DO NEGOCIO JURIDICO E SEUS DEFEITOS.*

Caio Maric da Silva Pereira®™*

RESUMOC

Apda consideragBes gerais sobre o tema, o autor irata dos elementos e pressupostos do negécio
juridico, concluindo com uma abordagem sobre a simulagio.

1— Consideragdes Gerais

1.1 — A fim de conceituar o negécio juridico, e determinar os seus
extremos, devo lembrar que todo direito nasce de um fato (ex facto ius
oritur). Dentre os fatos geradores dos direitos, colocam-se, de um lado,
os fatos naturais, e de outro os fatos humanos.

Na categoria dos "“fatos humanos", os autores mencionam os atos
juridicos, que sdo manifestagdes volitivas. Sob a denominacdo de afos
juridicos lato sensu compreendem-se as a¢Bes humanas determinantes
de consegiéncias juridicas independentemente de serem queridas pelo
agente, como aquelas outras advindas de uma declaracio de vontade,
dirigida no sentido de produzir determinados efeitos (MATTEQO FER-
RANTE, Negozio Giuridico, pdg. 10; SERPA LOPES, Curso de Direito
Civil, vol. 1, n® 180).

Dentro na figura genérica dos atos juridicos, a doutrina vai assen-
tar o perfil do negdcio juridico. Elaborado pela doutrina alemd, o negé-
cio juridico {Rechtsgeschift} é apontado como das mais importantes
criagbes da ciéncia juridica moderna, e desenvolvido por todos os
tratadistas ¢ monografistas: ENECCERUS, KIPP y WOLFF, Tratado,
Parte General, vol. |, 8 136; OERTMANN, /ntroduccién al Derecho Ci-
vif, & 35; KARL LARENZ, Derecho Civil, Parte General, § 18; HEINRI-
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CH LEHMANN, Parte General, 8 24; ANDREAS VON TUHR, Derecho
Civil, vol. It, Parte |, § 50; RUGGIERO e MAROI, Istituzioni di Diritto
Privato, vol. |, 8 25: ALBERTO TRABUCCHI, /stituzioni di Diretto
Civile, n® 65; EMILIO BETTI, Teoria Generale del Negozio Giuridico;
CARLO FADDA, Teoria del Negozio Giuridico; GIUSEPPE STOLFI,
Teoria del Negozio Giuridico; CARIOTTA FERRARA, / Negozio
Giuridico; MATTEQ FERRANTE, Negozio Giuridico .

1.2 — O Cddigo Civil Brasileiro, de 1916, mais apegado, neste
passo, & terminologia francesa, no Livro 11| da Parte Geral (Dos Fatos
Jurjdicos) dedica o Titulo 1 aos “Atos Juridicos”, abrangendo todos os
fatos humanos licitos, aptos a gerarem efeitos juridicos, independente-
mente de serem estes efeitos perseguidos diretamente pelo agente, ou
provirem da ordem juridica constituida, sem as caracteristicas de efei-
tos queridos pela vontade. Isto ndo obstante, quando os arts. 81 e 82
atendem ao ato juridico e seus requisitos, tem em vista, inequivocamen-
te o negdcio juridico.

1.3 — Quando em 1961 fui incumbido de elaborar o Ante-projeto
de Cédigo de ObrigacBes, entendi que um Cédigo moderno nio devera
divorciar-se da dogmdtica do negdcio juridico, sob pena de se ndo sinto-
nizar com as novas tendéncias, encontradas no Cédigo Civil Alemo
{Birgerliches Gesetzbuch), como no Cédigo Italiano de 1942, e veio a
ser adotada no Cédigo Civil Portugués de 19686,

Foi assim gue o Projeto de Cédigo de Obrigacles, enviado ao Con-
gresso Nacional de 1965 (e lamentavelmente dele retirado em 1967),
desenvolveu a doutrina do negécio jurfdico (arts. 49 e segs.).

Ao ser elaborado o Anteprojeto de Cédigo Civil de 1972, foi de
perto seguida a traca do meu Anteprojeto. Destarte, o Projeto 634-8,
tal como aprovado pela Camara dos Deputados em outubro de 1983,
e publicado no Didrio do Congresso Nacional em 17 de maio de 1984
ostenta o Titulo 1do Livroili, soba epigrafe “Do Negécio Juridico™. é
esta a estrutura que tenho sob os olhos, ao desenvolver o presente tema.

1.4 — Cumpre, entdo, conceituar o negdcio juridico, para o qual .
vdrias sdo as defini¢des. Assim é que, na linguagem de ENECCERUS, ¢
um pressuposto de fato, querido ou posto em jogo pela vontade, e re-
conhecido como base do efeito juridico perseguido (ENECCERUS,
KIPP vy WOLFF, Tratado, Parte General, vol. |, § 136). KARL tLA-
RENZ, reportando-se ao BGB, vé em todo negécio juridico um ato, ou
seja “uma declaracdo de vontade’, pela qual se tem por objeto a produ-
cdo de determinada consequiéncia juridica (KARL LARENZ, Derecho
Civil, Parte General, § 18, p&g. 423). Dentro desta concepg¢do volunta-
rista, inscreve-se, ainda, OERTMANN, o qual nfo deixa, contudo,
de observar. que se ndo trata de uma vontade qualquer, porém aquela
gue atua em conformidade com os preceitos ditados pela ordem legal
{OERTMANN, /ntroduccién al Derecho Civil, § 35), o que, alids, foi
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por mim objeto de consideragbes, nas minhas /nstituicbes de Direito
Civil, vol. |, n? 82.

Além da teoria voluntarista, a concepcdo objetivista (BRINZ,
THON} nele enxerga um instrumento concedido pela ordem legal para a
producdo de efeitos juridicos {SCOGNAMIGLIO, Contributo alla Teo-
ria del Negozio Giuridico, pég. 66, nota 1). EMILIO BETT!I ressalva que
evitard, em sua exposico, qualificar o negécio juridico como “‘declara-
¢io de vontade” (EMILIO BETTI, in Novissimo Digesto [talianc, Verb,
“Negozio Giuridico”).

15 — Declaradamente “‘voluntarista”, ao elaborar o meu Projeto
de Cédigo de ObrigagBes, deixei consignada na exposicdo com que 0
apresentei, na qualidade de “Relator Geral’’ da Comissdo Revisora, a
participacio genética da vontade, na sua etiologia.

Por isso mesmo, o meu Projeto de Cédigo de ObrigagSes, aiude no
art. 20 3 “declaracio de vontade geradora de obrigagdo”, e o art, 49,
cuidando especificamente do “negédcio jurrdico”, assenta-o na “'declara-
¢3o de vontade”.

O Projeto de Cédigo Civil de 1975/84 ndo toma posicdo, preferin-
do iniciar a dogmética do negécio juridico com a mencdo dos requisitos
de sua validade (art. 104}. Esta omissdo afigura-se-me uma fatha do Pro-
jeto. Posto ndo seja o Codigo um repositério de definigSes, € de boa
técnica legislativa que a lei, embora sem definir, ofereca ao seu aplica-
dor ou ao seu intérprete, o suporte doutrindrio dos institutos. Isto espe-
cialmente é necessério, quando se trata de inovacdo, como no caso de
se substituir a teoria do “‘ato juridico” pela do “‘ato negocial”. E tanto
mais relevante que o art. 106, ao tratar do requisito formal, alude a
declaracfo de vontade.

2 — Elementos 8 p;'essupostos

2.1 — O fator genético de todo negobcio juridico é a vontade do
agente. Ndo uma vontade qualquer, como observa OERTMANN, porém
uma vontade que se subordina ao ordenamento legal. A vontade que se
insubordine contra ordenamento legal ndo conduz ao ato |(cito, porém
ao ilfcito, que ndo tem o efeito de criar direitos para o agente, porém
contra ele carrea obrigactes.

2.2 — Para que se configure a declaragio de vontade como neg'écio
juridico, apto a constituir efeitos em harmonia com a ordem legal, hé
de emanar de agente capaz. Demais disso, deve colimar a realizacio de
objeto condizente com a lei, isto é, objeto l{cito, mas também poss/-
vel. Se o objeto contravier & ordem juridica ndo produz efeitos juridi-
cos, pois que se ndo compreende que o direito reconhega validade e efi-
cécia a uma declaragfo volitiva que se insubordina contra o préprio
direito.




146 R, Fac, Dir. UFG, 10{1-2): 143-152, jan./dez. 1986

O objeto a que visa o ato negocial deve ser possivel, A impossibili-
dade juridica afina com a iliceidade. A impossibilidade fisica ou mate-
rial coincide com a auséncia de objeto, e ndo haverd ato negocial se a
vontade do agente atuar no vazio. Quando, porém, a impossibilidade for
meramente relativa, quanto 3 pessoal, ao tempo ou ao lugar, o negécio
juridico subsiste. E o que dispde o art. 106 do Projeto.

O terceiro elemento estrutural do negécio juridico € a forma, por
via da quaif o agente manifesta a sua vontade. Diversamente do Direito
Romano que era fundamentalmente formalista, o direito moderno
prima pela concepgdo consensualista, reconhecendo, como norma geral,
a aptiddo plena da manifestagdo de vontade, salvo quando por disposi-
¢do explicita é exigida determinada forma, ou quando determinada
outra é proibida em lei. Neste sentido a norma do art. 104 do Projeto &
completada peio disposto no art. 107, sequndo o qual a declaragio de
vontade ndo dependerd de forma especial, sendo quando a lei expressa-
mente 0 exigir.

2.3 — 0 elemento volitivo na etiologia do negécio jurfdico despon-
ta em dois aspectos distintos. Primeiro, no que se refere & sua manifes-
tacdo, que pode revestir qualquer forma: escrita ou verbal: instrurmento
pubiico ou particular. Até o siléncio é vdlido como declaragio de vonta-
de, quando as circunstincias do negdcio ou os usos a ele atinentes o au-
torizarem, € se ndo tratar de situagdo em gue se torne necessdria decla-
ra¢do expressa. Assim enunciava o Direito Romano, dizendo que aquele
que se cala presume-se consentir, quando devesse ou pudesse falar:
qui tacet consentire videtur si loqui debuisset aut potuisset. De regra,
portanto, o siléncio é nada. Mas equipara-se 3 declaracio de vontade, se
for admitido como tal, por lei expressa, pelos usos ou em razdo das
circunsténcias .(SERPA LOPES, O Siféncio como Manifestagdo de Von-
tade; GAETANQ DONA, / Silenzio nella Teoria delle Prove Giudizia-
i)

2.4 — O segundo aspecto a considerar na declarag§o de vontade é o
que condiz com a sua interpretacdo. O art. 112 do Projeto, reproduzin-
do o art. 85 do Cédigo Civil vigente, enuncia que se atenderd mais a sua
intencdo do que ao sentido literal da linguagem.

Nio se prende a vontade exclusivamente como pura elaboragdo ce-
rebrina, emprestando-lhe efeitos ainda que permaneca sepultada no psi-
quismo do agente, sem atingir o mundo exterior. Mas ndo imprime real-
ce absoluto a exteriorizacdo dela, porque nfio se contenta com a litera-
lidade do instrumento. Embora o artigo 112 do Projeto, tal como é 85
do Cédigo vigente adira a teoria da vontade (Wiflernstheorie) ndo repele
a da declaragdo (Erkldrungstheorie), por entender que, se relevante &
a vontade do agente (intengdo/, esta necessita de um verculo de comu-
nicagdo que a leva ao mundo exterior (declaracdo), e, desta sorte orien-
ta o intérprete, para que, em todo ato negocial, cuja hermenéutica é
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procurada, investigue o seu conteddo através da linguagem gue o con-
tém (cf. ERIC DANZ, A Interpretagdo do Negdcio Juridico; EMILIO
BETT\, /nterpretazione della Legge e degli Atti Giuridici). Embora dé
maior destague a intencdo do que ao sentido literal da linguagem, é
necessirio que esta vontade se traduza pela manifestacdo exterior
(RAYMOND SALEILIES, De /a Déclaration de Volonté, pag. 1).

Ainda no plano da interpretacio do negécio juridico, o Projeto
de Codigo Civil (art. 113} aceitou a integracdo do principio do Treu
und Glauben, que eu jd introduzira em meu Projeto de Cédigo de Obri-
gacles de 1965 (art. 23}. Com efeito, num como noutro, estd expres-
$0 que os negbcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa fé
e os usos do lugar de sua celebra¢8o. O principio foi consignado no art.
157 do BGB, em referéncia especial aos contratos, que devem ser inter-
pretados segundo a lealdade e confianga reciproca das partes. Consi-
derando a regra Treuv and Glauben como “‘integragio do contrato’
{(KARL LARENZ, Derecho de Obligaciones, vol. |, pag. 120}, conside-
rei projetd-la na hermenéutica do negécio juridico, o que levou os pro-
jetistas de 1972 a incorpord-la, com a acotheita do Congresso Nacional.

3 — Defeitos do Negécio Juridico

3.1 — Deixando de lado a matéria atinente & representac¢do e as
modalidades do negdcio jur(dico, passo a terceira parte desta exposi¢§o,
aludindo aos “defeitos” que podem inquiné-lo, levando & sua possivel
invalidacdo. Neste ponto, o Projeto de Cédigo Civil guarda fidelidade 3
teoria tradicional dos vicios do consentimento (erro, dolo, coacdo) e ac
defeito social (fraude contra credores}, aditando-lhe o estado de perigo
e a lesdo. Sem que @ mim se me afigure bem amparado, desloca a simu-
lagdo para o terreno da invalidade, incorrendo em desvio da estrutura
doutrindria, como em especial a ela aludirei.

Sem me expandir além do que esta exposi¢cio comporta, darei de
cada um dos defeitos apenas as nogdes fundamentais.

3.2 — Abre o Projeto com a referéncia ao erro, de que nio difere
dos conceitos tradicionais, segundo os quais no erro hd um divércio
entre a vontade manifestada e aquilo que seria a vontade real do agente,
se conhecesse as verdadeiras circunstancias que envolvem a sua emissio.
Oferece a medida da anulabilidade por erro essencial, imprimindo-lhe
fator relativo de afericdo, por somente considerar tal aquele que poderia
ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstin-
cias do negécio. E admite como substancial o erro, nas seguintes hip6-
teses,

3.2.1 —~ Quando interessa a natureza do negécio (error in negocio),
@0 objeto principal da declaracdo, ou a alguma das qualidades a ele
essenciais.
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32.2 — O erro que diz respeito a identidade ou qualidade essen- ]

cial da pessoa (error in persona) desde que tenha influido de modo rele-
vante na manifestacio da vontade, o que abraca, num sG preceito a

identidade fisica e a identidade moral. 4

3.2.3 — Insere na anulabilidade do ato negocial o erro de direito, {
tendo o cuidado de esclarecer que ndo pode a sua invocagdo implicar
em recusa a aplicacdo da lei, e serd licita se for o mével Gnico ou princi-
pal do negdcio juridico, tal como desenvolvi em minhas /nstituicdes de 3
Direito Civil, vol. |, n® 89, fazendo apelo & doutrina de ROSSEL et §
MENTHA, Droit Civil Suisse, vol. |, n® 44; RUGGIERO et MAROI, ]
Istituzioni di Diritto Privato, vol. |, § 27; AUBRY et RAU, Droit Civil, 1
vol. IV, pag. 495; MAZEAUD, MAZEAUD et MAZEAUD, Legons de |
Droit Civil, vol. I, n® 172; GUILHERMO BORDA, Error de Hecho ¢ 4
Herror de Derecho; EDUARDO ESPINOLA, Tratado de Direito Civil
Brasileiro, vol. |, pdg. 87; SERPA LOPES, Lei de Introducéo ao Cddigo §
Civif, vol. |, n9 38. 3

O Projeto integra a doutrina do erro com o convalescimento do
ato, por iniciativa do interessado, quando a pessoa a quem a manifes- §
tagio de vontade se dirige, se oferecer para executd-la na conformidade |
da vontade real do manifestante {art. 144). 1

3.3 — O dolo implica na anulagdo do neg6cio juridico quando for §
a sua causa — dolus causam dans. O dolo acidental ndo implica no des- |
fazimento do ato, mas somente obriga & satisfagdo de perdas e danos
(art. 146). i

Compreende o dolo por agio como por omissdo, se esta assumir
cardter de maliciosa, por levar a outra parte ao ato, que ndo realizaria se
n3o fosse o siléncio do interessado (art. 147). 3

O dolo do terceiro ndo anula o ato, sujeitando-o contudo as per-
das e danos, salvo se o interessado dele tiver conhecimento, ou deves- 1
se té-lo {art. 148). Nao se pode, contudo, considerar o representante |
como terceiro (ENECCERUS, ob. cit., vol. |, § 162). O Projeto faz |
uma distingdo: em se tratando de representante legal obriga o repre- |
sentado a respoder civilmente até a importéncia do proveito; se for re- |
presentante convencional, o represetante responderd solidariamente ?
com ele pelas perdas e danos (art, 149}, :

A reciprocidade do dolo ndo fulmina o negdcio juridico nem dé
direito 4 indeniza¢do (art. 150). Se ambas as partes procederam dolosa- {
mente, ambas procederam incorretamente, e a ordem juridica ndo admi-
te que o agente desonesto vd invocar em seu beneficio os efeitos da pro- ¢
pria malicia — nemo de improbitate sua consequitur actionem — tal |
como eu fizera constar no art. 52 do rheu Projeto de Cadigo de Obriga- |

34 — Diversamente do erro e dolo, que sdo vicios do consenti- 3
mento, e se caracterizam por um divircio entre a vontade manifestada J
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e o que seria a vontade real se ndo ocorresse um fato que a houvesse
deformado, — na coagdo ocorre a coincidéncia entre o fendmeno psi-
quico do querer e a sua externacdo. O Romano exprimia-o, dizendo
guamvis coactus tamen voluit, isto é: ndo obstante estar coagido o de-
clarante expressou a sua vontade. :

O Direito cogita, na coagio como defeito do consentimento, da
violéncia moral, vis compulsiva, que ocorre quando o declarante age no
fundado temor de dano iminente e considerdvel a sua pessoa, 2 sua
familia ou a seus bens {Projeto, art. 151). Naoé qualquer receio, mas
que seja fundado; néio serd o receio de ma!l impossivel ou remoto (TEI-
XEIRA DE FREITAS), porém iminente; ndo serd a ameaga va, porém
grave. Mas difere a violéncia moral da violéncia fisica — vis absoluta —
caso em que ndo hd falar de defeito do negécio juridico, porém de
auséncia total da vontade, e, portanto de nulidade do ato (OERTMANN,
Introduccion, & 42; SAVIGNY, Droit Romain, vol. 111, § 114; COLIN
et CAPITANT, Cours de Droit Civil, vol. 1, n0 68; DE PAGE, Traité
Elémentaire, vol. |, n® 58; PLANIOL, RIPERT et BOULANGER, Trai-
té Elémentaire, vol. 1, n0 283}.

O Projeto, na avaliagdo da violéncia, investe o juiz de poderes para
considerar, em face das circunstancias, que coacdo pode haver, ainda
que a ameaca se dirija a pessoa ndo pertencente 2 famitia do declarante,
como seria um amigo préximo, um dependente, alguém a quem © agen-
te é afeigoado ou por quem teria deveres de gratidao.

Como na doutrina tradicional, aprecia-se a coagdp em termos re-
lativos, levando em consideracdo o sexo, a idade, o estado de salde, o
temperamento do paciente, diversamente do que representava o Direito
Romano que somente a considerava quando a ameaga fosse apta a inti-
midar um padrio de homem forte e corajoso — vir constantissimus.

Também ndo constitui coagdo a ameaga do exercicio normal de
um direite ou o temor reverencial — timor reverentialis (CLOVIS BE-
VILAQUA, RUGGIERO e MAROI).

Vicia o negdcio juridico a coagdo exercida por terceiro (Projeto,
art. 154), salvo se dela ndo tivesse ou ndo devesse ter ciéncia a partea
guem aproveita, caso em que apenas o coator responderd por perdas e
danos (Projeto, art. 155).

3.5 — Na tritha do meu Projeto de Codigo de ObrigacGes, o Proje-
to de Codigo Civil inciui, entre os defeitos do negéeio juridico o “esta-
do de perigo”, que se configura quando alguém, premido da necessi-
dade de salvar-se, ou a pessoa de sua famrlia (ou estranho a ela ligado
por lagos afetivos) de grave dano conhecido pela outra parte, assume
obrigacio excessivamente onerosa.

Distingue-se da coacdo, em que, nesta, hd uma amecga ao declaran-
te, partida do coator ou eventualmente de terceiro, ac passo que, no
estado de perigo, alguém se aproweita da circunstéincia periculosa em
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que se encontra o agente, como por exemplo o crepitar de um incéndio,
ou no adernar do barco, e dele obtém uma obrigacio onerosa.

3.6 — O Projeto inclui na linha dos defeitos do negécio juridico a
lesdo, que se configura quando uma pessoa, sob premente necessidade,
ou por inexperiéncia se obriga & prestagio manifestamente despropor-
cional ao valor da prestacdo oposta.

Nao &, pura e simplesmente, a restauragio da lesio enorme, ou
laesio ultra dimidium iusti pretii, que vem do Direito Romano no {C6-
digo, Livro 1V, Ti. XLIV, fr. 2 e 8) e do nosso direito pré-codificado.

Trata-se da chamada /esdo subjetiva, que desenvolvi em meu livro
“Lesdo nos Contratos”, e que se compde de dois elementos etiologicos.
O primeiro, subjetivo, é o dolo de aproveitamento, que se situa no fato
de uma pessoa aproveitarse da ‘‘premente necessidade’” ou da conspi-
cua “inexperiéncia’ do declarante. O sequndo, objetivo, reside em obter
prestacio manifestamente desproporcional 3 prestacio dada ou prome-
tida (DE PAGE, Le Probléme de la Ldsion dans les Contrats; RENE
DEKKERS, La Lésion enorme; E, DEMONTES, De /a Lésion dans les
Contrats entre Majeurs; ALBERTO CANDIAM, Contributo alla Dottri-
na della Usura e della Lesione nel! Diritto Positivo Italiana: OERT-
MANN, /ntroduccién al Derecho Civil, pdg. 276; MAZEAUD, MA-
ZEAUD et MAZEAUD, Legons de Droit Civil, vol. 11, n© 209),

Neste passo, é seguido © meu Projeto de Cadigo.de Obrigages, na
linha, alids, dos Codigos Modernos, como o BGB, o Sui¢o de Obriga-
cdes, 0 Soviético, o Polonés de 1934, o Italiano de 1942,

Apreciase a desproporcdo das prestacBes segundo os valores vi-
gentes a0 tempo em que foi celebrado o negdcio juridico, mas ndo se
decretard a sua anulagdo, se for oferecido suplemento suficiente, equi-
parando as prestagdes, ou se a parte favorecida concordar com a redu-
¢do do proveito {Projeto, art. 157 e seus pardgrafos).

N3o estabelecendo o Projeto a oportunidade do convalescimento,
¢ de se admitir que, citado o réu para a a¢o anulatéria, pode ilidir o
desfazimento do negodcio jurldico ofertando a diferenca, ou aceitando a
reducdo da vantagem aquilo que o ato ihe proporcionaria se fosse ple-
namente executado.
3.7 — A dogmédtica da fraude contra credores acompanha a doutri-
na lega! do Cddigo vigente. Atinge a transmiss3o gratuita de bens ou a
remissdc de dfvida, praticadas pelo devedor insolvente. E, bem assim, os
tratos onerosos do devedor insolvente, mas neste caso o interessado
desfazimento terd de provar o consilium fraudis, isto é, que o outro
contratante conhecia a notéria insolvéncia ou tinha motivos para
conhecé-la.
Equipara-se a alienacdo in fraude creditorum © pagamento de di-
vida quirografdria antes do vencimento ou a constituicdo de garantias
reais em prol de algum credor, em detrimento dos outros.

#
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Problema gue tem desafiado a jurisprudéncia é o que resulta do
art. 113 do Cédigo Civil, e que o Projeto reproduz no artigo 165.
Anulado o ato fraudulento, a vantagem resultante reverterd em proweito
do acervo sobre que se tenha de efetuar o concurso de credores. Nou-
tros termos, o bem alienado em fraude de credores retorna ao patrimd-
nio do alienante, para servir de garantia aos credores fraudados.

3.8 — Cumpre, neste passo, distinguir a fraude contra credores da
fraude 4 execugdo, que ocorre quando o executado aliena bens na pen-
déncia de acdo fundada em direito real; ou quando ao tempo da aliena-
¢do ou oneragdo corria contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo
a insolvéncia; ou quando por expresso a lei o estabelecer (Cédigo de
Processo Civil, art. 593). _

O ato praticado em fraude contra credores é anuldvel, ao passo
que 2 alienacdo ou oneracio em fraude 3 execugdo importa em nuli-
dade. '

4 — Simulagdo

4.1 — A simulagdo ndo constitui vicio do consentimento, porque
o agente emite uma declaragio de vontade condizente com seu ver-
dadeiro querer, porém com o objetivo de lograr um resultado em
desconformidade com a ordem legal. Por isto mesmo a doutrina qualifi-
ca-a c;:mo “vicio social” (cf. Minhas /nstituicBes de Direito Civil, vol. |,
n® 92).

O Cédigo de 1916 inclui a simulagdo entre os defeitos do negécio
jurfdico, considerando-a como causa de sua anulabilidade.

O Projeto insurge-se contra esta colocagio. Desloca-a para o Capi-
tulo (V) da “lnvalidade do Negbcio Juridico”, enunciando disposicéo
que deixa inseguro o0 conceito, porque nas diversas alfneas do parégrafo
reproduz (no art. 167) as normas contidas no art. 102 do Cédigo Civil.
Mas fulmina de nu/idade o ato negocial simulado.

Nido obstante declare no caput do artigo.que & nulo o negdcio ju-
ridico simulado, ressalva que subsiste o ato dissimulado, se véilido for
na substincia e na forma. Ndo esclarece que este preceito somente tem
aplicagdo na chamada simulagdo relativa, que é a prevista na alinea | —
quando o negdcio jurfdico aparentar conferir ou transmitir direitos a
pessoas diversas das a quem realmente se conferem ou transmitem, ou
quando um negdcio juridico se realiza para encobrir outro que & o ver-
dadeiramente querido das partes {ex. gr. uma compra e venda pa-
ra dissimular uma doacio).

Ressalva os direitos de terceiros de boa fé (art. 167, § 20).

4.2 — Embora toda a doutrina, com notéria repercuss3o jurispru-
dencial distinga a simulacdo inocente da malicioss, o Projeto o ignora,
envolvendo todas elas na mesma pena civil da invalidade, legitimando
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qualquer interessado e o Ministério Pablico para postuta-la, e o juiz para
decreté-la de of(cio, quando conhecer do negécio juridico ou de seus
efeitos (art. 168 e seu paragrafo}. H4 um erro de perspectiva neste prin-
cipio. Na simulagdo inocente ndo hé prejuizo para ninguém, como ndo
h4 dano 3 ordem piblica. O Cédigo Civil vigente esclarece que ndo se
considera defeituoso o ato juridico (simulac3o inocente) quando ndo
houver intengdo de prejudicar a terceiros, ou de violar disposigdo de lei
(art. 103). O Projeto ignorando-o, podera estimular litigios inGteis a
ordem social.

4.3 — Incide o Projeto em outro equivoco, este mais grave, Per-
mitindo que a nulidade possa ser alegada por qualquer interessado (art.
168), ndo exclui os agentes do ato simulado, contrariamente a regra
milenar, que probibe ao infrator alegar a prépria torpeza — nemo audi-
tur propriam turpitudinem aflegans — principio que o Cédigo Civil
vigente consagra no art. 104.

4.4 — Deslocando a simulagdo para o Capftulo da “Invatidade do
Negécio Juridico”, revela-se de flagrante irrealismo, porque o ato posto
que atingido de simulagdo, pode mesmo assim interessar as partes que
prevaleca, salvo quando atenta contra a ordem social, ou prejudica a
Fazenda Pablica.

Vai mais longe, abrangendo-o na mesma disposicdo do art. 169,
segundo o qual negécio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmacao,
ao o)ontrério do anulavel, que pode sé-lo, salvo direito de terceiro {art.
172).

Deixando de considerar anuldvel o ato simulado, retira-o da deca-
déncia quadrienal do art. 178, que somente compreende o erro, o dolo,
a coaciio ou a incapacidade do agente.

5 — Conclusdo

O Projeto de Cédigo Civil, tal como aprovado na Cémara dos De-
putados, apresenta algumas invocacBes boas. Causa, porém, falhas,
imperfeicdes, desvios doutrindrios que estdo a reclamar emendas pelo
Senado Federal, para que o novo Codigo Civil se ajuste a realidade eco-
ndmica e social, e se ndo desvie dos bons principios,
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