularmente notificado, deixou de exercer
seu direito de preferéncia a aquisicio do imédvel locado e, depois, ajuizou acdo de
indenizacdo ao descobrir venda por valor substancialmente inferior. Na instancia
ordindria, revelou-se que, em verdade, o imével tinha sido alienado pelo exato preco
informado ao locatario, sendo simulado o pre¢o consignado na escritura publica de
compra e venda sé por questdo tributaria. O recurso de apelagdo manteve a decisdo de
piso, afirmando - e ha aqui correspondéncia ao que vem decidindo o Supremo Tribunal
de Justica portugués+58 — a impertinéncia do exercicio da preferéncia pelo preco ficticio*>°.
Ja na instancia especial, o Relator, Ministro Edson Vidigal, resolveu pelo provimento do
recurso, especialmente sob o fundamento da impossibilidade de o simulador alegar sua
propria torpeza, incorrendo, assim, na proibi¢do do art. 104 do Coédigo Civil de 1916. O
voto-vista, do Ministro José Dantas, abriu a divergéncia que depois sairia vencedora.
Afirmou que a simula¢do, no que fosse torpe, nada dizia ao locatario*¢9, que nao tinha
manifestado interesse na aquisicdo do imével no prazo legal, mas ao fisco. Assim, porque
ndo houvera prejuizo concreto ao locatario, faltava-lhe legitimidade para a

desconstituicdo da simulacao.

3.1.4.3. O Interesse como Novo Critério de Legitimacao

Os significados ndo devem andar trocados, sob pena de limitacdo ou alargamento
excessivos. O termo interesse tem sua propria significacdo e ndo deve levar a
interpretacdo que exija a prépria existéncia de direito, de prejuizo, nem conduzir a que se
admita a legitimidade de qualquer pessoa#tl. Com a equiparagdo, no Direito positivo
brasileiro, da simulagdo inocente e da fraudulenta, ao menos no que toca a relevancia
juridica e a invalidacdo correspondente, ndo sé o terceiro prejudicado tem acdo contra os

simuladores, mas também qualquer outro interessado na declaragdao#¢2. E interesse, no

457 Tratado de Direito Privado, t. 1V, p. 407.

458 Recurso de Revista 1022/12.4TBCNT.C1S1, do Supremo Tribunal de Justiga.

459 A situagdo pareceu tdo evidente ao Desembargador Relator que, ao indagar a si mesmo sobre eventual
direito do locatario em exercer a preferéncia pelo prego ficticio, respondeu ele proprio: Nem em nome
de Deus Padre.

460 [nteressante é que, com o mesmo argumento, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, v. 1,
p. 195, com base no Direito portugués atual, a descrever figura simulatdria substancialmente diversa da
do Cédigo Civil de 1916, negou que o direito de preferéncia fosse exercido com base no prego simulado.

461 ZENO VELOSO, Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, p. 156, d4 exemplo da oposi¢ao
dos impedimentos matrimoniais, passiveis de alegacdo por qualquer pessoa.

462 E o entendimento de Luis A. CARVALHO FERNANDES, Estudos sobre a Simulagdo, p. 80.
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sentido de conferir vantagem ou beneficio, pode expressar qualquer situacao de utilidade
econOmica ou moral, a ser considerada, inclusive, no ambito processual (art. 17 do Cédigo
de Processo Civil brasileiro de 2015)463.

No Recurso Especial 1.424.617/R], a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, cassando as decisdes proferidas nas instancias ordindrias, reconheceu a
legitimidade do nu-proprietario de quotas sociais de holding familiar para pleitear a
nulidade de ato societario praticado por pessoa juridica que integrava o grupo econémico.
Embora mais de um argumento houvesse sido ventilado no voto vencedor, também se

reconheceu o mero interesse como suficiente a alegacdo de invalidade.

O art. 2422 do Codigo Civil portugués, ao tratar da legitimidade para arguir a
simulacdo, remete, inicialmente, a regra do sistema geral das nulidades, lang¢ada no art.
2862 do mesmo diploma. Nele, vinculam-se legitimidade e interesse. Sobre a questao, JoSE
ALBERTO VIEIRA*64 afirma a legitimidade a qualquer pessoa cuja situagdo juridica possa ser
afetada de algum modo pelo negdcio nulo. A conclusao do precitado autor se aproxima
daquela a que chegou A. BARRETO MENEZES CORDEIRO%%>, no sentido de que ndo seria
necessaria, a legitimidade, a demonstragdo da existéncia de um direito, mas a de interesse,
a ser averiguado no caso concreto. Nisso se incluiriam os poderes, faculdades,
expectativas ou excegdes. O exemplo de LUis A. CARVALHO FERNANDES#*%6 é de interesse: para
impedir o exercicio do direito de preferéncia de terceira pessoa, dois simuladores podem
ajustar uma doacao ficticia, hip6tese a excluir tal direito, tanto como podem ajustar venda
real por preco ficticio, mais elevado, que ndo excluiria propriamente o direto de
preferéncia no plano da sua existéncia juridica, mas que impediria sua realizacdo pratica.
As duas hipéteses revelam faces distintas do interesse legitimador da invocacdo da

simulacgao.

O regime geral pode dar lugar a algumas concessdes ditadas pelas
particularidades do negdcio celebrado. Assim, nos neg6cios familiares, persiste o prejuizo
- e ndo o mero interesse - ainda como critério de legitimag¢do do terceiro na hipotese de

casamento simulado, ja mencionado em tépico especifico467.

Imagina-se bem assentada a legitimidade que tem o terceiro interessado para o
reconhecimento da nulidade do negdcio simulado. Pode ocorrer, por outro lado, que o

interesse de terceiro mais diretamente se proteja por meio da manutengao dos efeitos do

463 7ENO VELOSO, Invalidade do Negdcio Juridico: Nulidade e Anulabilidade, p. 156.
464 Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cédigo Civil, p. 104.

465 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 90.

466 Estudos sobre a Simulagdo, p. 79.

467 Ver topico 2.6.1.
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ato aparente. O exemplo de ALBERTO JUNIOR VEL0S0%%8 ajuda a apartar uma situacdo da
outra: na compra e venda simulada, o terceiro adquirente, que nada sabia sobre a
negociagdo s6 aparente do bem, tem legitimo interesse em que se reconhecam os efeitos
préprios do negécio simulado. Neste momento, afirma-se - talvez desnecessariamente,
dada a evidéncia da hip6tese - apenas a legitimidade do terceiro em buscar também o
afastamento das consequéncias juridicas da declara¢do de nulidade, porque as condi¢coes
em que se exercita tal faculdade serao analisadas oportunamente, quando do estudo da

inoponibilidade da nulidade em face de terceiros de boa-fé+6°.

3.1.4.4. A Prescindivel Boa-Fé

E de relevo a anélise pormenorizada do caso retratado no Recurso Especial
918.643/RS, da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga. O marido, ja em terceiras
nupcias, gravada pelo regime de separa¢ao de patrimonio, simulava a aquisi¢cdo de bens a
terceira esposa, com o conhecimento dos filhos que tinha com a primeira, para assim
escapar a partilha que devia a segunda. O ajuste simulatério, levado, inclusive, ao
conhecimento dos filhos do primeiro casamento, supostamente incluia o compromisso de
os bens retornarem formalmente ao patriménio do marido depois de resolvida a partilha
dos bens do segundo casamento. Com a morte do marido antes do cumprimento da
promessa, os filhos do primeiro casamento ajuizaram agdo visando a invalidacao do
negocio simulado. O acérdao, embasado nas regras ainda do Cddigo Civil de 1916, foi no
sentido de que o conhecimento dos filhos do primeiro casamento acerca da simulacdao nao
impediu a lesdo que se seguiu a morte do marido, que ndo pdde devolver ao seu
patriménio os bens que entregara a terceira esposa. Em suma, viu, no prejuizo dos filhos,
a causa de legitimacdo do art. 105 do Cddigo. Mas restou vencido o relator, que votara
pela confirmacao das decisdes prolatadas nas instancias inferiores, no sentido de que os
filhos, tendo tido conhecimento da simulagdo, que, inclusive, visava a beneficia-los,

careceriam de boa-fé para argui-la.

As circunstancias do aludido Recurso Especial exigem que se considerem e que
se revisitem alguns conceitos e elementos do procedimento simulatdrio. Inicialmente,
indaga-se a condic¢do do particular que, tal como no caso concreto, ndo sendo formalmente
parte em um determinado negdcio simulado, sabe do vicio que o macula e dele pretende
se aproveitar futuramente, em negocio sucessivo, real. De logo, adianta-se a resposta no
sentido de que, embora conhecesse da simulacdo, e mesmo se tivesse até prestado seu

auxilio na elaboragdo da aparéncia, continua o particular com a simples qualidade de

468 Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 150.
469 Ver topico 3.2.
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terceiro. De ma-fé, mas terceiro. E que o negécio juridico se montou das manifestagdes
negociais s6 dos efetivos celebrantes, de forma que eventual participacdo de outras
pessoas, quer na premedita¢do, quer na instrumentalizacdo, confina-se a lugar que lhe é
estranho. Além disso, a participacdo dos terceiros nao era essencial a configuragdo do
ajuste simulatdrio, tanto que foi celebrado por outras pessoas. Sob outra perspectiva, em
nada influencia a posicao adotada a circunstancia de o participe projetar a possibilidade
de aproveitar os efeitos juridicos do negécio simulado em um negdcio sucessivo. Nessa
hipotese, o segundo trato podera ser verdadeiro ou simulado, mas assim o sera conforme
seus proprios elementos e circunstancias. Evidentemente, mesmo sendo real, fica o
negocio sucessivo atrelado a sorte do simulado: assim que declarada a nulidade do

simulado, cai o posterior, embora verdadeiro, tanto mais se confirmada a ma-fé.

H4 mais a ser tirado daquele julgado. Uma vez estabelecida a condi¢ao dos
recorrentes como terceiros em relacdo ao negécio simulado, impde-se estabelecer os
exatos limites impostos a sua legitimagdo para a invalidacdo do negécio simulado. O
Codigo Civil de 1916 nao vinculava a legitimidade do terceiro a mais do que a prova do
prejuizo ou da ameaca dele. E dizer: ao menos nio textualmente, a legitimidade do
terceiro ndo dependia de sua boa-fé. O que, a partida, implica alguma investigacdo é a
omissdo do legislador. O conceito de boa-fé ha muito nao lhe era estranho, tanto que, em
inumeras passagens+79, modulou os efeitos de eventuais invalidades conforme a posicao
subjetiva dos envolvidos. Talvez tenha sido da lei a presun¢do segundo a qual o terceiro
lesado haveria sempre de ter boa-fé, porque, do contrario, com o conhecimento do ajuste
ensaiado, ndo haveria de aderir a simulacao que lhe prejudicasse. Nesses termos, a prova
do prejuizo seria também a da boa-fé. Mas a premissa ai seria equivocada, como estd o

proprio caso concreto a denunciar.

Evidentemente, tinha o legislador a no¢do da existéncia de inimeras variaveis
capazes de impedir ou de modificar substancialmente os efeitos juridicos e faticos que a
simulacao poderia deflagrar. Entao, ndo seria dificil conceber, ainda que abstratamente, a
possibilidade de terceiro com conhecimento da simulagao, surpreendido de alguma forma
por algum fato superveniente, resolver pleitear a invalidacao do negocio. Alias, o proprio
regime geral de invalidades ja havia deixado de exigir mais do que a simples

demonstracdo de interesse para a legitimacao de terceiro (arts. 146 e 152 do Cédigo Civil

470 Como, por exemplo, ao definir os efeitos do casamento invalido (art. 221); ao tratar dos frutos (art. 510),
da responsabilidade por deterioracdo (art. 514), da indenizagdo das benfeitorias (art. 516), na posse; a
definir o proprietario das construcdes e das plantagdes (art. 549); ao estabelecer os periodos de
usucapido (art. 550); ao regular a especificacdo de matéria alheia (art. 611); aos efeitos da tradigio por
quem ndo era titular da coisa (art. 622); ao tratar do pagamento a credor putativo (art. 935); ao limitar
as perdas e danos a alienagdo indevida de imédvel (art. 968); ao definir as excecdes a cessdo de crédito
(art. 1.072); entre outras.
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de 1916). O siléncio da lei, entdo, deve ser compreendido de forma a ndo considerar, como
requisito da legitimidade do terceiro, o desconhecimento do ajuste simulatoério.

b 7

O entendimento desposado, semelhante a solucdo judicial, é no sentido de
reconhecer a legitimidade dos terceiros, ainda que, a época da forma¢do do negbcio
simulado, soubessem do vicio da declaragao e a ele anuissem, visando a alguma vantagem.
0 mérito dessa solucao é o de filiar-se a nova figura da simulagdo. O sistema simulatoério
brasileiro montado pelo Cédigo Civil de 2002, a exemplo do diploma portugués, nada
menciona acerca do conhecimento do terceiro. Mas a consequéncia que impde a
simulacdo, de nulidade do negécio, a ser oposta inclusive pelas proprias partes, obsta
qualquer tentativa de exigir do terceiro qualidade que é dispensada aos préprios
simuladores. Nesse sentido é a licdo de A. BARRETO MENEZES CORDEIRO471 e de LUIS A.
CARVALHO FERNANDES#72,

O sistema simulatério inaugurado pelo atual Cédigo Civil brasileiro exigiu
consideravel alteracdo da circunstancia pela qual se outorga legitimidade aos terceiros
em geral. A qualidade que distingue o terceiro com pretensao de revelar judicialmente a
simulacdo passou a ser a do regime comum de nulidade: segundo a regra do art. 168 do
atual Coédigo Civil brasileiro, sé ao interessado se da legitimidade para alegar a nulidade.
Semelhantemente, o Cédigo Civil portugués conduz a legitimidade dos terceiros ao regime
comum da nulidade (art. 2422, 1, combinado com art. 2862). Ambos tratam, é verdade, da
boa-fé do terceiro, mas apenas como requisito a inoponibilidade da simulacao pelos
proprios simuladores. Diz-se, entdo, com acerto, a desvinculacdo textual dos diplomas
brasileiro e portugués acerca de eventual exigéncia de boa-fé a invocacdo da nulidade por

terceiro.

3.1.5. A LEGITIMIDADE DO CREDOR

Ao tratar da garantia geral das obrigacdes, o Codigo Civil portugués atribui
legitimidade ao credor para buscar a nulidade dos negdcios juridicos do devedor. Nao esta
nisso, entretanto, a relevancia do art. 6052 - até esse ponto, a rigor, compreendido no art.
2862 do mesmo diploma*’3 -, mas na definicdo de um regime de protecdo mais elevado.
Na justa tarefa de impedir o esvaziamento patrimonial como forma de impedir a
satisfacao de direitos, o legislador lusitano ndo limita a legitimidade do credor aqueles
negocios juridicos celebrados em momento posterior a constituicdao do crédito. Mesmo os

anteriores podem ser objeto de impugnacdo pelo credor. De igual forma, ndo se faz

471 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 107.
472 Estudos sobre a Simulagdo, p. 82.
473 Luis A. CARVALHO FERNANDES, Estudos sobre a Simulagdo, p. 92.
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necessario que o negocio nulo produza a insolvéncia do devedor#74. Entretanto, RUI DE
ALARCAO 475, a época da elaboracdao do Cddigo Civil, ja vinculava tal legitimidade a
existéncia de um interesse concreto, mais do que aquele que a simples posi¢ao de credor
haveria de conferir. Agora nos termos do art. 6052, 2, a declaragdo da nulidade nao
necessariamente aproveita ao credor que houver ajuizado a agdo. Diferentemente, o
desfazimento do negocio faz o bem ou o direito retornar ao patriménio do devedor e 1a
servird a todos os eventuais credores, conforme a preferéncia que suas posi¢oes lhes

outorgarem4+76,

Obvio é que, com esses contornos, a legitimacio do credor para a invocacio da
nulidade de algum ato juridico praticado pelo devedor é a mais ampla possivel. Defende-
se, com razdo, que s6 a diminui¢cdo patrimonial do simulador ja justificaria o interesse
legitimador do credor. Dessa maneira, ndo s6 se aumenta substancialmente o campo de
investigacdo do credor como também se limitam as excecdes de que o devedor podera
dispor caso pretenda a manuten¢do do ato. Sob a 6tica processual, portanto, a acao
declaratéria tem seu foco dirigido mais ao ato em si do que as consequéncias que dele

podem ter advindo.

Nao hj, no Brasil, norma a conferir especificamente ao credor a legitimidade para
arguir a simulacdo ou outras nulidades, nem a conferir-lhe regime mais facilitado de
conservacgao da garantia patrimonial. Entretanto, no art. 168 do Cédigo Civil de 2002, fica
patente a legitimidade do credor em buscar a nulidade de algum negécio simulado que de
alguma forma reduza o patrimonio do devedor. Duivida ndo ha do interesse do credor em
ver reintegrado ao patriménio do devedor determinado bem ou direito que pudesse
garantir seu crédito. Embora ndo esteja na lei brasileira, com todas as letras, a
possibilidade de o credor buscar a invalidagdo de negdcio pretérito, ou mesmo de negocio
que nao tenha acarretado a insolvéncia do devedor, a mesma funcao exerce o art. 168 do
diploma civil, ao contentar-se com a demonstragdo de interesse por parte do terceiro. Do
contrario, sem tal flexibilidade, mais pertinente seria a simples arguicdo de fraude a
execucdo, descrita no art. 792 do novo Coédigo de Processo Civil, cuja ineficicia se
reconhece nos proprios autos da expropriatéria, escorada s6 em elementos de natureza

objetiva.

ITAMAR GAINO#77 trata também dos credores interessados ndo na invalidagao, mas

na manutencao do negocio simulado. A hipdtese que imediatamente vem a mente é a de

474 Segundo Luis A. CARVALHO FERNANDES, Estudos sobre a Simulagdo, p. 93, na vigéncia do Cédigo de Seabra,
alguma doutrina vinculava o interesse do credor a demonstracido da insolvéncia do simulador.

475 Simulagdo: Anteprojecto para o novo Cédigo Civil, p. 15.

476 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 96.

477 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 101-102.
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simulacdo absoluta de contrato de compra e venda, cuja tradicdo, embora aparente,
interessa ao credor do simulador-adquirente para a garantia de seu préprio crédito. A
legitimacdo do credor, a manutencdo do negdcio simulado e os conflitos que
eventualmente ocorram, porém, encontram tratamento s6 pelas regras gerais da

simulac¢do, dada a inexisténcia de previsao especifica mesmo no Direito portugués.

3.1.6. A LEGITIMIDADE DOS HERDEIROS

Recentemente se afirmou a posicdo que normalmente ocupam os terceiros
perante os negocios simulados celebrados pelo autor da heranga, embora se ressalvasse
a possibilidade de defenderem direito préprio478. A questdo, porém, ndo se esgotou,
justamente para que, nesta oportunidade, dada a pertinéncia tematica, mais se dissesse

sobre os herdeiros.

Releva voltar ao art. 2429, 2, do Cédigo Civil portugués, responsavel por conferir
ao herdeiro legitimario a legitimidade para arguir a simulacdo ainda em vida do autor da
sucessao, desde que se revele, com o ato aparente, o intuito de o prejudicar. A. BARRETO
MENEZES CORDEIR0%79, a0 anotar o alcance do aludido dispositivo, defende a necessidade de
que se constate ndo apenas o prejuizo aos herdeiros, mas também a inten¢do, ou ao menos
negligéncia, do autor da heranga. Ainda segundo o aludido autor, com o falecimento, a
posicdo dos legitimarios se assemelha a dos demais herdeiros, ao menos no que se refere

a observancia dos regimes gerais de nulidade e da simulacdo.

Para além dessa legitimidade dos legitimarios, a configuracdo de eventual
simulacao, feita ainda em vida do autor da heranca, também a acarretar prejuizo a direito
sucessorio, confere legitimidade ao herdeiro, nessa exata condi¢ao, depois de aberta a
sucessao, na condicao de terceiro*80, Evidentemente, conforme a hipotese, ainda que nele
nao se visse qualidade de terceiro, poderia o herdeiro demandar a declaragdo da

simulacdo na mesma medida em que o préprio simulador poderia fazer.

O Direito brasileiro sistematizou a prote¢do dos herdeiros necessarios por meio
de ferramentas cujo funcionamento pode ocorrer antes ou depois da morte do autor da
heranca. Assim, a doacao inoficiosa (art. 549 do Codigo Civil de 2002) pode ser

questionada no momento de sua celebragdo ou depois do falecimento do doador#81, mas

478 Ver 3.1.4.1.

479 Da Simulagdo no Direito Civil, pp. 92-93.

480 Nesse sentido, LUis A. CARVALHO FERNANDES, Estudos sobre a Simulagédo, p. 78. O Supremo Tribunal de
Justica, em 14 de janeiro de 2014 (Processo 47/11.1TBMDA.C1.S1), expressamente declarou a
legitimidade do herdeiro, depois da morte do autor da heranga, para invocar a simulacdo. Na hipétese, a
venda simulada ocultava grave pretensao de deserdacio dos filhos legitimos.

481 ARNALDO RIZZARDO, Direito das Sucessdes, p. 466.
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a colacgao, feita por herdeiro donatario (art. 2.002), evidentemente, ocorre s6 quando ja
aberta a sucessao, tal como a reduc¢do das disposicdes testamentdarias, esta ultima em
razdo da possibilidade de reducao até o ultimo dia da vida do autor. Tal como em Portugal,
no Brasil persiste a mesma possibilidade de o herdeiro, em posicao prépria, buscar a
defesa de direito sucessorio seu pela declaracao da invalidade de negécio simulado que
prejudique sua legitima. De resto, os que eventualmente forem qualificados como
herdeiros ou legatarios em testamento nao podem invocar a simulacao ainda em vida do
autor da heranga. Uma vez que, a qualquer momento, o autor pode revogar a disposi¢do
testamentdria, os pretensos herdeiros e legatarios terao s6 expectativa de direito que nao

se amolda ao interesse legitimador482,

3.1.7. O RECONHECIMENTO OFICIOSO

A nulidade com a qual se responde a simulacdo admite a arguicao inclusive pelo
proéprio simulador, como antes se afirmou#83. Os terceiros, quaisquer que sejam, desde
que demonstrem interesse, podem igualmente denunciar o defeito da declaragdo
negocial*84, Ha controvérsia, contudo, sobre a pertinéncia de seguir-se o regime geral das
nulidades também no que se refere a possibilidade de o préprio juiz declarar a invalidade
oficiosamente, sem provocacdo direta. ANTONIO MENEZES CORDEIR0%8> se filia a negativa.
Segundo o professor, a justificativa estaria em que, do contrario, poderia ser esvaziada a
protegdo devida aos terceiros de boa-fé. No Brasil, ROSA MARIA DE ANDRADE NERY, NELSON
NERY JUNIOR 486 ¢ CARLOS ROBERTO GONCALVES 487 ndo adotam semelhante restri¢do: a

simulacdo, aplicar-se-ia a orientagao geral das nulidades.

Nao ha, no ordenamento, norma expressa a limitar o pronunciamento judicial
oficioso. A exce¢do ao regime geral de nulidades, como adiante se detalhard#8s, limita-se
ao terceiro de boa-fé, e apenas no confronto com o simulador. De outra banda, é notorio
que arepresentacdo doutrindria e jurisprudencial de um determinado ordenamento pode
considerar a existéncia de regras implicitas, formadas mais da consideracdo sistematica
dalei e dos proprios principios que a informam do que do labor direto do legislador. Nesse
sentido, alias, parece ser a justificativa do eminente professor portugués. Mesmo assim, a
justificativa desposada, atinente a um provavel esvaziamento da protecdo de terceiros,

nao parece titular de for¢a bastante para resistir a aplicacdo mais ampla do regime geral

482 JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 36.

483 Ver topico 3.1.3.

484 Ver topico 3.1.4.

485 Tratado de Direito Civil II: Parte Geral: Negdcio Juridico, p. 893.
486 [nstituicées de Direito Civil, v. 1, tomo II, p. 293.

487 Direito Civil Brasileiro: Parte Geral, p. 467.

488 Ver topico 3.2.5.
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de nulidade. Realmente, a gravidade do vicio da declaragdo negocial, porque a afetar
interesses que nao se constrangem a esfera individual das partes envolvidas, nao se trata
s6 com a anulabilidade, nem com nulidade mutilada. Disso serve o testemunho da
evolucdo histérica da simulagdo no Brasil. A fraca resposta da anulabilidade fez com que,
no ambito judicial e no doutrindrio, a vigéncia do novo regime fosse antecipada em
praticamente uma década. Nesse sentido, se a propria qualidade do interesse envolvido
exigiu que se langasse a simulacdo resposta mais firme, s6 possivel com a nulidade do ato,
a interpretacdo da lei ndo pode considerar interesses particulares para restringir os
efeitos do nulo. A prevaléncia dos interesses do agrupamento, portanto, continua a existir
também para evitar interpretacdo que vise a sua equiparagdo aos dos que eventualmente
se envolverem no negécio simulado. Ademais disso, ndo se esta seguro da relacao de
causalidade presente na justificativa. Evidentemente, por ordem legal (art. 167, § 22, do
Codigo Civil brasileiro, correspondente ao art. 2432, 1, do portugués), na acao iniciada por
qualquer dos simuladores, ou mesmo de ambos, contra terceiro de boa-fé, nenhum
pronunciamento existird de oficio. A inoponibilidade assim ha de garantir. Em acao
diversa, apenas entre os simuladores, por exemplo, a simulacdo, sendo nula, podera ser
conhecida, por provocacdo ou oficiosamente. Nessa hipdtese, cabe ao terceiro

eventualmente prejudicado os meios ordinarios.

O Supremo Tribunal de Justica portugués ja reconheceu a possibilidade do
reconhecimento oficioso da simulagao*8. De igual forma ja deliberou o Superior Tribunal

de Justica brasileiro, depois seguido das instancias inferiores#90.

3.2. A SIMULACAO E A PROTECAO DOS TERCEIROS

FRANCESCO FERRARA#91, tendo analisado a evolugdo histérica da protecdo que a
boa-fé tem merecido nos mais variados ordenamentos, concluiu ser unanime o principio
do respeito aos terceiros contra as maquinagaes e insidias das partes. A relevancia que tem

0 negocio juridico ao funcionamento e a manutencdo do agrupamento social estaria a

489 Acordao de 09 de outubro de 2003 e de 25 de margo de 2010.

490 Os Recursos Especiais 651.228/MG e 1.195.615/TO revelam o entendimento do Superior Tribunal de
Justica. Nas instancias ordindarias, ressalta-se o posicionamento, nesse mesmo sentido, dos Tribunais de
Santa Catarina (Apelacdo Civel 2014.043969-9), Minas Gerais (Agravo de Instrumento
1.0452.11.004660-7/001).

491 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 343.
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exigir garantia adicional a firmeza das relagdes juridicas4°2, ainda que em detrimento de

interesses individuais.

De certa forma, confirma a existéncia desse principio de protecao a boa-fé a
concordancia que tinham os defensores das teorias declarativa e volitiva 493. Aos
primeiros, a nocdo era evidente e provava a preponderancia da declaracdo. Mas, aos
segundos, dada a preferéncia que tinham a vontade interna, admitir a exce¢do sé
demonstrava a tendéncia que naturalmente se tem de proteger aquele que confiou na

seriedade da declaracao.

De todo modo, bem disse Luis A. CARVALHO FERNANDES#%4, tais teorias, vinculadas
ao declaratario, s6 indiretamente podem proteger terceiros, e mesmo assim, casos ha em
que ndo os protegem. Justifica-se, entdo, a estipulacao de um regime de protecdo especial,
a considerar as particularidades da simulacao, notadamente quanto a influéncia que tem

perante interesses de terceiros.

3.2.1. A INOPONIBILIDADE

Decorre desse natural instituto de proteg¢do a terceiros a modulagdo das
consequéncias juridicas da nulidade do negdcio simulado. A invalidade total, claramente
adequada as partes simuladoras, ja desperta preocupacdo se considerados seus efeitos
perante terceiros que desconhecam o engodo. Foi pela manutencdo desse estado de
aparéncias, embora s6 relativamente a determinadas pessoas, que se equalizaram
algumas#?> das pretensdes dos que se viram afetados pelo procedimento simulatério.
Bem disse ITAMAR GAINO#4%¢ ndo se tratar propriamente da incidéncia de um regime de
nulidade relativa aos terceiros de boa-fé, mas a uma inoponibilidade da nulidade*97, no

sentido de imunizar os ignorantes das consequéncias juridicas da invalidagao#°8.

492 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 97, alids, entende a modulagdo do regime
de nulidades, quando aplicado a simulagdo, como forma de impedir a utilizagdo indevida dos
mecanismos do comércio em detrimento de terceiros.

493 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 344.

494 Estudos sobre a Simulagdo, pp. 104-105.

495 S6 algumas, frise-se, para ndo merecer a critica que LUiS A. CARVALHO FERNANDES, Estudos sobre a
Simulagdo, p. 105, fez a teoria da aparéncia, justamente quanto a sua insuficiéncia em justificar por que
motivos se estaria a proteger o credor que, no momento da constituicdo de seu crédito, desconhecia a
existéncia da simulacio

496 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 93-94.

497 £ também o entendimento de PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, p. 594. Alias, nos
trabalhos preparatérios para o novo Cédigo Civil portugués, RUl DE ALARCAO, Simulagdo: Anteprojecto
para o novo Cadigo Civil, p. 8, expressamente defendeu a nulidade como a consequéncia adequada ao
negocio simulado, cuja natureza nio se contrariaria pela inoponibilidade dos de boa-fé.

498 Ao tratar do regime simulatério alemao, FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 349-
350, justificou a auséncia de norma especifica em defesa de terceiros justamente porque nio se queria
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Conforme a posicdo do terceiro em relagdo ao negécio simulado, seu interesse
pode ser o de afastar a aparéncia e, assim, garantir a ineficacia que vem da nulidade#°°. A
essa inoponibilidade do negdcio, serve de exemplo o caso do credor do simulador-
alienanteS00, Vé-se, nessa outra via de protecio, a infeliz possibilidade de chocarem-se as

pretensdes de terceiros de boa-fé, mas a solugdo esta a merecer topico especifico>01.

3.2.2. 0Os TERCEIROS

RUI DE ALARCA0>92 fez consignar, no projeto do Cddigo Civil, séria limitacdo a
isencdo do terceiro5%3. A proposta era a de constranger a inoponibilidade aos casos em
que os direitos dos terceiros fossem prejudicados pela invalidacao do negédcio. Noutro
dizer, ndo se deveria manter o negocio juridico simulado em face de terceiros que
visassem a alguma vantagem adicional. A posicdo de JoAO DE MATOS ANTUNES VARELA>04,
autor material das revisGes ministeriais, entretanto, era no sentido de admitir a
inoponibilidade quaisquer que fossem as consequéncias, razao pela qual, ao final, o art.

2432, 1, do Codigo Civil portugués foi publicado com a redacao que tem.

Nao se desconhece que, em tema de simulagdo, o estabelecimento de um sistema
harmoénico capaz de considerar todas as circunstancias que decorram da invalidacao do
negocio juridico aparente para responder com justica a todas as pretensdes, é de
dificilima realizacdo. Nao se pode, por essa mesma razdo, afirmar a suficiéncia do
expediente proposto a todos os casos concretos que a ele devessem atencgado. A dificuldade
do legislador nao difere muito da do doutrinador quando se analisam as proposi¢des para
o futuro. O que é certo é que as tdo comuns tentativas de exercicio de um direito de
preferéncia>% pelo preco simulado, ndo o real, seriam afastadas. Talvez mais relevante,
entretanto, seja a adequacgao da proposicao ao regime da nulidade, porque, ao limitar os
casos de inoponibilidade, mais frequentemente se permitiria a ineficacia absoluta do

negécio simulado quando se descortinasse o engodo. A reboque, viria outra desejada

a confirmacdo legal de relagdes juridicas relativas. De fato, a relatividade de um vinculo juridico é
situacdo que se quer evitar, mas, estabelecidas as regras pelas quais se limitam suas consequéncias
nocivas, o expediente se transforma em interessante ferramenta de equaliza¢do de interesses variados.

499 HAMID CHARAF BDINE JUNIOR, Efeitos do Negdcio Juridico Nulo, p. 62.

500 ITTAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 93-94.

501 Ver topico 3.2.5.

502 Simulagdo: Anteprojecto para o novo Cédigo Civil, p. 17. 0 autor dé interessante exemplo: a mulher, tendo
figurado como adquirente em uma compra e venda simulada, depois se casa sob regime de comunhao
de bens. O marido, se pretender a separac¢do, ndo pode licitamente invocar a manuteng¢io da simulacdo
para que a partilha alcance também o bem que nio integrava realmente o patrimonio da esposa.

503 Em favor da objetividade, ndo serdo repetidas as nog¢des de terceiro que inauguraram o tépico 3.2.2.

504 A, BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 62.

505 Ver os casos apresentados no tépico 3.2.4.
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consequéncia: a de limitar a possibilidade de estabelecerem-se conflitos entre terceiros
de boa-fé.

Prefere-se, assim, o regime que nunca existiu aquele definido na lei portuguesa.
A solucdo, entdo, deve seguir outro caminho, tal como ocorre no Direito brasileiro, que
sequer aventou regra semelhante. Outros principios, tal como os da boa-fé e da vedagao
ao enriquecimento indevido, devem operar. Em casos especificos, entretanto, fica

evidente a falta do dispositivo>9¢,

3.2.3. ABoA-FE

E de interesse a observagcio feita acerca da existéncia de certa gradacio das lesdes
que a invalida¢do do negdécio simulado pode provocar em face de terceiross%7 e, talvez
mais importante, a repercussao que tem tal gradacao na definicdo do conceito de boa-fé.
Duvida ndo ha da pertinéncia da prote¢do do terceiro que, tendo confiado na seriedade de
negocio anterior, adquire algum bem do simulador que s6 em aparéncia queria ter a
propriedade da coisa. Em casos semelhantes, a manutenc¢do do negécio aparente, iinica
forma de fazer valida a alienagdo subsequente, expressa o ideal de justica. Mas ja ndo diz
tanto a hipétese do credor do simulador, que, tendo seu crédito constituido sem
consideracdao ao incremento da garantia patrimonial decorrente de uma aquisi¢ao
aparente, pode igualmente invocar a manuten¢do do negé6cio simulado®%8 (art. 6052 do

Codigo Civil portugués).

A diferenca estd em que, no primeiro caso, a confianca na idoneidade de uma
situacdo aparente é imprescindivel a celebragao do negdcio juridico subsequente, pois sé
com muita dificuldade, ou em situagoes extremas, terceira pessoa haveria de adquirir
algum bem que nao integrasse verdadeiramente o patriménio do pretenso vendedor, ao
passo que, na segunda situacdo, acreditar na higidez do negdcio simulado talvez nado
apresentasse influéncia significativa a relacao que estivesse a formar-se entre simulador
e o terceiro. Ainda assim, nessa segunda hipétese, no confronto da posicdo do simulador
a do terceiro credor que vé, no desfazimento desse estado de aparéncia decorrente de
uma simulacdo que lhe era antes desconhecida, via concreta para a satisfacdo de crédito
seu, a lei prestigia o ultimo, porque a dissipa¢do do patrimonio, mesmo ficticia, ha sempre

de constituir método ilegitimo de defesa.

506 A proposito, ver topico 3.2.4.
507 FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 364.
508 Ver, entretanto, o topico 3.2.4.
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Diz muito a lei quando equipara as duas situagdes. O fundamento da isencao do
terceiro ndo reside somente na confian¢a na idoneidade de um negécio juridico concreto,
anterior, cuja eficacia seja imprescindivel a relagdo que depois haveria de ser constituida.
Diferentemente, o tratamento igualitario que se descreveu revela que, por boa-fé, deve
ser entendido, em especial, o desconhecimento da maquinacdo que fizeram os
simuladores 599, E esse estado de consciéncia, claramente subjetivo, que confere ao
terceiro a qualidade necessaria a imunidade contra os efeitos juridicos da simulacdo que
lhe sejam potencialmente prejudiciais51°. E pertinente o exemplo dado por FRANCESCO
FERRARA >11: por intermediario, celebrou-se venda verdadeira de imével, mas com
simulacdo de preco, de forma a fazer constar no contrato correspondente valor
elevadissimo para a operacgdo. O intermediario, entdo, pretendeu, indevidamente, que sua
remuneracdo fosse calculada conforme o preco ficticio. Ao final, o tribunal resolveu que,
tendo tido conhecimento da simulagdo, seus servicos deveriam ser remunerados na

proporc¢do do preco verdadeiro.

Interessante é que a posicdo subjetiva contraria - de conhecimento prévio sobre
o negdcio simulado - mantém num mesmo nivel reprovavel a pretensdo que, porventura,
tenham assim o adquirente e o credor dos exemplos anteriores em invocar a manuteng¢ao
do negdcio. O terceiro que soubesse da prévia negociacdo simulada da coisa por ele
adquirida ndo é merecedor de protecdo, nem o credor que, de igual forma, soubesse da
simulacdo que ensejou o fortalecimento de sua garantia patrimonial. A repulsa a

possibilidade, nesse viés negativo, refor¢a o argumento anterior.

Com essa mesma justificativa, alids, acolhe-se o entendimento segundo o qual se
deve assemelhar a ma-fé, ou ao menos impedir as consequéncias juridicas favoraveis que
vém com a boa-fé, a injustificavel ignorancia>12. Na pena de JoSE ALBERTO VIEIRA513, a ma-fé
segue aquele que devia conhecer a simulagdo, equivalente ao descumprimento culposo de
um dever de conhecimento da realidade dos fatos. Era contra RUI DE ALARCA0514, a quem
nao bastava a cognoscibilidade, nem se por culpa grave do terceiro, porque, mesmo nessas
condi¢des, ndo se equipararia ao dolo dos simuladores. Nao se trata, evidentemente, de
exigir diligéncia sobre-humana do terceiro, nem de negar-lhe perdao por uma desatencao

ocasional. Apenas os descuidos mais graves, que, no ambito do processo, fizessem o juiz

509 Semelhantemente, LUis A. CARVALHO FERNANDES, Estudos sobre a Simulagdo, p. 106.

510 N3o foi outra a conclusdo de FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 362-363, ao
analisar o art. 1.319 do Cédigo Civil italiano de 1865, que também nio mencionava expressamente a
boa-fé.

511 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 280.

512 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 98.

513 Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cédigo Civil, p. 53.

514 Simulagdo: Anteprojecto para o novo Cédigo Civil, p. 21.
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duvidar do préprio desconhecimento do terceiro, é que ndo devem isentar o contratante
negligente.

A andlise serve a legislacdo brasileira, que nao se ocupou de definir o conceito de
boa-fé, nem que fosse por meio de hipoteses legais. Ja ndo serve tanto a legislacdo
portuguesa, exceto para confirmar a regra do art. 2432, 2, do Cédigo Civil, expressa que é

no sentido de vincular a boa-fé a ignorancia da simulagao.

A propoésito, estd no art. 2432, 3, do Cédigo Civil portugués a definicdo de
ocorréncia objetiva 31> para a presuncdo da ma-fé do terceiro. Segundo o aludido
dispositivo, s6 o registro da acdo de simulagdao, quando possivel, bastaria para que assim
se qualificasse o terceiro. A presungao legal que se fez foi categorica, alids, ao qualificar
sempre como de ma-fé aquele cujo direito se constituisse depois do registro da acao. O
expediente ndo agradava a FRANCESCO FERRARAS16, a quem ndo parecia correto desprezar a
posicao do terceiro, embasada em documento constitutivo de um determinado direito,
objetivamente a fundamentar sua boa-fé, que ndo se esvairia pela s6 anotacdo de uma

acao.

3.2.4. O PRESSUPOSTO NEGATIVO DO ENRIQUECIMENTO INDEVIDO

H4 mais a ser dito quanto ao ambito da protecdo dos terceiros de boa-fé. O
anteparo com que se bloqueiam os efeitos nocivos da simulacdo ndo pode ser utilizado,
ele proprio, para o locupletamento daqueles a que visa a proteger. Af haveria abuso, no
sentido de transmudar a boa-fé em ma ou, ao menos, de aproveitar o desconhecimento da

ajustada aparéncia de um determinado negdcio para um indevido ganho pessoal.

[lustram bem o assentado o acérdao prolatado no Recurso Especial 52.221/SP
pela 52 Turma do Superior Tribunal de Justica, ja colacionado, e, em Portugal, o assento
de 21 de novembro de 1967517, confirmado recentemente pelo julgamento de 08 de
setembro de 2016518, O primeiro, porque prolatado a época do Cédigo Civil brasileiro de
1916, nao reconheceu a legitimidade do locatario em exercer direito de preferéncia pelo

preco simulado. Dos demais, o ultimo, mais recente, reafirmou a posicdo

515 Segundo PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, p. 594, a determinacdo do referido
artigo restringe o cariz subjetivo da perspectiva da boa-fé.

516 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 370.

517 Processo 062033.

518 Processo 1022/12.4TBCNT.C1S1.
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jurisprudencial>1® daquele pais em considerar o preco real como o parametro para a

preferéncia, assim a evitar o locupletamento injustificado.

No Direito portugués, pretendeu que se combatesse tal abuso por restri¢do a
categoria dos terceiros que, mesmo de boa-fé, poderiam se isentar da invalida¢do do
negocio. Mas a inoponibilidade, ja se disse recentemente>2%, acabou sendo outorgada
indistintamente, ndo s6 aquele que fosse efetivamente prejudicado pelo afastamento do

negoécio simulado.

Resulta daf a necessidade de contornar por outros meios esse efeito colateral da
inoponibilidade. A equalizagdo dos interesses dos envolvidos, inclusive os dos
simuladores, ha de considerar as diretrizes da boa-fé e a vedagdo do enriquecimento
indevido. Por outro lado, é interessante notar, essa mesma equalizacdo depende também
da no¢do de que ndo se pretende deliberadamente prejudicar os simuladores>21. A
simulac¢do, no que tiver de ilicita, s6 a um certo ponto deve admitir que se sancionem os
simuladores, e geralmente s6 ao necessario ao desfazimento dos efeitos praticos e,
eventualmente, ao ressarcimento dos danos correspondentes; ndo pode,
consequentemente, permitir que se julgue contrariamente aos interesses dos simuladores
em todo em qualquer conflito que for instaurado. Nao é diferente a conclusdo de JOSE
ALBERTO VIEIRA%22, para quem a regra da inoponibilidade aos terceiros de boa-fé nao pode
ensejar enriquecimento indevido do preferente. Acompanha-o A. BARRETO MENEZES
CORDEIR0°23, a0 repudiar que a invocacdo desse instituto de protecao conduza a ganhos

injustificados.

PEDRO PAIS DE VASCONCELOS524 é contra. A ilicitude da simula¢do deveria impedir
qualquer protec¢do do Direito aos simuladores. O exercicio do direito de preferéncia pelo
valor declarado, e ndo o real, seria risco dissuasor da simulagédo e, nessa condi¢do, deveria
ser mantido. Nao se acompanha, entretanto, o doutrinador. Pelo que ja se exp0s, a posi¢ao
pretendida pelo pretenso preferente é a de auferir beneficio excessivo do negdcio

simulado, sem justificativa idonea.

Nada impede que as razdes que se adotaram para o exercicio do direito de
preferéncia pelo preco real, e nao o simulado, sejam eventualmente aproveitadas em

outros casos em que o beneficio pretendido pelo terceiro ao pleitear a paralisia dos efeitos

519 Segundo A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 23, depois de ter ensaiado
diferentes percursos, a jurisprudéncia portuguesa assumiu igual entendimento.

520 Tépico 3.2.2.

521 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 100.

522 Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cédigo Civil, p. 54.

523 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 100.

524 Teoria Geral do Direito Civil, p. 597.
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da declaracdo da nulidade da simulagdo nao tenha justificacdo razoavel. Com algumas
modificagdes, nomeadamente na parte em que se refere a ma-fé, o exemplo de FRANCESCO
FERRARA, ja mencionado>25, poderia ilustrar o que aqui se defende. O corretor de imoéveis
que tenha intermediado venda verdadeira entre os simuladores, mas com simulagao de
preco a maior, para frustrar o exercicio de algum direito de preferéncia, deve ser

remunerado conforme o valor real do bem.

3.2.5. O CONFLITO ENTRE 0S TERCEIROS

Anteriormente, referiu-se as possibilidades que tem o terceiro para a defesa de
seus interesses. Conforme a posicdo que tivesse em relagdo ao negécio simulado, sua
pretensdo poderia passar da invalidacio do estado de aparéncia a sua propria
manutencio. E evidente que, qualquer que fosse o caminho que as circunstancias lhe
ditassem, o terceiro de boa-fé teria preferéncia aos simuladores. As particularidades
desse confronto, ja vistas em outro momento>26, ndo precisam de repeticdo. O que ainda
estd a merecer estudo - e, espera-se, solucdo - é o impasse gerado por pretensodes
contrdrias, de invalidacdo e de manutencdo, manejada, cada uma delas, por terceiros, que,

nessa condi¢do, ndo participaram da simulagao.

Em seu projeto, RUl DE ALARCA0527 decidiu por reservar artigo especifico para o
tratamento das questdes que, decorrentes da simulagdo, acabassem por envolver
terceiros. A partida, ressaltou a possibilidade de o terceiro de boa-fé, cujos interesses se
sacrificassem em detrimento de outro, buscar ressarcimento perante qualquer dos
simuladores. A previsao talvez fosse desnecessaria, porque a possibilidade ja existia em
outro lugar do préprio projeto, notadamente na parte em que se refere aos efeitos da
declaracao de nulidade (atual art. 2899, 1). Depois, tratou dos conflitos entre credores
comuns do simulador alienante e do simulador adquirente. O critério escolhido foi o da
situacdo patrimonial dos simuladores a época da constituicdo dos créditos. Assim, se sé
depois da simulacdo é que passaram a existir os credores de ambas as partes, favorecer-
se-iam os credores do adquirente, porque se presumiria que os credores do alienante
nunca contaram com aquela garantia patrimonial, diferentemente dos credores do
adquirente. Por outro lado, se os créditos se constituissem antes da simula¢do, também
em razao da percep¢ao que os credores teriam da garantia que lhes cabia, prestigiar-se-
iam os credores do simulador alienante, salvo se os bens que houvessem sido objeto do
negocio simulado ja houvessem sofrido constri¢do judicial. Outra hipotese tratada pelo

projeto foi a da colisdo entre os interesses dos credores do simulador alienante e os dos

525 Tépico 3.2.3.
526 Ver topico 3.2.
527 Simulagdo: Anteprojecto para o novo Cédigo Civil, p. 23.
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subadquirentes do simulador adquirente, estes Ultimos os prestigiados. Por fim, entre os
subadquirentes de um e de outro simulador, a regra seria a de considerar real o negécio

simulado.

Segundo A. BARRETO MENEZES CORDEIRO°28, a proposta ndo vingou porque se
entendeu desnecessdria a positivacdo de regras ja implicitamente definidas no préprio
regime simulatério. Entretanto, se sumariamente observadas as diretrizes langadas por
RUI DE ALARCAO, verifica-se o estabelecimento de critério - casuista®2?, é verdade -
totalmente inédito, a ensejar resultados praticos substancialmente distintos daqueles
hoje admitidos pelo sistema simulatério. O abandono, entdo, decorreu mais da
discordancia as orientacdes - ou, talvez, a propria forma taxativa pela qual se resolveram
apenas algumas das manifesta¢des do conflito - do que de uma suposta absor¢ao, pelo
sistema posto, do novo articulado. De todo modo, reconhece-se o acerto do autor: correta
seria a definicdo de um sistema mais amplo, capaz de orientar as partes acerca das
diligéncias que lhes seriam pertinentes nos mais variados negdcios juridicos e, sem sendo

o caso, também o juiz, se a ele houvesse de ser confiada a solucdo de eventual divergéncia.

ITAMAR GAINO>30, ao apresentar seu préprio sistema de solucao dos conflitos,
afirmou, inicialmente, a existéncia de uma prote¢do maxima dos sucessores de boa-fé
perante os simuladores, seus sucessores universais e, para garantir a certeza da
circulacdo dos direitos, com inspira¢do direta no Direito italiano, também os sucessores
do simulador alienante e os credores do simulador alienante. Além dessas hipoteses, o
escritor tratou também dos negdcios de compra e venda simulados: sendo im6vel o objeto
da simulagdo, a questdo se resolveria pelo principio da anterioridade do registro, ao passo

que, em relacdo aos moveis, seria a tradicdo o critério prevalente.

Também ALBERTO JUNIOR VELOS0531 resolveu por tratar casuisticamente das varias
situacdes em que se pode constatar o conflito entre terceiros de boa-fé. Assim, a disputa
entre os credores dos simuladores deveria observar a regra geral, de nulidade da
simulagdo. Mas, se firmada pretensao entre os credores do simulador alienante e os
sucessores particulares do simulador adquirente, a solu¢do seria oposta, de forma a
prestigiar a aparéncia do negdcio. Os sucessores do simulador alienante teriam
preferéncia aos credores do adquirente. Mas, entre os sucessores dos simuladores, a
vantagem seria do que ha mais tempo figurasse com essa condi¢do no registro e, se
impossivel a determinacao, o favor seria ao que tivesse a posse da coisa. A posse da coisa,

alids, seria o critério para resolver também o confronto entre os sucessores dos

528 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 103.

529 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 104.

530 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 100-101.

531 Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, pp. 155-158.
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simuladores, quando mdvel o bem. Essas mesmas hipdteses, entre credores, sucessores e
uns e outros, foram igualmente categorizadas por HOMERO PRATES>32. As justificativas
variavam conforme se quisesse prestigiar a aparéncia ou a realidade; o direito individual
ou a seguranca do comércio; o respeito a posse, aos efeitos registrais ou a tradicao; e a

precedéncia do negdcio, para citar as mais comuns.

JoSE DE OLIVEIRA ASCENGA0533, por sua vez, parte de interessante conclusdo: a
ilegitimidade do art. 2439, 1, do Cédigo Civil portugués, literalmente restrita ao simulador,
deveria alcangar também o terceiro de ma-fé. Assim se resolveria o caso de terceiro que,
sabendo da simulagdo, sucede a qualquer titulo um dos simuladores e, depois, tenta opor
o vicio a terceiro que desconhecia do vicio de declaracdao. Naquelas premissas, o primeiro,
de ma-fé, ndo deveria ter acdo contra o segundo, de boa-fé. A solucdo, mais do que
promover a justica entre as partes, impediria que o uso de comparsas esvaziasse
completamente a protecao do regime simulatério em beneficio de terceiros de boa-fé. Ao
tratar das disputas entre terceiros de boa-fé, o professor apresentar elegante solucao: o
art. 2439, 1, sé excluiria dos efeitos da invalidagdo do neg6cio simulado o terceiro de boa-
fé quando em litigio com o simulador ou com o terceiro de ma-fé, de forma que, entre os
terceiros de boa-fé, o favorecido seria sempre aquele a quem a nulidade aproveitasse. Nas
palavras do citado autor, prevalecerd pois, nos termos normais, o verdadeiro titular, contra

quem adquiriu os seus direitos do simulador-adquirente>34,

A. BARRETO MENEZES CORDEIR0>3%, depois de apresentar as varias solu¢des com as
quais se deparou na doutrina portuguesa, concluiu de forma muito semelhante a JoSE DE
OLIVEIRA ASCENCAO, com a diferenca que ndo viu possivel a extensdo também aos terceiros

de ma-fé a restricao de legitimidade que sofre o proprio simulador.

Ndo se acolhem os indmeros argumentos apresentados pela doutrina para
justificar o tratamento isolado e taxativo de um ou de outro negocio juridico, variavel
conforme a posicao dos terceiros ou o tempo da constituicio dos direitos deles. O
procedimento, por sua limita¢do inerente, ndo se presta a mais do que o caso regulado.
Mesmo nele, a atuagdo de circunstancias imprevistas poderia revelar a pertinéncia de
solugdo diversa. A critica mais importante, entretanto, reserva-se a premissa a partir da
qual se desenvolvem as teorias. E que, invariavelmente, as pretensées dos sucessores
particulares ou dos credores dos simuladores, a de manter e a de invalidar o negdcio
simulado, ndo tém suportes juridicos da mesma qualidade - ou, na letra do art. 3352 do

Codigo Civil portugués, de uma mesma espécie. Em principio, fora da hipotese do art. 167,

532 Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, pp. 265-280.
533 Direito Civil - Teoria Geral, v. 11, p. 194.

534 Direito Civil - Teoria Geral, v. 11, p. 196.

535 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 107.
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§ 29, do Codigo Civil brasileiro, correspondente ao art. 2432, § 12, do portugués, um dos

polos desse conflito entre terceiros tem sua pretensao escorada em negdcio nulo.

Tome-se o exemplo da disputa travada entre o subadquirente do simulador
alienante e o subadquirente do simulador adquirente, cada qual com seu direito vinculado
a eficacia de negdcio antecedente. Dada a relevancia do defeito da declaragdo, a ensejar a
nulidade do negdcio simulado, com seus efeitos retroativos (art. 182 e art. 2899, 1, dos
Codigos brasileiro e portugués, respectivamente), o sucessor particular do simulador
adquirente deixa de contar com a eficacia do neg6cio antecedente. Seu negdcio existe,
entdo, isoladamente, como ndo poderia ser. Por outro lado, nao se afeta o negécio anterior

ao do sucessor do simulador alienante.

A solucdo nado deveria parecer complicada. Se um dos terceiros tem sua posi¢ao
firmada no fragil terreno da nulidade, o outro tem a dele higida, até prestigiada pela
ineficacia do negdcio de sua contraparte. A nulidade, quando operada, haveria de resolver
com facilidade a questdo: com o reconhecimento da simulacdo, a invalidacdo que se segue

deixa de pé apenas o negocio do sucessor do alienante.

Nesse contexto, ndo podem ser comparadas as posicoes de terceiros decorrentes
de polos distintos do negécio simulado. A nulidade favorece um em detrimento do outro.
Nada influencia, consequentemente, 0 momento em que se celebrou o negécio, ou em que
se efetuou a tradicdo ou em que se promoveu o registro. O negdcio nulo ndo se convalesce
por ter ensejado a tradi¢gdo. Continua sendo nulo, a despeito disso. E se, depois, celebra-
se negocio valido com terceira pessoa, entao os efeitos que se queriam la poderdo ser
produzidos s6 aqui, ndo obstante a inconveniente modificacao subjetiva. De igual forma,
a invalidacdo do negdcio afeta o registro subsequente>3¢ e as razdes que serviram a
tradicao se repetem aqui. Por fim, pouco interessa o tempo do negécio nulo em relagao a
outro, valido. Aquele, nulo, ndo afeta a eficacia deste. Ao final, se observado o fendmeno
em sua inteireza, a conclusdo s6 pode ser a de que o simulador adquirente ndo tem a
propriedade da coisa para que dela possa dispor. A venda que faz, portanto, é de coisa

alheia, nula por si s6, nos termos do art. 1.268 do Cdédigo Civil de 2002.

No mais, indaga-se acaso eventual divergéncia entre terceiros de boa-fé e de ma-
fé haveria de observar a solu¢do proposta por JOSE DE OLIVEIRA ASCENGA0537. A resposta
deve ser negativa. Inexiste, no ordenamento daquele pais, tal como ocorre no Brasil, regra
a autorizar a isengdo do terceiro de boa-fé aos efeitos da nulidade também por invocagao

de pessoa estranha ao ajuste simulatoério, ainda que de ma-fé. A inoponibilidade, é notoério,

536 0 Cddigo Civil brasileiro autoriza expressamente a reivindicacdo do imdvel depois da invalidacdo do
registro (art. 1.247, paragrafo Unico), mas, em Portugal, a solucdo é diferente (ver 3.1.1.2).
537 Direito Civil - Teoria Geral, v.1l, p. 196, como anteriormente mencionado neste mesmo topico.
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circunscreve-se apenas a alegacdo feita pelos proéprios simuladores. Sob outra
perspectiva, ainoponibilidade - na condi¢do de excecao ao sistema de nulidades, em regra
a determinar a ineficacia absoluta do negécio maculado - se opera nos exatos limites

definidos pela lei.

Em resumo, o negécio simulado é nulo, pondo-se a salvo apenas os terceiros de

boa-fé contra os simuladores. De resto, repete-se, é nulo.

3.3. O NEGOCIO JURIiDICO DISSIMULADO

Em momento anterior 538 , fez-se menc¢do as deliberagdes da comissdo
organizadora do projeto do Cédigo Civil de 1916, inclusive aquela em que os integrantes
discutiram sobre a instituicdo de um regime simulatério em que expressamente se
definissem as simula¢des absoluta e relativa. Na oportunidade, houve discussao acerca da
pertinéncia de serem inseridas, no texto de lei, parte doutrindria do Esbogo (art. 521)53°.
De fato, se observado o articulado do Esbog¢o de AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS, identificam-
se, nos paragrafos do art. 522, as formas absoluta e relativa da simulag¢do, nos contornos
que hoje possuem. No caput, propds-se a consequéncia da validade do ato dissimulado,
se, em si, ndo contivesse macula nenhuma. Nio se localizou, nos trés volumes de atas das
reunides da comissao, referéncia alguma ao motivo pelo qual, ao final, o sistema nao foi
levado a casa legislativa. Tem-se, pois, s6 o fato de que, em sua redacdo final, o primeiro
Codigo Civil brasileiro nao identificou explicitamente a figura da simulag¢ao relativa, nem

dessa forma estabeleceu suas consequéncias.

Ja ndo é assim no atual Cédigo Civil. A singela redacdo do art. 167 permite
claramente que se depreenda a subsisténcia do negdcio juridico subjacente, dito de
dissimulado, se ele proprio atender aos comuns requisitos de validade 540. O avanco,
porém, ndo conferiu ao texto brasileiro a mesma sutileza de seu equivalente portugués.
Esta no art. 2419, 1, do Cédigo Civil portugués a aplicagdo, ao negocio dissimulado, do
regime correspondente, ndo sendo sua validade prejudicada pela nulidade do negdcio
simulado. O expediente, segundo A. BARRETO MENEZES CORDEIR0O%41, justifica-se na medida
em que nao se pretende afirmar, de logo, a validade do negdcio subjacente, preferindo-se,

ao revés, encaminhar a analise a etapa subsequente, tal como se o negocio se celebrasse

538 Ver pagina 75.

539 Cddigo Civil Brasileiro: Trabalhos Relativos a sua Elaboragdo, v. 1, p. 370.

540 A redacdo mereceu as criticas de ALBERTO JUNIOR VELOSO, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz
do Cédigo Civil, p. 172. Mas o exemplo utilizado, de neg6cio indireto com fraude a lei, ndo corrobora as
criticas feitas pelo doutrinador.

541 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 109.
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sem simulacdo. Nesse mesmo sentido, alias, a posicdo de JoSE BELEZA DOS SANTO0S>42, ao

afirmar a insuficiéncia da simulacao para atuar sobre a vida do acto dissimulado.

Ao final, as mencionadas chegam a um mesmo destino, embora por vias diversas:
o negocio subjacente, ocultado pelo ato aparente, pode subsistir como se fosse celebrado
sem simulacdo, desde que, evidentemente, atenda aos requisitos correspondentes de

forma e de substincia.

Nao é simples a tarefa de identificar o negécio dissimulado. Como ndo poderia
deixar de ser, os simuladores se encarregam de manté-lo as sombras. Ja se sugeriu que a
investigacao necessdaria a apuracao da verdadeira inten¢do das partes se constrangesse a
propria declaracdo negocial>43. A limitagdo, sem razdo logica ou juridica, se acatada,
acabaria por frustrar, na maioria dos casos, os esfor¢os para o descobrimento da verdade
por detras do ato aparente. Por isso, admite-se a andlise de todo o contexto em que se deu
o procedimento simulatério>44, partindo da posicdo e da qualificagao das partes, passando
pelo negécio simulado e pelos efeitos que concretamente deflagra, a fim de desvendar o
pactum simulationis e, consequentemente, ensejar a identificacdo, com alguma nitidez, da

intencao efetiva das partes.

Assim, na alienacdo de imdveis, s6 o preco consignado na escritura, em claro
descompasso ao valor do mercado, sugere simulacdo fiscal. Na compra e venda cumulada
com locagdo em que se oculta pacto comissério e muituo usurario, a posse do bem, mantida
com o suposto alienante, e a demonstragio do mutuo anterior, em quantia nao
necessariamente correspondente ao verdadeiro preco da coisa, revelam a simulagdo. A
simulacdo que, no Brasil, convencionou-se chamar de vaca-papel®*> pode ser revelada
pela inexisténcia fatica das operagdes tipicas ao contrato de parceria pecuaria, de modo a
revelar mutuo a juros extorsivos. A alienacdo, geralmente de bem imével, a familiar
préximo, sem localizacdo do respectivo pagamento, pode assim revelar simples
liberalidade.

Os exemplos, evidentemente, estdo apenas a demonstrar a forma pela qual se
pode afastar o engodo promovido pelo ato aparente e, consequentemente, determinar a
verdadeira vontade das partes. Mais frequentemente do que ndo, o desvendamento
ensejara a declaracdo da nulidade do negocio simulado, salvo se o caso for o de

inoponibilidade>46. Nao é certo, porém, que, em sendo verificada a existéncia de negdcio

542 A Simulagdo em Direito Civil, p. 354.

543 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagcdo em Direito Civil, p. 356.

544 ITAMAR GAINO, A Simulagdo dos Negocios Juridicos, pp. 96-97.

545 O termo aparece em intimeros julgados do Superior Tribunal de Justica. Serve como exemplo o Recurso
Especial 441.903/SP, da Terceira Turma.

546 Ver 3.2.1.
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oculto, verdadeiramente querido pelas partes, o negdcio dito de dissimulado podera ser
aproveitado. Antes, para usar os termos da lei, exige-se que se verifique se o que se
dissimulou tem validade na substdncia e na forma (art. 167 do Cédigo Civil brasileiro).

3.3.1. A VALIDADE DO NEGOCIO DISSIMULADO: A QUESTAO DA FORMA

Nos termos do legislador portugués, a nulidade que denigre o negécio simulado
ndo afeta a validade do negécio dissimulado. Mas ha mais: a dissimulagao também nao lhe
da validade que nao possua®#’. Impde-se, pois, uma valoracao juridica autobnoma548, tal
como ndo houvesse a simula¢do: a capacidade do agente, a adequacdo do objeto e, por fim,

a idoneidade formal condicionardo a validade do negdcio>#°.

Se as qualidades das partes e do objeto tém disciplina prépria que pouco se
conecta ao presente estudo, ja a forma apresenta algum desafio conforme as

circunstancias do negécio dissimulado559.

Em muitos casos, a apreciacdo dos requisitos de validade do negocio juridico
dissimulado ndo apresenta problemas. Nas hipéteses de pré ou pés-datacao do negocio,
oude declaracdo inveridica de clausula ou condicao, o desvendamento da simulagao basta
para a recuperacdo da vontade verdadeira das partes. A forma que houver abrigado o
negocio simulado é aproveitada para garantir a validade do que se dissimulou. Situam-se
ainda nessa categoria as situa¢des em que as exigéncias da forma do negocio dissimulado
forem menos rigorosas do que as do simulado®°1. Mas, em outros casos, especialmente
naqueles em que a divergéncia repousar na natureza do negdécio, os efeitos proprios
verdadeiramente queridos pelos simuladores ficam a depender de solenidade que o
negdécio dissimulado, sendo oculto, ndo podia atender. Ressalta-se, de imediato, a nulidade
do ato dissimulado se a lei exigir forma especial sé dele, ndo do simulado>52. Af se esta
diante de vicio insanavel, porque, na configuracao pragmatica da simulacdo, o ato oculto

nao recebe forma que o simulado ndo tem. Ainda assim, excluidas as hipéteses anteriores,

547 LEONARDO MATTIETTO, Negdcio Juridico Simulado, p. 225, e FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo dos Negocios
Juridicos, p. 269.

548 JoSE ALBERTO VIEIRA, Negdcio Juridico: Anotagdo ao Regime do Cédigo Civil, p. 51.

549 Qutros requisitos, proprios ao tipo negocial da dissimulagdo, poderdo concorrer para a determinagéo da
validade. Uma venda verbal simulada, atras da qual se oculte uma doacgio, sera valida sé se houver
ocorrido a tradicdo (art. 541, paragrafo tnico, do Cédigo Civil de 2002).

550 Presume-se ser esta particularidade, alids, a resposta a indagacdo de FRANCESCO FERRARA, A Simulagdo
dos Negdcios Juridicos, pp. 246-247, acerca do motivo pelo qual se haveria que distinguir, na lei, entre
requisitos formais e substanciais, quando ambos seriam igualmente condi¢des a validade do negdcio

551 O Recurso Especial 1.046.453/R], da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiga, trata de caso com
essas circunstancias. O negécio simulado, formalizado por escritura publica para o registro de garantia
hipotecaria, foi invalidado, mantendo-se, porém, o dissimulado, de mutuo, sem juros extorsivos.

552 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagédo no Direito Civil, p. 122.

Pagina | 111



restam aquelas inimeras ocorréncias em que a formalidade estd no simulado, ndo

propriamente no dissimulado.

JoSE BELEZA DOS SANTO0S>53 ndo se sensibilizou pela doutrina da época e se filiou a
tese restritiva da forma da declaracdo. Assim, para o precitado doutrinador, a
formalizagdo adequada apenas de parte da declaracao negocial nao salvaria o negocio.
Porque o ordenamento ndo admitiria a integracdo por outros meios de prova, a
solenidade haveria de abranger todos os elementos essenciais do negocio dissimulado,
sob pena de invalidade. No exemplo classico, entdo, a compra e venda simulada seria nula
em decorréncia da divergéncia da declaracdo, exatamente como a doagdao subjacente,
oculta, mas por defeito de forma. Por essas exatas razoes, o Supremo Tribunal de Justica,
em acorddo de 23 de julho de 1952, citado com alguma frequéncia pela doutrina
portuguesa 554, firmou posicdo pela doutrina de JostE BELEZA DOS SANTOS. O julgado
reconheceu a nulidade, por simula¢do, do contrato de compra e venda de iméveis e, por
defeito de forma, a do contrato subjacente de doagdo. A posicdo mencionada impunha
consideravel limitacdo ao aproveitamento do negocio dissimulado. Fora das hipoteses
mencionadas inicialmente, de simulacdo de clausula, de condi¢do, de data ou de outro
acessorio, s6 raramente se poderia cogitar da validade do negécio dissimulado>>. Talvez
também por isso, no anteprojeto do Codigo Civil portugués, RUl DE ALARCA0>>¢ prop0s que
a validade do negocio dissimulado formal se vinculasse a satisfacdo das razdes de seu
formalismo com a observancia das formalidades adotadas pelo negécio simulado. Assim,
se verificada a identidade dos motivos pelos quais o legislador impds determinada forma
a cada um dos negoécios envolvidos, o simulado e o dissimulado, o atendimento da
solenidade sé pelo negdcio aparente bastaria a higidez do oculto. A redagao final, porém,
foi no sentido de admitir a validade do negécio dissimulado formal apenas se houver sido
observada a forma exigida por lei. O texto, ambiguo>>7, nao esclarece se a forma se exige
do negocio simulado ou do dissimulado. A partir dai, segundo PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS >°8 e LuiS A. CARVALHO FERNANDES>5?, parte da doutrina teria passado a
defender a superacao do mencionado acérdao de 1952, ora admitindo o aproveitamento
da solenidade adotada pelo negécio simulado, tal como admite o préprio autor, ora
relegando ao caso concreto a analise do atendimento da razdo da formalidade. No ambito

judicial, o Supremo Tribunal de Justica, em acérdao de 18 de abril de 1969, adotou posicao

553 JosE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 362.

554 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, p. 589, e RUI DE ALARCAO, Simulagdo: Anteprojecto
para o novo Cédigo Civil, p. 11.

555 Segundo JoSE BELEZA DOS SANTOS, A Simulagdo em Direito Civil, p. 365, entre elas, a de simulagdo de preco,
pois, embora seja ele da esséncia da compra e venda, ndo seria necessaria sua determinagdo no negdcio.

556 Simulagdo: Anteprojecto para o novo Cédigo Civil, p. 11.

557 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 122.

558 Teoria Geral do Direito Civil, p. 588.

559 Estudos sobre a Simulagdo, p. 32.
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diversa a que tinha anteriormente assumido para validar a transmissdo de quota social

pela forma exigida, embora dissimulada a doa¢do sob a declarada onerosidade.

A. BARRETO MENEZES CORDEIR0%60, em detalhada exposicdo, concluiu pela aplicagao
analégica do art. 2382 do Codigo Civil portugués, de forma a sé conferir validade ao
negocio dissimulado se a parte que se ocultar do negé6cio simulado nao se referir as razoes
determinantes da formalidade. A conclusdo se chegou ao considerar, inicialmente, a
propria letra da lei, embora equivoca, de exigir respeito a forma do negécio dissimulado.
Depois, cogitou-se do elemento teleoldgico, a ponderar a pertinéncia de aproveitar-se o
negocio dissimulado e, por outro lado, também o respeito as solu¢des dadas aos negdcios
juridicos em geral>61. Valorou-se, ainda, o aspecto historico da questdo, especialmente os
trabalhos preparatérios para o novo Cédigo Civil. Finalmente, respeitou-se o sistema
juridico concreto, a englobar as exigéncias formais e suas excecdes fundadas na
irrelevancia formal de algumas manifestagdes que nao integram o motivo pelo qual se

estipulou a solenidade.

Da exposicdo do aludido autor, resta a ser destacada ainda a discordancia a
classica doutrina que via a necessaria mencao, em publica forma, ao animus donandi e, por
extensdo, ao animus solvendi, nos contratos de compra e venda e de doagao de imdveis.
Segundo o doutrinador, se bem observados estes e os demais casos em que comumente
se exige forma solene, seria a natureza do objeto do negdcio - a de ser imével, portanto -

arazdo determinante da formalidade.

As consideragdes feitas a propdsito da lei portuguesa pouco servem a elucidagao
da questdo perante o ordenamento juridico brasileiro. No art. 383 da Consolidagao,
dispensava-se a exigéncia de escritura publica para a prova do ato dissimulado porque,
segundo AUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS®62, 0 engano sempre se faz encobertamente. O Codigo
Civil de 1916, ao que parece por alguma aversdo a conceitos 563, jamais tratou
expressamente da simulacdo relativa, de jeito que ndo poderia mesmo definir os critérios
de validade do negécio dissimulado. A tradi¢do juridica, entretanto, ndo s6 bem conhecia
a existéncia e a potencial validade do negdcio dissimulado, como também permitiu que se
mantivesse a orientacao legal anterior, sem questionamentos. Nesse precario contexto
legal, HOMERO PRATES>%4, embora afirmasse a prevaléncia do negocio oculto desde que

reunisse as condi¢bes de fundo e de forma para sua validade, e mesmo tendo apresentado

560 Da Simulagdo no Direito Civil, pp. 122-129.

561 Procedimento semelhante havia sido adotado por FRANCESCO FERRARA, A Simulagcdo dos Negdcios
Juridicos, pp. 257-268.

562 Consolidagdo das Leis Civis, v. 1, p. 266.

563 A circunstancia ja foi levantada no tépico 3.3.

564 Atos Simulados e Atos em Fraude da Lei, p. 130.
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compéndio das posi¢des doutrinarias francesas e italianas em que se discutia justamente
a forma do negdécio dissimulado, concluiu que a controvérsia ndo se apresentava com a
mesma importdncia entre nds, uma vez que a legislacao civil exigia - e continua a exigir -
forma publica assim as doa¢des como as alienagdes de imoveis. A problematica, segundo
o doutrinador, seria entdo resumida aos casos em que o negécio dissimulado houvesse de
atender a solenidade especial inaplicavel ao simulado, tal como na loca¢do de imével em
que se ocultasse doagdo. O atual Cédigo Civil, elogiavel por, no geral, atualizar o regime
simulatorio, ndo tratou adequadamente da questao. Alias, € de LEONARDO MATTIETTO%%> a
critica a ambiguidade da parte final do art. 167, § 12, do Codigo Civil de 2002. Segundo o
professor, o texto ndo teria esclarecido se o préprio negdécio dissimulado haveria de
atender a solenidade legal ou se a forma do simulado poderia ser aproveitada.
Diferentemente do que ocorre no portugués, a lei brasileira ndo auxilia na tarefa
exegética. E que, no sistema juridico patrio, ndo se elaborou teoria a justificar
razoavelmente os motivos pelos quais se exige solenidade a determinados negocios. Nao
h3, na lei, menc¢do alguma ao ambito da forma legal (art. 2212 do Cédigo Civil portugués),
de forma que ndo se tem por sistematizada a maneira pela qual se deve responder as
estipulacdes feitas a determinado documento negocial. Do mesmo jeito, carece a
legislacdo de critério legal de interpretacdo dos negdcios formais em que se considerem
também as razdes que determinaram a formalidade (art. 238%). Por isso, o caminho
tomado pela ordem juridica portuguesa se fecha a brasileira, como se as escalas da viagem
pudessem seletivamente se ocultar dos viajantes. Ndo surpreende, entdo, a simplicidade
com a qual a questao é resolvida pelos tribunais. No Recurso Especial 1.102.938/SP, a
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, diante de contrato de compra e venda de
imovel a encobrir verdadeira doagao, tomou a forma do negécio simulado como suficiente
ao dissimulado. Depois, ao julgar o mérito do negocio oculto por sua préopria “substancia”,
voltou a tratar da forma para enfrentar a auséncia, alegada pela parte, da forma publica
ao animus donandi. Dita auséncia, segundo o acérdao, decorreria da natureza dissimulada
da doacdo, que, por ébvio, ndo podia dar solenidade ao que se queria oculto. A solugao
atenderia, ainda, a razdes pragmaticas, porque, do contrario, a parte final do art. 167 do
Codigo Civil seria indcua. Das razdes apresentadas, vé-se que nao calhou ao julgador de
fundamentar adequadamente o tratamento dado ao problema da forma do negdcio
dissimulado. O expediente - deflui-se da decisdo 56¢ - parecia por si sé correto e

inquestionavel, como o sdo sé as coisas evidentes. A boa doutrina de ALBERTO JUNIOR

565 Negdcio Juridico Simulado, p. 225.

566 Nas palavras do Ministro relator: Quanto a forma, como assevera o proprio recorrente e, também,
consoante se depreende do acdrddo recorrido e dos autos (fls. 115-121, e-ST]), o negdcio juridico
formalizou-se por meio de escritura ptblica, satisfazendo os pressupostos do art. 108 e 541 do Cédigo Civil,
que dispée (...)".
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VEL0S05¢7, eclética em suas fontes, ndo chega a refletir sobre todas as teorias que tentam
dar alguma explicacdo ao meio pelo qual se pode aproveitar o negécio dissimulado formal.
Nao cuida - presume-se que em razao do que se afirmou - da possibilidade de importac¢do
do critério das razdes determinantes da forma. Ao final, defende a possibilidade de ser
emprestada a forma do negocio juridico simulado ao dissimulado, também em
decorréncia integracdo que promove a sentenca judicial que reconhece e declara a

validade do negécio subjacente>68,

Desse breve relato, revela-se o motivo pelo qual, no Brasil, adotou-se
impunemente a teoria da forma do negécio>¢°. Chega, a validade formal do negécio
dissimulado, que o simulado tenha adotado igual solenidade. Nada impede, porém, que,
mesmo nesse estado prematuro das coisas, seja adotada a solugdo que se forma em
Portugal. A inexisténcia de lei a tratar do ambito da forma legal, se ndo auxilia, a0 menos
ndo impede peremptoriamente a escolha. Serve de exemplo, alids, o proprio regime
simulatério do Coédigo anterior, de muitas maneiras integrado por orientacdo
doutrinaria570.

Adota-se o ja mencionado posicionamento de A. BARRETO MENEZES CORDEIRO,
evidentemente acompanhado da elucidacao que posteriormente traz a questao da razao
determinante da forma legalmente imposta as transa¢des imobiliarias. Nado se trata, entao,
de buscar, no instrumento do negdcio simulado, o animus donandi ou o animus solvendi -
0 que, reconhece-se, praticamente impediria o aproveitamento do negdcio dissimulado
formal. O registro publico - se bem que efetivamente a conferir apoio aos celebrantes, na
medida em que exige a participacdo de servidor publico - fundamenta-se precipuamente
no refor¢o a seguranca juridica imobilidria perante o mercado®71. Assim, a transag¢do
imobilidria simulada, se obediente a forma legal, pode ser emendada para a validagao do
negocio subjacente, permitindo que dai se produzam os efeitos de praxe. De resto,
aproveita-se a pertinente observacao de ALBERTO JUNIOR VELOSO, antes mencionada, no

sentido de que a emenda que judicialmente se faz pela sentenca ao instrumento publico

567 Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, pp. 143-146.

568 Segundo o autor, Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Codigo Civil, p. 145, o instrumento
publico utilizado pelos simuladores, somado a sentenga judicial que reconheceu a simulagdo e declarou
nulo o negdcio simulado, reconhecendo a verdadeira intengdo das partes (...) é, em nossa dtica, suficiente
para garantir o respeito a forma exigido pela lei de registros ptiblicos para obtengdo do registro do negécio
juridico efetivamente pretendido perante o Cartorio Imobilidrio.

569 A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, Da Simulagdo no Direito Civil, p. 114.

570 A proépria simulagdo relativa, com a validade potencial do negécio dissimulado, ndo tinha respaldo em
lei.

571 MARCELO SALAROLI DE OLIVEIRA, Institucionalizagdo da Publicidade Registral Imobilidria no Ordenamento
Juridico Brasileiro, p. 38. E também a posicao, evidentemente menos elaborada, de FRANCESCO FERRARA, A
Simulagdo dos Negdcios Juridicos, p. 343, embora o autor, em momento anterior, p. 268, tenha cogitado
sobre a garantia que a solenidade confere as proéprias partes.
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qualifica suficientemente o negécio para conferir aquela seguranga juridica de que nao
prescinde o mercado imobiliario. Ndo se defende, porém, a possibilidade de concerto de
documento publico na hipétese de simulacdo subjetiva. A tanto ndo parece chegar
também a doutrina de Luis A. CARVALHO FERNANDES e de A. BARRETO MENEZES CORDEIRO, ja
colacionada, porque af ndo contaria com o apoio do art. 238, 1 e 2, do Cdédigo Civil
portugués>72. De igual forma, no Brasil, uma vez que o titulo do registro ndo faz mengao
expressa ao verdadeiro adquirente, ndo se pode admitir que de tal maneira se aproveite
o negocio dissimulado. Mesmo a intervencgdo judicial, escorada nas mais diversas provas,
e diante das mais complexas configuragcdes negociais, ndo pode substituir a forma publica

de maneira tdo radical.

De todo modo, no geral, a teoria conta ainda com uma vantagem pratica. Se
observados os negocios formais previstos no Cédigo Civil de 2002573, e se considerados
os casos levados aos tribunais574, nenhuma duvida havera da prevaléncia numérica dos
negocios dissimulados imobiliarios. O outro grande grupo de negécios e de atos sujeitos
a forma publica tem como objeto as relagdes familiares, cuja dissimulacdo, mesmo a
tedrica, é de dificil exemplificacdo. Consequentemente, a solu¢do adotada, porque
acompanhada da elucidacao que se fez a razdo da formalidade dos negécios imobiliarios,

coincidird em grande parte aquilo que ja se pratica no Brasil.

3.3.2. A IMPOSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO OFICIOSO

A propdésito do negécio simulado, sabidamente sancionado a nulidade, afirmou-
se a possibilidade de reconhecimento oficioso pelo juiz>75, de modo a ser permitida a
producdo dos efeitos juridicos correspondentes. O afastamento da simula¢do, também ja
se disse57%, pode revelar a inexisténcia de negdcio real, caso em que nenhum efeito
juridico haverd de se desprender do nego6cio celebrado pelas partes. Mas o
desvendamento da verdadeira intencao das partes pode revelar, por detrds das

aparéncias, a existéncia de negécio subjacente, efetivamente querido pelos simuladores.

572 Nao por outro motivo, o Supremo Tribunal de Justica portugués é contra a validagdo de negdcio
dissimulado subjetivo relativo a iméveis. Nesse sentido, o acérdao de 23 de novembro de 2011, Processo
783/09.2TBLMG.P1.S1 e o de 25 de margo de 2010, Processo 983/06.7TBBGR.G1.S1.

573 Exige-se instrumento publico, segundo o Cédigo Civil de 2002, as seguintes hipdteses: emancipacéo (art.
59); instituicdo de fundagio (art. 62); operacdes sobre direitos reais sobre imoével de valor superior a
trinta salarios minimos (art. 108); constitui¢ido de renda (art. 807); concessao de superficie (art. 1.369);
procuragdo para casamento (art. 1.542); opc¢do por regime de bens diferente do da comunhao parcial,
no casamento (art. 1.640); pacto antenupcial (art. 1.653); instituicdo de bem de familia (art. 1.711);
cessdo de direito hereditario (art. 1.793); rentincia de herancga (art. 1.806); testamento publico (art.
1.864); partilha amigavel de heranga (art. 2.015).

574 Tomem-se como exemplo os varios julgados colacionados neste trabalho.

575 Ver 3.1.7.

576 Ver topico 2.4.1.
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Indaga-se, entdo, se a primeira declaracdo, de nulidade do negécio simulado, pode seguir-
se outra, igualmente oficiosa, para o reconhecimento da validade e eficacia do ajuste
oculto.

A. BARRETO MENEZES CORDEIRO>77 opta pela negativa, de forma a entregar aos
proprios interessados na eficacia do negdécio subjacente a alegacao e a demonstracao de
sua validade. A assertiva, bastante por si sé, funda-se no acérdao de 14 de setembro de
2010 do Supremo Tribunal de Justica 578 , expresso no sentido de vincular o
reconhecimento do negdcio a invocacao da parte, a quem caberia, ainda, o 6nus da prova

da existéncia da relagdo oculta.

3.4. O DIREITO INTERTEMPORAL

Até aqui se tratou isoladamente das orientagcdes dos dois Codigos Civis
brasileiros. Analisaram-se as questdes ora conforme a regra do Cédigo Civil de 1916, ora
conforme a do Cédigo Civil de 2002. Adotou-se tal procedimento nao s6 para buscar os
esclarecimentos que vém com a analise historica, mas porque, mesmo tendo decorridos

quatorze anos, ainda restam casos obedientes a legislacdo revogada.

Por outro lado, é certo que, na concretude do mundo dos fatos, foram muitas as
relacdes juridicas que, no periodo de transi¢do das leis, tiveram suas fases de existéncia
reguladas sucessivamente pelos dois Codigos Civis. Tal situacdo interessa ao presente
estudo especialmente por conta da consideravel diferenca dos regimes simulatérios de

cada uma das leis.

Esta no art. 2.035 do Livro Complementar das Disposi¢ées Transitérias do atual
Codigo Civil importante regra de transicao. As questoes atinentes a validade dos negdcios
juridicos concluidos antes da entrada em vigor da nova lei atendem ao disposto nas leis
anteriores. Mas os efeitos que forem produzidos ja sob a vigéncia do novo Cddigo,

subordinam-se aos preceitos dele.

ALBERTO JUNIOR VELOS0579, ao tratar da questdo da sucessao das leis civis no Brasil,
considerou corretamente o dispositivo colacionado de forma a sempre confiar, ao
diploma revogado, a solucao das divergéncias que tenham por objeto a validade negocial,

no que se incluiriam as disputas sobre negdcios simulados. A mesma conclusado chegou

577 Da Simulagdo no Direito Civil, p. 109.
578 Processo 4432 /03.4TJVNF.P1.S1.
579 Simulagdo: Aspectos Gerais e Diferenciados a Luz do Cédigo Civil, p. 191.
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ITAMAR GAINO58, inclusive de forma a apresentar hipétese em que se continua a analisar
os preceitos do diploma revogado: salvo se inocente a simulagao (art. 103 do Cédigo Civil
de 1916), as partes, tendo celebrado negécio simulado ainda sob a lei velha, em
principio®®l, ndo poderiam alegar a invalidade. Entretanto, a Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, ao analisar caso de simula¢do de contrato social no Recurso Especial
776.304 /MG, verificando que os efeitos do negbcio se estenderam a momento posterior
ao da entrada em vigor da nova lei, julgou conforme os preceitos deste novo Cédigo Civil,
de forma a aplicar o novo regime simulatério a negécio juridico celebrado a época do
Codigo de 1916. A posicao judicial, evidentemente, ndo encontra fundamento legal. A
vinculagdo feita pela disposi¢do intertemporal se limita aos efeitos pendentes do negocio
juridico, evidentemente aqueles proéprios, visados pelas partes. Se tais efeitos se
produzissem sob a égide da nova lei, embora o negdcio que os previra houvesse sido
celebrado sob o dominio da anterior, o novo Cédigo Civil deles haveria de tratar. Mas s6
deles. Nao ha na lei autorizacdo para regular, além dos efeitos, também a eficacia negocial.
Os requisitos de validade, independentemente do momento de produgdo dos efeitos,
continuam sempre regulados pela lei do tempo 582. Do contrario, fosse admitida a
retroatividade do atual C6édigo para a normatizacdo também da qualidade dos elementos
de negocios juridicos ja definitivamente constituidos, estar-se-ia a violar a garantia

prevista no art. 52, XXXVI, da Constituicao Federal.

Questdo de interesse é a aventada por ITAMAR GAINO583: em razdo de contrato de
compra e venda simulada ainda sob a tutela do Cédigo Civil de 1916, os simuladores s
levaram a registro o titulo da transferéncia do imével em momento posterior ao da
entrada em vigor do atual Cédigo Civil. Com o autor, conclui-se inicialmente que, embora
o art. 1.227 vincule a constituicdo do direito real ao registro do titulo, a invalidade
decorrente da simulagdo tem por objeto o préprio negécio. Nao se acompanha o autor,
entretanto, quando considera a producao posterior dos efeitos perante terceiros de boa-
fé, ja na lei nova, suficiente para fazer aplicar ao neg6cio simulado as novas disposi¢des
do Codigo Civil de 2002. E que, como dito, a lei autoriza a incidéncia imediata do novo
diploma somente aos efeitos préprios pretendidos pelas partes, neste limitado plano da
eficacia, portanto. As discussdes sobre a validade do negdcio, consequentemente, seguem

obedecendo a lei da época em que foi celebrado.

580 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 105-106.

581 Pelo que ja se expds no topico 3.1.1, porém, mesmo antes da vigéncia da nova lei o Superior Tribunal de
Justica ja se distanciara da orientagdo legal.

582 FILIPE ANTONIO MARCHI LEVADA, O Direito Intertemporal e os Limites da Protecdo do Direito Adquirido, p.
153, também a limitar as questdes de validade ao Codigo anterior, mostra exemplos de efeitos pendentes
regulados pelo novo Cédigo Civil: os juros de mora legais; as teorias da imprevisao e da lesdo, ausentes
da legislacdo anterior; e a exoneracgdo da fianca por simples notificacao.

583 A Simulagdo dos Negdcios Juridicos, pp. 105-106.

Pagina | 118



4, CONCLUSOES

O ordenamento juridico, visando a preservacdo do agrupamento social, destaca
as ocorréncias que sejam relevantes e lhes confere juridicidade. De todo o conjunto da
fenomenologia juridica, destaca-se o negocio juridico, porque por meio dele é que se
estabelecem as relagdes reciprocas que permitem a satisfacdo dos interesses individuais

dos particulares.

O ambito do negoécio juridico, e também o da propriedade, é o da autonomia
privada. Revelam-se essas duas figuras centrais do Direito Privado como expressdo da
prépria autonomia, um no sentido dinamico, o outro no estatico. Se, de um lado, em seu
aspecto dinamico, a autonomia enuncia mesmo essa liberdade dos particulares em

conformar as relagdes aos seus interesses, vem, de outro lado, a no¢ao da vinculagao.

A autonomia é sempre dependente de ordem juridica ja estabelecida, sem o que
ndo se permite a formacdo de um contexto em que se flores¢a a possibilidade do
estabelecimento de regras para o futuro. O ordenamento, entdo, reconhece-a e, nesse
momento, regula-a. A partir dai, as relagdes humanas, ja juridicas, encontram limites

também no proéprio ordenamento.

Qualifica-se o negdcio juridico como operador juscientifico, porque, sem
existéncia definida, serve a catalogar os inimeros comportamentos humanos tendentes a
producdo de efeitos juridicos. A defini¢do de seus contornos depende da andlise de seus
elementos estruturais, dentre eles, a declaragdo de vontade. Mas s6 ela, porque a vontade
interna, psicolégica, constrangida ao intimo das partes, pode servir, conforme as

circunstancias, como pressuposto de validade.

Os atos e os fatos juridicos em sentido restrito passam pelo plano da existéncia e
da eficicia. E operagdo de mera subsunc¢do. Mas os negécios juridicos, em razio de sua
inerente complexidade, advinda da possibilidade que tém as partes em definir regras
vinculantes, passam pelos planos da existéncia, validade e eficacia. O plano da validade
serve como filtro de adequagao, por meio do qual se qualificam os elementos constitutivos
daquele negocio juridico em concreto, depois contrastando-os ao parametro legal. Via de
regra, passa-se ao plano subsequente, de eficacia, apenas se observados os requisitos
minimos de validade do plano correspondente. Admitem-se, excepcionalmente, efeitos

juridicos de negocio nulo.

As teorias subjetivistas pecam pela preferéncia que dao a um aspecto sé do
negocio juridico. As volitivas, ao prestigiarem sé a vontade, sequer elemento do negdcio

juridico, deixam de explicar satisfatoriamente o motivo pelo qual, em determinadas



situagdes, os negdcios juridicos produzem efeitos diversos daqueles pretendidos pelas
partes ou ndo os produzem absolutamente. As teorias da declaracdo, por outro lado,
embora favorecessem elemento essencial do negécio juridico, negavam atencdo a
influéncia que a vontade, como pressuposto evidente de validade da manifestacao
humana. Paralelamente, as teorias objetivas, fundadas num poder normativo inexistente,
decorrente de uma delegacdo impossivel, invertiam o processo de subsuncdo e se
restringiam excessivamente ao aspecto do regramento que necessariamente tém os

negdcios juridicos.

O negdcio juridico deve ser compreendido em sua estrutura, como de fato se
apresenta externamente. Mas o ordenamento, tendo reconhecido o seu procedimento de
elaboracdo, da relevo a vontade, no sentido de a querer correspondente a declaragao
negocial, inclusive a ponto de determinar a invalidacao do negocio, conforme ditem as
circunstancias. De igual forma, outros aspectos do processo negocial podem ser

igualmente prestigiados, também conforme o exijam as circunstancias.

Tendo reconhecido a importancia da autonomia privada, o ordenamento juridico
regula, com firmeza, a maneira pela qual se formam as relagdes juridicas vinculativas. O
desvio pode ensejar invalidade, a variar da nulidade, tida como grau maximo, em razao da
qualidade do interesse tutelado, a anulabilidade, se limitada a interesses particulares, e,

por fim, a mera irregularidade.

A nulidade se reserva aos defeitos graves, atinentes a violagdes a normas de
ordem publica. Nessas condi¢des, a propria lei determina, como regra, a ineficacia
absoluta do ato afetado. O reconhecimento judicial, alis, faz retroagir a declaragao. Por
isso, confere-se a qualquer interessado, mesmo o responsavel, a legitimidade para a
invocacdo do defeito. Também é a gravidade do vicio que ndo permite a confirmagao do
negdécio nulo. Pela mesma razao, o negécio nulo ndo convalesce sé pelo decurso do tempo.
Excepcionalmente, porém, admite-se a producdo de alguns efeitos, em razdo do

necessario suporte a outros interesses também caros ao ordenamento juridico.

Ja a anulabilidade trataria dos defeitos que dizem com interesses interpessoais
de quem tenha discernimento e meios razoaveis de defesa. Até que seja decretada a
anulabilidade, o negocio tem eficacia provisdria. Mas, tal como na nulidade, a declaragao
judicial impde o retorno das partes ao estado anterior. As partes podem conformar o ato,
assim regularizando os efeitos ja produzidos. A partir dai, a eficacia ndao é mais precaria.

Além disso, o negdcio convalesce com a prescri¢do da pretensao do interessado.

A irregularidade nao afeta o negdcio juridico em si, o qual, em razado disso,

mantém sua validade e eficacia. Mas san¢des podem ser impostas.
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A simulacao pode ser conceituada como a divergéncia intencional da declaragado
negocial a vontade interna das partes, feita com o intuito de enganar terceiros. Tem,
portanto, como elementos essenciais o ajuste simulatdrio, a divergéncia entre a vontade

das partes e a declaracao negocial e, por fim, a intencdo de enganar terceiros.

O ajuste simulatério é elemento especifico da simulacdo. E ato preparatério,
juridico e ndo vinculativo, por meio do qual se ajusta a pratica de negbcio aparente,
destituido, internamente, dos efeitos que vulgarmente haveria de produzir. Admite-se
que seja o pacto simulatdrio anterior ou concomitante ao negdcio, mas, por questao de

l6gica, ndo podera ser posterior.

Atualmente, a legislacdo brasileira ndo mais vincula a existéncia da simulacao ao
intuito das partes de causar prejuizo a terceiros. Exige-se, porém, a intencao de enganar,
pois, do contrario, a divergéncia se resolveria por recurso de interpretacdo dos negdcios

juridicos.

Diferentemente da simulagdo, a reserva mental é defeito que afeta a validade da
declaracao negocial de apenas uma das partes. Ocorre em segredo. Nao h4, entdo, prévio
ajuste entre os contratantes, mesmo na hipotese de a contraparte conhecer a divergéncia.
A dupla reserva mental, embora a afetar ambas as partes, carece do ajuste que qualifica a
simulacdo. A reserva mental ndo afeta a validade e a eficacia do neg6cio juridico, salvo se
do conhecimento da outra parte, quando, entdo, enseja a nulidade, sem espa¢o para

conformacao.

A simulacao também se distingue da falsidade, na exata medida em que esta tem
em primeiro plano o préprio documento. Nao havia, inicialmente, divergéncia entre o real
e o declarado. S6 com a modificacdo posterior dos elementos do instrumento negocial, por
qualquer pessoa, é que assim passou a existir. Difere, ainda, a falsidade l6gica, restrita aos

documentos publicos, nos quais se aterma declaracao falsa.

O negocio fiduciario ndo se confunde com a simulagao. A partida, porque ndo ha
divergéncia entre a vontade e a declaracdo negocial. Embora se utilize de um determinado
contrato de maneira estranha a sua funcdo econdmica, o negocio é real e ndo se apresenta

como meio de enganar ou de prejudicar terceiras pessoas.

A fraude a lei também se pratica por meio de negocios reais. A ilicitude esta em
que se querem os efeitos como forma de evitar a vedagdo de lei imperativa. Diz mais a
critério de interpretacdo das leis. Enseja a nulidade do negocio. Difere, por isso, da fraude

contra credores, sancionada sé a anulabilidade.
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Se considerada intrinsecamente, a simulacdo pode ser absoluta ou relativa. Sera
absoluta quando as partes ajustarem a celebracdo de negécio juridico absolutamente
ineficaz. Nessa hipotese, a simulacdo compreenderia o negoécio simulado e,
evidentemente, o pacto simulatdrio. De outra banda, o ajuste das partes pode ensejar
negocio juridico simulado relativamente, de maneira a encobrir outro negécio, dito de
dissimulado, cujos efeitos se pretendem verdadeiramente. Aqui, ao lado do simulado e do
ajuste simulatério, pde-se também o negocio dissimulado. A dissimulagdo pode ser
objetiva ou subjetiva, conforme se refira a um elemento do tipo do negdécio ou a uma das

partes.

Externamente, se observadas as consequéncias que provocam perante terceiros,
a simulacdo pode assumir duas formas. Pode ser inocente, desde que o ajuste s6 possa
promover a deturpagao da consciéncia de terceiros, porque, se houver prejuizo, entdo se
diz fraudulenta a simulacao. No Brasil, desde o advento do novo Cédigo Civil, também a

simulacgdo inocente passou a ser considerada defeito da declara¢do negocial.

No Cdédigo Civil brasileiro de 2002, ndo se estabeleceu conceito genérico de
simulacdo. Diferentemente, permitiu-se que se conhecesse a figura por meio do
estabelecimento de formulas casuisticas. A primeira hipétese se refere a de interposicao
ficticia de pessoa, por meio da qual se substitui, no negécio juridico, o verdadeiro titular
do direito por parte s6 aparente. A interposicao de pessoa real ndo se qualifica como
simulagao. Pode ser negdécio fiduciario ou fraude a lei. Neste ponto, estd equivocada a

posicao do Superior Tribunal de Justiga.

A segunda hip6tese legal é a de declara¢do ndo verdadeira. Trata-se de simulagao

objetiva.

Se a declaracdo negocial, por alguma razao, externar data incoerente, em fun¢ao
de prévio ajuste das partes, e ainda com o intuito de prejudicar terceiro, qualificar-se-a
como simulacdo. E indevidamente restritivo o conceito de declaracao negocial que nao

permita a simulacdo de data. Limita-se, de todo modo, aos documentos particulares.

Injustificavelmente, o negdcio simulado, no Cédigo Civil de 1916, era s6 anulavel.
Como consequéncia, podia ser ratificado pelas partes, inclusive de modo a regularizar os
efeitos passados. Mas os simuladores ndo tinham legitimidade para invocar a nulidade. Se

houvesse mutuo consenso, o distrato podia servir a tanto.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a época competente para a
uniformiza¢do também das leis federais, deu inicio a uma forcada mudanca de regime.

Sem fundamentacado bastante, passou a permitir o afastamento do negécio simulado para
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verificar a invalidade do negocio dissimulado, mesmo diante da norma que vedava
legitimidade aos simuladores. Depois, seguiu na mesma trilha o Superior Tribunal de
Justica, entdo a justificar a decisdo no principio da equidade. As vésperas da vigéncia do
novo Cédigo Civil, também sem razdo juridica suficiente, antecipando o regime que ja se

anunciava, o tribunal passou a qualificar como nulo o negécio simulado.

O novo Codigo Civil brasileiro trouxe substancial melhoramento ao regime

simulatorio. O neg6cio simulado, a partir de entdo, passou a ser sancionado a nulidade.

Sendo, pois, nulo o negdcio simulado, a consequéncia é a de que, em regra, ndo
produz efeitos. Nao pode, por isso mesmo, ser confirmado. Sua invalidade afeta, ainda, os
negocios posteriores, dele dependentes. Também os contratos acessérios, como os de
garantia, prejudicam-se pela nulidade. Em resumo, as partes voltam ao estado anterior ao
do momento de celebracdo do negécio. No Brasil, o registro publico nao tem o condao de
sanar a nulidade do negécio simulado. Com a invalidagdo do negdcio, cancela-se o registro
e passaaser possivel areivindicacdo do imével correspondente. Em Portugal, a lei confere
efeito substantivo ao registro, de modo a manter os direitos de terceiros de boa-fé que o
tenham levado a cabo antes do registro da propria acdo de nulidade, exceto se ajuizada

no prazo de trés anos.

Tém os simuladores legitimidade para invocar a simulag¢do, porque se beneficiam
da regra que permite aos interessados a arguicao de nulidade. No Brasil e em Portugal,

porém, ressalvam-se os direitos dos terceiros de boa-fé.

Os terceiros, desde que demonstrem interesse, podem invocar a simulagao para
a confirmacao da ineficacia. Os herdeiros sucedem os simuladores, de forma que, a rigor,
mantém as limitacdes que a estes a lei opde. Nada impede, porém, que, na defesa de

interesse préprio, atuem verdadeiramente como terceiros.

O interesse que legitima os terceiros pode expressar utilidade econémica ou
moral, a ser considerada, inclusive, nos termos da lei processual. Refere-se, pois, a
poderes, faculdades, expectativas ou excecdes. Conforme a posicdo que o terceiro tenha
perante o negdcio simulado, o interesse pode ser o da manutencdo do estado de

aparéncias. Em ambas as situagdes, € inteiramente prescindivel a boa-fé do terceiro.

A diminuicao patrimonial do simulador ja configura o interesse que legitimaria o
credor a buscar a invalidacao do negdcio simulado. A lei portuguesa, porém, estabelece
regime de maior protecdo ao credor, explicitando, inclusive, a possibilidade de serem
atingidos negdcios anteriores a constituicao de seu crédito, produza ou nado a insolvéncia

do devedor.
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De regra, os herdeiros assumem a posicdo do simulado a quem sucederam. Mas,
na defesa de interesse proprio, podem ser qualificados como terceiros. Em vida, segundo
o Codigo Civil portugués, os herdeiros legitimarios podem atuar na defesa de sua legitima,
desde que haja intencdo do autor da heranca de os prejudicar. Nao basta, porém, o

prejuizo, é preciso que a ele se atrele a intencdo do autor da heranga.

Para além da legitimidade dos simuladores e de terceiros interessados, a
nulidade que vem com a simulacao pode ser reconhecida oficiosamente pelo juiz. Assim o
assegura a propria gravidade do defeito, a ensejar, deliberadamente, a emissao de
declaracao negocial divergente da realidade. Os terceiros de boa-fé que, eventualmente,
forem prejudicados, podem buscar, pelas vias ordinarias, a imunidade que a lei lhes
garante.

A nulidade que afeta o neg6cio simulado é atipica, porque, em favor de terceiro
de boa-fé, na relacdo que tiver com os simuladores, paralisam-se os efeitos que
decorreriam da nulidade.

Qualquer terceiro de boa-fé podera buscar a inoponibilidade, quer os que possam
ser prejudicados por seu reconhecimento, quer os que possam ser beneficiados por ele.
Considera-se de boa-fé o desconhecimento do terceiro acerca do ajuste simulatério.
Porém, em caso de extrema negligéncia, suficiente, ela propria, a determinar o estado de
ignorancia do terceiro, inexiste motivo para a isencdo que decorre da inoponibilidade. Em
Portugal, o registro da acdo, nas hip6teses em que tiver ele lugar, autoriza a presungao de
ma-fé do terceiro.

Combate-se o abuso no exercicio da posicdo de terceiro de boa-fé com a
observancia do principio do enriquecimento indevido. S6 o desconhecimento ndo pode

gerar ganho injusto ao terceiro, as custas de um prejuizo ao simulador.

No conflito entre terceiros, prestigia-se aquele a quem a declaracdo da nulidade
favorecer, independentemente de boa-fé. A inoponibilidade se reserva sé a relagdo que os
terceiros de boa-fé tiverem com os préprios simuladores. Fora dessa hipétese especifica,
atende-se a regra geral da nulidade.

Nao se constrange a declaracao negocial do neg6cio simulado a analise necessaria
a identificacdao do contetido do negdcio dissimulado. Todo o contexto em que se inseriu a
simulacdo pode ser objeto de averiguacdo na tarefa de identificar-se a vontade real dos
simuladores.
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A nulidade do negocio simulado ndo influencia a situacdo do dissimulado. O
negocio oculto, entdo, merece andlise autbnoma, como se nao existisse a simula¢do. Em
relacdo a forma, prefere-se a teoria que atende as razdes determinantes da formalidade
as que exigem a solenidade no ato simulado ou no dissimulado. No caso de imoveis, sendo
sé a natureza imobiliaria a razao legal para a especialidade formal, a escritura publica que
instrumentalizar o negécio simulado pode ser aproveitada a validade do dissimulado,

exceto se a simulagdo for subjetiva.

0 nego6cio dissimulado nao pode ser reconhecido de oficio pelo juiz. Impde-se o

requerimento e a prova por parte do alegante.

Por fim, no que se refere a sucessdo das leis civis no Brasil, o negécio juridico
simulado que tenha sido celebrado ainda sob a vigéncia do Cédigo de 1916 continua a ser

regulado por ele.
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