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1. Os defeitos do negécio juridi-
co. Inovacoes

O tema proposto envolve o novo Co-
digo Civil e, portanto, é da maior atuali-
dade e do maior interesse de todos que
convivem com o Direito. Vamos tratar
dos defeitos do contrato, como negodcio
juridico que é. Alias, uma das novida-
des do Codigo € justamente ter colocado
o negobcio juridico antes do ato juridico,
e, portanto, ter enfocado esses defeitos
como mais tipicos dos contratos e dos
negocios juridicos do que, propriamen-
te, dos atos juridicos stricto sensu, que
S0 menos numerosos € menos susceti-
veis desse tipo de padecimento ou des-
sa patologia, como disse Trabucchi.

O que houve de evolucao no campo
dos defeitos dos negocios juridicos? O
novo Codigo Civil introduziu duas figuras
novas de vicios de consentimento - a le-
sdo e o estado de perigo — e retirou do
ambito dos defeitos do negoécio juridico a
simulacao, acompanhando os cédigos mais
modernos, para coloca-la entre os casos
de nulidade e ndo de anulabilidade. Man-
teve as figuras tradicionais herdadas do
Codigo de 1916: o erro, o dolo, a coacao e
a fraude contra credores.

2. A fraude contra credores

Faremos, entdo, a primeira censu-
ra ao novo Codigo. Andou muito bem no
que concerne as novidades introduzidas
e no deslocamento da simulacao, mas
andou mal quando manteve no campo
dos defeitos do negocio juridico a fraude
contra credores, pois toda a literatura
do século XX e do Direito Comparado,
todos os Cédigos novos, cuidam da frau-
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de contra credores como ineficacia do
negocio e nao como defeito, porque se o
defeito esta na formacao do ato (e isso €
o defeito, um ato mal formado), na frau-
de contra credores nao ha defeito algum,
pois exatamente o que querem os sujei-
tos da fraude é cometé-la, através de
um ato perfeito, sem defeito nos elemen-
tos essenciais e nos requisitos de vali-
dade.

Como se explica essa postura de
Bevilaqua? Foi ele quem colocou a frau-
de contra credores no Coédigo de 1916
entre os casos de anulabilidade seguin-
do a teoria de Teixeira de Freitas, for-
mulada anteriormente, no Esboco. Na
época, era razoavel que assim se tratas-
se a matéria, porque a teoria da inefica-
cia ndo estava ainda sistematizada su-
ficientemente, embora Windscheid, en-
tre os pandectistas, ja falasse nela. En-
tretanto, a doutrina civilista geral, na
Europa, nao conhecia o instituto da ine-
ficacia como algo diferente da
anulabilidade. Toda vez, entdo, que se
tentava tirar efeito de um negocio juri-
dico ou se caminhava para a nulidade,
quando a privacado de efeitos era total,
ou para a anulabilidade, quando se que-
ria criar uma impugnabilidade. Por isso
a fraude, que nao era caso de nulidade,
foi aproximada das anulabilidades, pro-
priamente ditas. Surgiu, entdo, um ter-
reno promiscuo entre vicios de consen-
timento e vicios outros de efeitos e nao
de formacao.

Clovis Bevilaqua, que era muito in-
teligente, sentiu a impropriedade disso
e entao criou uma terminologia propria
para a simulacao e a fraude. Como nao
podiam ser qualificados como vicios de
consentimentos, seriam vicios sociais,
vicios de efeitos. Sendo assim, os defei-
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tos, no Coédigo de 1916, eram agrupados
em dois segmentos: os vicios de consen-
timento e os vicios sociais, ou de efeitos.

O proprio Codigo de 1916, entretan-
to, ndo conseguiu assimilar as coisas to-
talmente, pois era impossivel tratar
homogeneamente o que era substanci-
almente diverso. Depois de criar a teo-
ria da anulabilidade, cujo ponto final era
o artigo 158, que dizia que, reconhecida
ou declarada a anulacao, as partes se-
rao reconduzidas ao estado anterior, con-
cluia que nulidade e anulabilidade eram
efeitos, a mesma coisa, distinguindo-se
apenas quanto ao processo de se alcan-
car a ineficacia. Mas, no final, quando
se chega a anulacao, o efeito € o mesmo
da nulidade: retira-se do mundo juridi-
co o ato defeituoso, recompondo-se o que
existia anteriormente a ele, e as partes
fazem, entre si, as reposicoes, se € que
houve prestacao e contraprestacao. A di-
ferenca entre a nulidade e a
anulabilidade estava em reclamar a ini-
ciativa do interessado para anular e nao
reclamar essa iniciativa, dando poderes
ex officio ao juiz, quando se trata en-
tdo de decretar a nulidade.

Esse sistema se adaptaria a frau-
de? Mesmo o Coédigo Civil de 1916 res-
ponde negativamente, pois quando aca-
ba de descrever o que € a revocatoria
(arts. 106 e 107), vem um artigo dife-
rente daquele que esta na teoria geral
do coédigo, da anulabilidade (art. 158), e
diz que o beneficio do ato anulado por
fraude nao reverte para as partes, mas
para terceiros que sequer eram sujeitos
da relacao obrigacional impugnada (art.
113).

Entao, o efeito da fraude, sem uti-
lizar o rétulo de ineficacia, era a inefi-
cacia, cientificamente, pois nao se sub-
metia ao regime da anulabilidade, subs-
tancialmente. O efeito da fraude era
permitir que a responsabilidade execu-
tiva, em favor dos credores lesados, atin-
gisse o bem ja no patriménio do
adquirente, porque esse bem nao seria
devolvido ao devedor, pois, se isso acon-
tecesse, teria também que se devolver o
preco. Para seguir a teoria da nulidade
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ou anulabilidade a fraude seria inécua
e nao teria sentido. Haveria que voltar
ao estado anterior e repor o pagamento
feito pelo terceiro comprador. Os credo-
res receberiam o bem de volta, mas te-
riam que repor o preco para o adquirente.

3. A ineficacia relativa

Depois que o Cédigo de 1916 come-
teu a impropriedade de rotular de
anulabilidade um caso que era de
inoponibilidade (ineficacia), leis poste-
riores, no Brasil, vieram tratar a fraude
no seu terreno adequado. Assim ocor-
reu com o Coédigo de Processo Civil de
1939, que regulou a fraude de execu-
cao, e com a Lei de Faléncias, de 1945,
que regulou a acdo revocatoria, dando-
lhe a estrutura de ineficacia, sem falar
em anulabilidade porque nessa altura
ja estava sistematizada a teoria da ine-
ficacia e os codigos europeus mais mo-
dernos ja a utilizavam, como o italiano e
o0 portugués.

Como se separam tecnicamente os
tipos de defeitos, denominados por
Trabucchi como patologia, doenca do ne-
gocio? Essa classificacdo, que € cientifi-
ca e nao tem nada a ver com a lei, leva
em conta aquilo que Pontes de Miranda
denominava de planos. O negocio juridi-
co nao se realiza de uma vez, mas em
planos, ou seja, passa por degraus até
chegar a plenitude da sua eficacia.

Em primeiro lugar, devemos
conceituar negocio juridico. Trata-se de
uma declaracao de vontade com efica-
cia juridica, ou seja, € a vontade produ-
zindo efeitos juridicos, a vontade har-
monizada com o ordenamento juridico
para produzir uma criacdo, extincao, mo-
dificacdo ou extincao de relacdo juridi-
ca. Entao, o cerne, o elemento essenci-
al do negocio juridico € a declaracao de
vontade.

Para se saber se houve o negocio
juridico, basta saber se houve vontade,
declaracao, pois a vontade enquanto
oculta, pertencente ao intimo da pessoa,
ndo produz efeitos juridicos. Esse plano
material chama-se de plano da existén-
cia, plano do ser. Para se pensar em



negocio juridico temos que partir de um
fato: a declaracao de vontade.

Depois da declaracdao de vontade,
temos que pensar no plano da validade,
o segundo degrau. E o plano onde se exa-
mina quais sao os requisitos legais para
que uma declaracao de vontade, simples
fato, torne-se negocio juridico. Entrare-
mos no plano, denominado por Pontes
de Miranda, de plano da validade, que
consiste em tomar um fato, a vontade
declarada, e verificar se esta vontade
tem aptidao, segundo as regras do Di-
reito, para produzir o efeito desejado pelo
declarante. Ainda ai ndo é preciso que
esteja produzido o efeito, mas € mister
que a vontade esteja em termos de pro-
duzir o efeito, tenha aptidao ou idonei-
dade para produzir os efeitos.

O ato valido nao produz, necessari-
amente, efeitos. A vida concreta nos da
exemplos, a todo o momento, de atos va-
lidos que somente produzem efeitos anos
depois ou que jamais chegam a produzi-
los. No entanto o ato é valido, ou seja,
no plano da validade aquele ato tinha
aptidao, idoneidade para produzir efei-
tos.

O exemplo mais simples é o do tes-
tamento. Uma pessoa, em plena consci-
éncia, em pleno exercicio de suas facul-
dades, utiliza o método do Codigo Civil
para formular a sua ultima vontade, o
desejo de regular a transmissao de seus
bens pela sucessao. O testamento nao
produz efeito imediato algum. Entretan-
to, ndo se podera dizer que o ato € nulo
ou anulavel pelo simples fato de néo es-
tar produzindo efeitos. Trata-se de uma
realidade juridica com plena aptidao para
produzir, quando for a oportunidade, o
efeito que o declarante tem em sua in-
tencao.

Entretanto, se este mesmo testa-
mento nao observar as exigéncias, os re-
quisitos do Cédigo Civil para valer como
tal, ele sera nulo, imediatamente, antes
de chegar o momento da eficacia. Por-
tanto, a validade esta em um plano, a
existéncia em outro e, o ultimo plano, é
o da eficacia (o plano em que o ato exis-
te, € valido e vai produzir o resultado ju-

ridico desejado pelo agente). E nesse
momento que a Ciéncia do Direito, do
século XIX para o XX, descobriu uma ca-
tegoria que Bevilaqua e Teixeira de
Freitas ndo conheciam — a categoria dos
atos apenas ineficazes: atos existentes,
validos, mas que nao tinham aptidao nem
condicdo de produzir todo o efeito dese-
jado. Nao € que o ato nao produza efeito,
pois o ato ineficaz produz efeitos que as
partes querem, mas no reflexo, princi-
palmente perante terceiros, esse ato €
ineficaz. Nao se trata de nulidade ou de
anulabilidade, mas de ato sem efeito.

Vejamos outra hipétese em que atos
validos, poderiam néo ter eficacia na sis-
tematizacao do proprio Codigo: qualquer
contrato por instrumento particular que
nao fosse levado a registro de titulos e
documentos valeria entre as partes, mas
ndo poderia ser oposto a terceiros. E um
caso tipico de ineficacia. O artigo 848 do
Codigo de Bevilaqua dispde que a hipote-
ca nao escrita somente vale entre as par-
tes, ndo produzindo efeitos erga omnes.
Trata-se de outra hipoétese de ineficacia.
Assim construiu-se no terceiro plano, o
da eficacia, a teoria da inoponibilidade
ou da ineficacia relativa. Esse tipo de
negocio € aquele que vale perfeitamente
entre as partes, que produz todos os efei-
tos entre os contratantes (alienante e
adquirente), mas que nao prejudica ter-
ceiros.

Outro exemplo pratico da inefica-
cia relativa ou inoponibilidade é o refe-
rente ao contrato de locacao. Caso se
registre tal contrato, o comprador do
imovel € obrigado a manter a locacao até
o fim. Portanto, o efeito do contrato de
locacao, pela lei, esta programado para
atingir o terceiro adquirente. Entretan-
to, se o locatario nao cuida de registrar
o contrato, o comprador do imovel loca-
do podera, no dia seguinte a aquisicao,
interpor uma notificacdo dizendo que a
relacdo ex locata nao o obriga, mas so-
mente ao antigo proprietario, demons-
trando a intencdo de retomar o imoével.
Vejam que o contrato valeu perfeitamen-
te entre as partes, mas quando ingres-
sou na esfera juridica do novo adquirente
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do imo6vel o contrato perdeu eficacia. Nao
se trata de contrato nulo ou anulavel,
mas tao-somente de contrato que per-
deu a sua eficacia.

E justamente o que ocorre com a
fraude a credores. O negobcio prejudicial
a garantia dos credores quirografarios
néao tem defeito algum no que diz res-
peito ao alienante e ao adquirente. Tra-
ta-se de um ato juridico perfeito, valido
e eficaz na esfera dos contratantes. En-
tretanto, se for prejudicial aos terceiros
credores, se forem atendidos os requi-
sitos que definem o que é a fraude con-
tra credores, esses terceiros tém o di-
reito de ignorar o ato somente para o
efeito de exercer o Unico direito que
qualquer credor tem, o de penhorar o
objeto que representa a garantia
patrimonial, ou seja, fazer valer a res-
ponsabilidade patrimonial acionavel de-
pois que ha o inadimplemento.

Essa tese, ficou clara no Direito po-
sitivo brasileiro com a Lei de Faléncias
e com o Codigo de Processo Civil de 1939
(na fraude a execucao e na acao
revocatoria falencial), que Yussef Said
Cahali demonstra serem variantes de um
s6 fendmeno, pois a fraude € uma so,
ela é sempre a fraude contra credor,
pouco importa se foi praticada dentro da
execucao, antes dela ou se foi praticada
por um falido contra os credores. Sem-
pre o fendomeno é um so6: o desfalque da
garantia patrimonial com que contavam
os credores para exercer a sancao do
inadimplemento. Se é ineficacia para a
Lei de Faléncia e para o Codigo de Pro-
cesso Civil, por que nao o seria para o
Codigo Civil?

4. A rejeicao da ineficacia relati-
va pelo novo Cédigo Civil

Durante a tramitacdo do novo Co-
digo, varias sugestdes foram feitas no
sentido de rever a questdo da fraude a
credores, inclusive pela nossa Escola (a
UFMG). Escrevi uma proposta de emen-
da, quando a Universidade de Minas Ge-
rais foi convocada a dar suas sugestoes.
Entretanto, a Comissao Revisora, atra-
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vés do Ministro Moreira Alves, rejeitou
todas as emendas nesse sentido, afir-
mando que o Codigo nao utilizava o sis-
tema tricotomico de nulidade,
anulabilidade e ineficacia, e que seria
necessario modificar a estrutura do Co-
digo para introduzir a figura da inefica-
cia. Afirmou, ainda, que existiam duas
correntes no mundo juridico atual: uma
defendendo a anulabilidade e outra, a
ineficacia, no caso da fraude e que, por-
tanto, como o sistema da anulabilidade
que ja estava consagrado pelo Codigo de
1916, estava dando certo, ndo seria ne-
cessario altera-lo. Essa foi a expressao
constante no parecer que recusou as
emendas.

Ora, ha varias impropriedades nes-
sa posicdo. Em primeiro lugar, ndo exis-
tem duas correntes; existiram duas cor-
rentes que se manifestaram ao longo do
tempo. Quando se descobriu a inefica-
cia, todos os doutrinadores e cientistas
foram se encaminhando para esse en-
tendimento e os codigos novos foram
adaptados. O proprio legislador brasilei-
ro optou na Lei de Faléncias e no CPC
de 1939 pela ineficacia e nao mais pela
anulabilidade. Nao € porque o legislador
queira manter um sistema, que ele
muda a natureza da coisa. Ele nao tem
esse poder. A natureza da coisa nasce
do ser, é o proprio ser que tem aquela
natureza. O legislador pode até fazer o
absurdo de manter um instituto com a
natureza antiga, nao utilizada, mas de-
vera ter a coragem de adotar a natureza
diversa.

No caso, o legislador quer que o ins-
tituto seja considerado como anula-
bilidade. Deveria, entao, obrigar a de-
volver os bens negociados ao vendedor,
teria que voltar os bens para o insolven-
te para depois, entdo, exercitar a penho-
ra, ja no patrimonio do devedor. Entre-
tanto, para fazer isso, o legislador tam-
bém teria que, para nao violar a nature-
za da coisa, obrigar aquele que ira rece-
ber o bem a devolver o preco dele, para
que as partes ficassem exatamente como
ocorre no negocio anulavel. Contudo, nao
€ isso que o legislador faz. Ele diz que



quer tratar a fraude como anulabilidade,
mas estd dando um efeito a essa
anulabilidade que nao € de
anulabilidade. Ha, entdo, um erro téc-
nico que nao pode ser aceito por nenhum
cientista, porque na hora em que se ler
a lei, o cientista dira “O legislador nao
sabe o que é anulabilidade”. Existe um
erro de rétulo, de palavra e, por essa
razdo, os cientistas afirmam que esse
fenémeno é de ineficacia por tais e tais
motivos. O legislador nao tem poder di-
vino de mudar a natureza das coisas.

Isso foi descoberto antes do Cédigo
novo, por Yussef Said Cahali, Candido
Dinamarco e varios outros autores que
escreveram nos ultimos quinze anos so-
bre fraude a credores. Isso foi identifi-
cado pelo STJ que possui varios acérdaos
decidindo a acao pauliana em termos de
ineficacia e nao de anulabilidade. Os
doutrinadores chegaram a essa conclu-
sdo porque havia uma conseqiiéncia para
a qual os juizes ndo atentavam: a do tra-
tamento diverso dado a fraude, mesmo
no Codigo de 1916, pois quando se de-
cretava procedente uma acao pauliana,
muitas vezes determinava-se, imediata-
mente, a expedicdo de um mandado de
cancelamento do registro de proprieda-
de, porque isto seria o efeito natural da
anulacao; o que € um absurdo, diante
da revocatoria, uma vez que o que o Co6-
digo queria era que houvesse a penho-
ra, que o beneficio se fizesse manifes-
tar no acervo sobre o qual se exercitara
o concurso dos credores interessados e
nao em favor do patrimoénio do devedor
fraudulento.

A colocacédo das coisas em termos
técnicos e cientificos visa a evitar que
essas impropriedades e a inseguranca
juridica continuem a ocorrer, pois mes-
mo o Codigo repetindo agora o entendi-
mento de que € caso de anulabilidade, a
doutrina, que ja esta consciente de que
ndao se trata de Thipotese de
anulabilidade, continuara afirmando que
o Codigo esta errado, que o caso ¢é de
ineficacia. Contudo, os juizes (e nem to-
dos estdao preparados cientificamente
para fazer esta distincdo) serdo induzi-

dos, muitas vezes, pelo proprio codigo, a
cometer injusticas e a produzir efeitos
nao desejados pelo legislador, como este
de cancelar uma propriedade no regis-
tro imobiliario de alguém que pode nem
sequer ter que responder pela divida.
Como a ineficacia nado anula o negocio
juridico, se a divida que serviu de base
para a acao pauliana extinguir-se, nada
acontecera para o réu desta acdo, por-
que o imovel continuara em nome dele.
Ele nao precisara pagar, pois a divida ja
prescreveu, ja foi compensada, mas no
entanto a acdo pauliana existe. Entre-
tanto, se for aplicada cientificamente a
teoria da ineficacia, este adquirente,
mesmo tendo perdido a acdo pauliana,
nao tera prejuizos porque nao tera que
ver mais o seu bem sujeito a penhora
em razdo do desaparecimento da divida
e do titulo. Se seguirmos a linha da
anulabilidade, o efeito imediato seria o
da expedicao de mandado visando ao can-
celamento do titulo no registro imobilia-
rio.

Se a divida que motivou a acdo ex-
tinguiu-se, foi paga, sofreu remicao ou
qualquer outra modalidade extintiva,
surgiram bens proprios para o devedor
(que recebeu uma heranca, por exemplo),
por que permanecera o efeito da acao
pauliana como anulatéria sacrificando o
patrimonio de uma pessoa que nao deve,
pela técnica e pela ciéncia, responder pela
divida alheia? Essa censura nao é feita
por mero capricho, mas porque o legisla-
dor foi advertido em tempo habil para que
o texto fosse alterado, o que s6 nédo ocor-
reu por teimosia, contra a maré da cién-
cia e da propria legislacao brasileira, que
ja tinha descoberto o caminho correto para
refrear os efeitos indesejaveis da fraude.

5. Inovacoes positivas do Codigo
em matéria de direitos do negocio juri-
dico

Veremos, agora, os aspectos posi-
tivos no novo Codigo Civil. Nos vicios de
consentimento, houve uma mudanca
ideologica que a primeira leitura as ve-
zes nao revela. Entretanto, ao fazer uma
leitura sistematica, chegaremos a con-
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clusdao de que na passagem do Coédigo
de 1916 para o de 2002, o direito brasi-
leiro mudou de sistema no tratamento
do vicio de consentimento.

Em que consistiu essa mudanca?
Temos que lembrar que a teoria da de-
claracdao de vontade, que é a matéria-
prima com a qual trabalha a doutrina
em torno dos vicios de consentimento,
passou de Savigny até o século XX por
muitas vicissitudes. Ao tempo de
Savigny, que foi, sem duvida, o maior
sistematizador do Direito Privado dos
tempos modernos, prevalecia a denomi-
nada Teoria da Vontade. A fonte do ne-
gocio juridico e da sua eficacia estava
na vontade, de forma que se esta tives-
se defeito, a conseqUéncia seria a
inexisténcia do ato juridico, que é apro-
ximadamente a idéia romana: o ato de
vontade deve ser perfeito para produzir
eficacia juridica, porque o negocio juri-
dico ndo é senao a projecao da vontade.

Essa teoria nunca chegou a ser
aplicada em toda a sua extensao, pois,
se assim o fosse, o volume de anulacoes
e de invalidades seria absurdo. Entao,
existiu apenas como um ponto de vista
filosofico, no sentido de que o ato juridi-
co nao poderia estar em contrariedade
com a vontade do declarante. Os propri-
os defensores, como Savigny, logo res-
salvaram excecoes e que atendiam as
exigéncias da vida pratica, nao permi-
tindo uma anulacdo a esmo ou
desbragada.

Para tentar criar uma nova concep-
cao dos defeitos do negocio juridico, sur-
giu a teoria oposta, baseada, por exem-
plo, no pensamento de Saleilles, em que
o ato juridico nao estaria na vontade. A
fonte da vontade nao seria a raiz da efi-
cacia. A génese, a semente da eficacia
estaria na declaracao, pois o ato juridi-
co nao seria um ato de vontade, mas ato
de vontade declarada. E a partir da de-
claracdo que se comeca a pensar em efei-
tos. A explicacdo é que a sociedade nao
pode se preocupar com o mundo intimo
das pessoas, em que a invasao é impos-
sivel, na maioria das vezes, e portanto
inacessivel ao intérprete. Ocorre que tal
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teoria era exagerada. Entre as duas, uma
ia ao extremo de valorizar somente a von-
tade e a outra ao extremo, também, por
ignorar a vontade e somente valorizar a
declaracdo. Da mesma forma que isso
seria absurdo, os defensores da corren-
te de Saleilles, logo também colocaram
as excecoes, dizendo que a declaracao
poderia se invalidar por vicios como erro,
dolo, coacao. As duas teorias eram dife-
rentes na explicacao filos6fica, mas eram
iguais na conclusao pratica.

Na tentativa de explicar esse con-
traste ou essa impoténcia das duas teo-
rias originarias para explicar o fenome-
no, surgiu a teoria da responsabilidade.
Entdo, so0 se deveria desprezar a decla-
racao de vontade, quando o seu defeito
nao proviesse de culpa do declarante.
Toda vez que o declarante tivesse culpa
pelo erro, pelo resultado impréprio da
sua declaracado de vontade, permane-
ceria a validade da declaracdo em nome
da seguranca juridica, da boa-fé, da le-
aldade, da expectativa que a declara-
cao de vontade criou no meio social.
Para se invalidar o ato, de acordo com
a teoria da responsabilidade, era preci-
so nao ter havido culpa. Haveria, en-
tao, boa-fé daquele que errou, daquele
que declarou equivocadamente a von-
tade e, no jogo de interesses, prestigiar-
se-ia essa vontade defeituosa, desfazen-
do-se o ato desconforme a intencao ver-
dadeira do agente.

Esse nao foi o grau final a que se
chegou. No Codigo de 1916, era aproxi-
madamente isso o que prevalecia. Sem
texto expresso, formou-se uma jurispru-
déncia larga em torno do erro, enten-
dendo-se que este além de substancial
deveria ser inescusavel, porque se fos-
se escusavel haveria culpa e, logo, quem
deveria responder pela culpa era quem
errou, ja que nao cuidara de evitar o re-
sultado danoso contido na declaracao de
vontade.

Essa ndo é a posicao do novo Codi-
go Civil, em que no erro, no dolo e na
coacdo foi prestigiada totalmente a boa-
fé, mas nao a boa-fé do que erra, do que
sofre a coacao, mas a do terceiro que



contratou, confiante em que o agente
queria realmente aquilo que fora decla-
rado. Verificamos que, na atual defini-
cao de erro, foi acrescentado aquilo que
estava na redacao do cédigo primitivo um
adendo, que consiste em afirmar que o
erro é causa de anulabilidade quando
tenha sido causa substancial da decla-
racao negocial e quando poderia ser co-
nhecido do outro contratante. Essa € a
Teoria da Confianca, em que nao se pode
analisar apenas um dos sujeitos do ne-
gocio juridico, para concluir pela sua
anulabilidade, mas deve-se levar em con-
ta o que se passou na esfera dos dois
sujeitos. Isso decorre de um aspecto hoje
predominante no negdécio juridico - a fun-
cao social do contrato, a defesa da boa-
fé objetiva e ndao apenas a subjetiva.

O que importa € saber o impacto do
negocio juridico no meio social; & verifi-
car como o negocio deve ser recepcionado
pelo meio social; se este se sentira segu-
ro ou nao com aquele tipo de anulacao
antiga, tradicional. O novo Coédigo passou
a adotar o sistema dos codigos portugués,
italiano, de Québec, os mais modernos do
século XX. Isso surgiu, e estendeu-se em
cascata no tratamento legislativo de to-
dos os defeitos do negodcio juridico.

O Codigo de 1916 ja fazia uma con-
cessao no que concerne ao dolo: quando
este era de terceiro, o contratante, que
nao sabia do dolo, ficava beneficiado pela
boa-fé. Ja se adotava, entdo, a Teoria da
Confianca. Contudo, quando se chegava a
coacdo, considerava-se tao grave o ataque
a vontade, a liberdade de contratar, que
mesmo se 0 co-contratante ignorasse a co-
acao de terceiro, o ato era anulavel.

O novo Codigo nao age mais dessa
forma. A coacdo, sendo de terceiro, so-
mente invalidara o ato se o co-contratan-
te tiver conhecimento ou pudesse ter co-
nhecimento da pressao externa sofrida
pelo outro contratante.

Vejam que todas as figuras estdo
harmonizadas com a Teoria da Confian-
ca. Nao se pode basear somente no dolo
ou na coacdo ou no erro para se invali-
dar. Todas as figuras dependem também
de uma participacdo e de uma culpa, de

uma falha do outro contratante que po-
deria evitar o contrato em erro ou sob
dolo ou sob coacao.

Entao, pela conjugacado da forma-
cao defeituosa da vontade e pelo apro-
veitamento culposo desse defeito pelo
terceiro, que nao evitou a consumacao
do ato indesejavel, € desse conjunto que
se quebra o sistema da eficacia natural
da declaracdo de vontade. Se nao hou-
ver essa quebra dos dois lados da decla-
racao de vontade, o ato juridico ou o ne-
gocio juridico valera pela declaracdao em
si, por aquilo que a declaracéao
exteriorizou no mundo das relacdes ju-
ridicas e foi captado pela sociedade. Ve-
jam que se trata de uma mudanca ideo-
logica profunda, que deve ser meditada,
para nao se voltar a jurisprudéncias an-
tigas como a da escusabilidade ou
inescusabilidade. Nao ha mais sentido
em posicoes desse tipo. O Codigo, na fase
de discussdo parlamentar, tinha um pa-
ragrafo que tratava da inescusabilidade,
que foi retirado do texto para que vigo-
rasse exatamente a Teoria da Confian-
ca e nao mais a antiga Teoria da Res-
ponsabilidade.

6. A teoria da confianca e a teoria
da anulabilidade em geral

Esse tema tera uma repercussao,
que o Codigo nao captou bem, mas que
o intérprete devera fazé-lo, que esta na
eficacia do ato anulavel. O novo Cédigo
simplesmente repetiu o texto do artigo
158 do Codigo Civil de 1916: anulado o
ato, desfazem-se os seus efeitos e as
partes voltam ao estado anterior. Mas,
e se o contratante, que sera beneficia-
do pela anulabilidade, se deparar com
o bem juridico ja na posse de um ter-
ceiro de boa-fé, vamos continuar apli-
cando a teoria da responsabilidade ou
teremos de observar a teoria da decla-
racao de vontade? Parece-me que te-
mos que rever esse artigo também para
dizer que a reposicdo do status quo
ante, por anulacdo, somente sera pos-
sivel se nao prejudicar terceiros de boa-
fé. E o que ja esta expresso nos Codigos
italiano, portugués, argentino e no de
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Québec. O Coadigo argentino, muito mais
antigo do que o nosso, quando perce-
beu a evolucao da teoria da nulidade,
ha mais de dez anos, passou por uma
reforma em que se atualizaram a frau-
de contra credores e a anulabilidade,
para coloca-las em harmonia com a Te-
oria da Confianca.

Podemos fazer isso, na aplicacao da
lei brasileira, através de uma interpre-
tacdo sistematica, descobrindo a ideolo-
gia do Codigo, o seu sistema, para dizer
que agora anulado um ato, as pessoas
envolvidas nele serdo recompostas in
natura se os bens existirem na posse
dos contratantes. Entretanto, se os bens
ja ndo mais estiverem em poder daque-
le que deve repor, mas em poder de um
terceiro de boa-fé, dar-se-a aplicacao a
clausula final do artigo 182 do novo Co-
digo, que determina que sendo impossi-
vel a reposicdo, ocorrera a indenizacao
por perdas e danos. Essa é a conse-
quéncia da Teoria da Confianca, que ja
vinha expressa na fraude contra credo-
res, prevista no Codigo de 1916, em que
havia uma mescla de teorias, € nao ha-
via um sistema coerente, obviamente,
porque os defeitos do ato juridico nem
sempre seguiam 0s mesmos critérios fi-
losoficos.

Assim, na fraude contra credores,
em 1916, se o bem tivesse sido transfe-
rido a terceiro de boa-fé (subadquirente),
resolvia-se em equivaléncia econdémica,;
este nunca tinha que devolver se com-
prou de boa-fé. Esse sistema tem que
ser generalizado no Codigo atual para
que tudo possa funcionar em harmonia.
Nao pode valer uma teoria e depois ou-
tra, sob pena de o Cédigo padecer do
gravissimo defeito da incoeréncia, da ter-
giversacao. E nao é isso que acredito que
os autores tenham querido fazer quan-
do esbocaram e projetaram este Codigo.

E nao é preciso violar a letra do co-
digo para adotar a Teoria da Confianca
na anulacdo do negocio juridico, pois esta
disposto que as partes serdo repostas no
estado anterior e nao sendo isso possi-
vel, através de perdas e danos (art. 182).
Entao € s6 entender esta parte final

136 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil”

como regra que protege o terceiro de boa-
fé. Isso também nao repugna a nossa tra-
dicao, pois o direito é dialético, é tdo vivo
que nao se comporta apenas nas pala-
vras da lei. E ha quantos anos ouvimos
a jurisprudéncia dizer que o comprador
do estelionatario, estando de boa-fé, nao
é obrigado a devolver? O estelionatario
é aquele que pratica o dolo, vicio de
consentimento, que é uma das causas
do ato anulavel. No entanto, ha mais de
cinquienta anos, o Supremo Tribunal Fe-
deral e todos os Tribunais, quando se
deparavam com o estelionato, protegiam
o terceiro de boa-fé. O raciocinio era sim-
plesmente no sentido de que a proprie-
dade do bem fora transmitida para o
estelionatario, (se o ato nao é nulo, a
transmissao ocorreu). Se nao se anu-
lou, no momento da subalienacdo, dono
era o estelionatario e o terceiro de boa-
fé teria comprado do dono. Entre o pre-
juizo da vitima do estelionato e o do com-
prador de boa-fé, protegia-se o compra-
dor de boa-fé dentro da Teoria da Confi-
anca, pois ele comprou de quem era dono.
E se fez dono por tradicao, operada pelo
antigo proprietario que foi a vitima do
estelionato.

Se isso era possivel de se fazer no
Codigo anterior, onde a doutrina predo-
minantemente exigia a reposicao status
quo ante para a anulacao, agora, entao,
com muito mais razao, pois em todos os
vicios de consentimento, o Codigo atual
prestigia o terceiro de boa-fé. Uma vez
que se prestigia o proprio contratante que
negocia com o que erra, com o que €
vitima do dolo ou da coacao, por que nao
proteger o estranho, que ndo teve nem
sequer condicao de saber como esse bem
chegou ao proprietario atual? A boa-fé
dele esta mais distante do ilicito, me-
nos propicia a revelar a origem ilicita do
que aquele que esta contratando dire-
tamente com o coacto. Se no contrato
com o coacto, o contratante é conside-
rado de boa-fé, quando ignora a pres-
sdo, e para ele o negocio vale, por que
nao valera para o subadquirente? Esse
€ um ponto que reputo importantissimo.
E o primeiro livro que vi editado depois



da publicacdo do novo Codigo foi o do Prof.
Zeno Veloso, do Para, a quem aplaudi
por ter chegado a conclusao que se aca-
ba de expor. Nao li todo o livro, mas sua
conclusao é de que se tem que proteger
o terceiro de boa-fé, mesmo havendo
anulabilidade no negbcio precedente.

7. Novos defeitos dos negécios juri-
dicos

Vou abordar muito rapido o estado
de perigo e a lesao, pois ndo da para ex-
por, no pequeno tempo de que disponho,
toda a teoria acerca dessas duas figu-
ras novas. Contudo, vou indicar, em pin-
celadas rapidas, o que sao essas “novi-
dades”, que, na verdade, sdo novidades
somente dentro do codigo, porque o nos-
so direito ja convivia com elas sob ou-
tros réotulos, outras vestimentas.

O estado de perigo e a lesao ja vém
do Direito Romano. Nao ha novidade al-
guma, sdo antigliissimas. Sao formas de
repressao a usura, ao negocio usurario.
Nao a usura que estamos acostumados
a ver a todo momento, que & pecuniaria.
Essa usura de cobrar juros altos € uma
forma de usura, mas existe uma outra
forma que foi forjada, foi engendrada
pelo Direito Romano, que era a chama-
da usura real.

A usura real é aquela formada pelo
desequilibrio das prestacdes dentro do
contrato comutativo. Essa figura, que
foi lembrada na época de Clovis
Bevilaqua redigir o seu projeto, foi
repelida por ele ao argumento de que o
positivismo, o direito cientifico de en-
tdo, nao tolerava mais essa figura ana-
cronica, porque era baseada em princi-
pios morais € ndo em principios juridi-
cos.

Aquela época se queria romper to-
talmente com as raizes éticas e manter
o direito s6 no que era positivo, s6 na-
quilo que pudesse ser resumido em uma
equacao quase matematica, na qual néo
havia lugar para entrar em terreno sub-
jetivo, como o da repressdo a usura real,
que, entretanto, nunca se conseguiu
abolir totalmente porque pouco tempo
depois de vigéncia do antigo codigo vie-

ram as leis de protecao ao locatario, as
vitimas da usura financeira, ao tabela-
mento e a taxacao dos juros, a
incriminacdo da usura. Até que veio a
existir a Lei dos Crimes Contra a Eco-
nomia Popular, que era uma lei penal
mas que, ao prever para a usura real
uma pena, dispunha também que o juiz
tinha, depois de punir criminalmente,
que anular a clausula, e recompor as
partes, eliminando do contrato a usura
nele contida.

Entao, o Prof. Caio Mario escreveu
uma tese magnifica, a partir da Lei Pe-
nal, para dizer que o Direito Civil Bra-
sileiro também continuava a manter o
instituto da lesao, pois indiretamente
o efeito da lesdo penal, do crime con-
tra a economia popular, era permitir a
anulacdo do negédcio civil em que o de-
lito teria ocorrido. Mas, tudo que nao
esta diretamente na lei é dificil de “pe-
gar”. Entao nao “pegou” praticamente
nos Tribunais e nem os advogados ex-
ploraram muito essa usura real a par-
tir da Lei de Economia Popular.

Na doutrina, preferiu-se, de certa
maneira, encaminhar esse fenomeno
para a coacao. Pontes de Miranda, en-
tre outros, escreveu que abusar da ne-
cessidade de outrem para obter um ne-
gocio usurario era uma forma de pres-
sdo moral equiparada a coacédo. E, por-
tanto, esse fenémeno poderia, perfeita-
mente, ser enquadrado como vicio de
consentimento. Varios outros autores
admitiram isso. Se ndo me falha a me-
moria, o Professor Sylvio Rodrigues, em
seu livro Vicios de Consentimento faz
esta equiparacao. E em muitos arestos
e acordaos conseguiu-se anular atos
usurarios invocando a Teoria da Coacéo,
porque a coacado sempre existiu no Di-
reito positivo, como caso de anu-
labilidade. Entdo, o juiz ou o Tribunal,
sob sua invocacao, nao se sentia tdo in-
comodo para anular. Mas quando se fa-
lava diretamente na lesdo, o Supremo
Tribunal Federal chegou a proclamar que
a lesao fora banida intencionalmente do
Direito Brasileiro e que, portanto, seria
carecedor de acao aquele que batesse
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as portas da Justica para pedir a aplica-
cado de um instituto caduco e despreza-
do pelo ordenamento positivo. Nao pre-
cisava de ir a tanto, afinal o direito nao
esta s6 na literalidade das leis escritas,
mas esta muito mais nos principios e na
sistematizacdo das normas escritas, e
pode ser localizado mesmo sem texto ex-
presso, procurando descobrir o seu sis-
tema, a sua ideologia, o seu pensamen-
to sistematico.

Entao temos essas duas figuras
novas - o estado de perigo e a lesao -
para o Codigo Civil brasileiro, mas que
ja figuravam no Codigo portugués e no
italiano. E seguimos basicamente a es-
trutura do Codigo Italiano. Qual a dife-
renca do estado de perigo e da lesao?
As duas figuras sao espécies do negocio
usurario, do negoécio desequilibrado no
tocante as prestacdes que deveriam ser
comutativas. A diferenca é a seguinte: o
estado de perigo € aquele que se mani-
festa pelo risco de vida, um risco grave
corrido pela propria pessoa ou por alguém
proximo a ela. Entado aquele que vai con-
tratar, oferece uma vantagem para sal-
var o que esta em perigo, mas nao tem
condicao de medir a proporcao entre o
bem que lhe é proporcionado e o preco
que tem de pagar por ele. Age pressio-
nado pelo estado de necessidade, em que
o bem em risco é a vida humana e, por-
tanto, pode se tratar com mais liberda-
de e com mais facilidade o estado de
perigo do que a lesdo propriamente dita.
Nesta ultima figura, que também € de
estado de necessidade, o risco existen-
te € apenas econdémico e nao, pessoal.

A lesdo vai se passar no negbcio pura-
mente patrimonial. E ainda um estado de
necessidade, mas um estado de necessi-
dade economico. A vitima da lesdo € aquele
que precisa de dinheiro e, para isso, se sub-
mete a uma venda, por exemplo, de um bem
a baixissimo custo ou a aquisicido de um
bem com excesso de 6nus para se sair de
uma situacdo de caréncia econémica. En-
tdo, na raiz, os dois fenémenos sao iguais,
sdo variantes do estado de necessidade.
Aquele mesmo estado de necessidade que
existe no Direito Penal. S6 que aqui a viti-
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ma € a propria pessoa que esta no estado
de necessidade, que sacrifica nao o bem
alheio, mas o bem proéprio. Ele sacrifica o
seu proprio patrimonio, os seus proprios bens
para se furtar de uma emergéncia grave
que o esteja a preocupar.

A censurabilidade dessas duas mo-
dalidades de vicios de consentimento
estd no aproveitamento daquele que faz
0 negocio vantajoso. Entao, o co-contra-
tante se aproveita da dificuldade do ou-
tro parceiro do negoécio para ajustar o
contrato em bases iniquas. Aqui esta em
jogo o principio da eticidade, funcao so-
cial do contrato. O Cédigo do Consumi-
dor ja havia percebido isso e ja havia
colocado, sem nenhuma perfeicao
conceitual, a possibilidade de o consu-
midor anular ou desfazer o contrato por
desequilibrio grave dentro do negocio de
consumo. E a lesdo, agora sistematiza-
da regularmente com todos os requisi-
tos, com todos os detalhes, pelo codigo
novo.

8. Anulabilidade e rescindibilidade
do negodcio usurario

Mas aqui temos um tema polémico
- a inclusao da lesao e do estado de pe-
rigo dentro dos vicios de consentimen-
to, dentro dos defeitos de vontade. No
Direito europeu, de uma maneira geral,
essas duas figuras nao estdo no capitu-
lo dos defeitos do negodcio juridico, mas
em um outro capitulo que se chama “Da
Rescindibilidade”. Tem-se, no Direito eu-
ropeu, a nulidade, a anulabilidade, a
rescindibilidade e a ineficacia. Sao ca-
pitulos diferentes do Codigo Civil italia-
no, por exemplo. E a explicacdo para os
defensores dessa corrente do Coédigo Ita-
liano é que o estado de perigo e a lesao
ndo estariam dentro dos elementos pro-
priamente ditos do contrato, mas em
uma forca exterior que influiria nos efei-
tos do contrato ou no modo de contra-
tar.

Foi discutido, no debate do Con-
gresso, em torno do nosso projeto, se
estaria correto insistir em inserir a le-
sdo e o estado de perigo dentro dos vici-
os de consentimento ou se deveria ser



seguido o modelo italiano, tratando como
um novo tipo de patologia do negocio. A
comissao revisora, pela palavra do Mi-
nistro Moreira Alves, respondeu que a
escolha do tratamento unitario foi in-
tencional e preocupada com a eficacia
pratica ja que, no modo de ver da comis-
sao, nao haveria utilidade em distribui-
rem-se os defeitos por varios seguimen-
tos sem que isso tivesse efeito pratico, o
que poderia so6 complicar a doutrina. Para
justificar essa posicao, usou-se a pro-
pria doutrina italiana posterior ao codi-
go. Os mais modernos autores italianos
fazem criticas ao invés de elogiar o co6-
digo por ter tratado separadamente a
lesao dos outros vicios do negécio juridi-
co. Nao é seguro e € muito dificil de ex-
plicar, quando uma pessoa € pressiona-
da por uma necessidade, que o efeito
nao esteja na vontade, que esse seja um
vicio externo. Na verdade, ele esta den-
tro da vontade. Exatamente como ocor-
re quando alguém ¢ vitima de dolo.

O dolo também é uma forca exte-
rior que vem para simular uma situa-
cao, para induzir em erro o contratan-
te. No entanto, é tradicionalissimo o
tratamento do dolo como vicio de con-
sentimento, pois o vicio de consenti-
mento se caracteriza por defeito em
dois elementos: liberdade e conscién-
cia. A vontade perfeita é aquela que é
livre e consciente. No erro o agente
tem liberdade, mas nao tem conscién-
cia. No dolo tem liberdade, mas tam-
bém nao tem consciéncia. Na coacao
tem consciéncia, mas nao tem liber-
dade. Entao, os dois elementos que for-
mam a teoria dos defeitos de vontade
estdao ligados a liberdade e a consci-
€éncia.

Ora, na lesdo e no estado de peri-
go, se nao ha inconsciéncia, porque a
pessoa acaba decidindo mesmo por aquilo
que declara, mas ndo ha liberdade per-
feita, porque quem esta premido para
salvar a propria vida ou a vida de um
ente querido, que liberdade tem de re-
cusar a atender a exigéncia exorbitante
daquele que se aproveita da sua penu-
ria? Da mesma maneira, o outro que

esta, por exemplo, com um pedido de fa-
léncia no féorum e contrata a venda da
sua casa por um preco irrisorio, que li-
berdade ele teve de recusar a venda
naquela circunstancia ruinosa se, sem
o negocio lesivo, ele teria a faléncia de-
cretada em horas ou em dias?

Entao, parece-me que a Comissao
revisora andou correto, colocando tudo
na mesma vala. Porque, afinal de con-
tas, como dizem autores como Massimo
Bianca, por exemplo, ndo ha diferenca
alguma de resultados, de efeitos, no di-
reito italiano, entre a rescisdo e a anu-
lacao. O efeito é justamente o mesmo,
ou seja, € recompor as partes
recolocando-as no status quo ante. Se
é esse o efeito, o que importa dizer que
um €é anulacao e o outro € rescisao? En-
tdo, apresenta-se a distincdo mais como
um capricho académico, doutrinario sus-
tentar a diferenca adotada pelo Codigo
italiano.

Acho que até agora consegui dar uma
visdo das grandes novidades ou das grandes
linhas do tratamento dos vicios de consenti-
mento, dos defeitos do negocio juridico do
novo codigo.

Agradeco muito a atencao dos se-
nhores e me ponho a disposicao para o
debate.

DEBATES
Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Professor, eu teria muitas duvidas,
mas entre todas, existem algumas que
me afligem mais; ja formulei essa ques-
tdo e a estou formulando a todos os
palestrantes que aqui vém. Gostaria de
contar com a sua participacdo. O artigo
159 do Codigo Civil atual, o de 1916, dis-
poe: “Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a ou-
trem, fica obrigado a reparar o dano”.
Esse dispositivo, que a meu juizo, con-
tinha os pressupostos da responsabili-
dade civil subjetiva, porque dizia: “por
negligéncia, ou imprudéncia (...)”, dai o
elemento culpa, foi agora redigido de for-
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ma diferente e passou a ser o conceito
de ato ilicito. Agora o artigo 186 do Novo
Codigo, que corresponde ao 159, dispde
o seguinte: “Aquele que, por acado ou
omissao voluntaria, negligéncia ou im-
prudéncia (...)”, eis ai a culpa “(...) violar
direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral (...)” e aqui
fica a minha critica, porque € o Unico
lugar do Codigo em que se fala em dano
moral, pois acho que esqueceram e
emendaram. Hoje o dano moral tem uma
repercussdo enorme. Mas ainda que ex-
clusivamente moral, ai vem a minha
questao: “(...) comete ato ilicito (...)”. Isso
equivale dizer que o artigo 186, hoje, €
um conceito legal de ato ilicito e nesse
conceito legal esta, como elemento
constitutivo do ato ilicito, a culpa.

Entao, professor, como € que ficamos
na responsabilidade objetiva, onde nao ha
culpa? Na responsabilidade objetiva nao te-
remos como seu fato gerador o ato ilicito, ou
esse conceito € um conceito restrito a res-
ponsabilidade subjetiva? Nao sei se Vossa
Exceléncia ja enfrentou isso.

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

Nao cheguei a esse assunto, mas
estou pensando nele ha muito tempo.
Penso da seguinte maneira: o Cadigo,
fiel as tradicdes, assenta a responsabi-
lidade civil na culpa, mas o faz em re-
gra. Entdo, o normal é que para se res-
ponder civilmente, o ato ilicito seja pra-
ticado com culpa. Mas, a responsabili-
dade civil nao provém sé do ato ilicito,
ela tem outras fontes e entdo, quando
couber a Teoria do Risco, ela vem pela
norma especial, e ndo pela norma geral,
que a preveja, de forma a dispensar a
ilicitude da conduta, que € o que acon-
tece com o Poder Publico, que constitu-
cionalmente é obrigado a reparar qual-
quer prejuizo do cidadao, independen-
temente de culpa, se o prejuizo advém
do exercicio de qualquer obra publica. A
conciliacao prima facie que faco é essa:
aqui se esta propriamente configurando
o que € ato ilicito. Entado, havendo cul-
pa, o ato é sempre ilicito, nao havendo
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culpa, é preciso haver alguma lei espe-
cial, algum dispositivo que preveja a res-
ponsabilidade objetiva.

Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Ainda prosseguindo com as minhas
duvidas, o estado de perigo nao seria de
certa forma uma situacdo de coacdo?
Porque se configura o estado de perigo
quando alguém, premido por necessida-
de de salvar-se ou a pessoa de sua fa-
milia etc. esta ali sob grave ameaca. Nao
seria uma situacado de coacdo que ja es-
taria incluida 14?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

Essa situacao foi detectada por
Pontes de Miranda, justamente porque
0 nosso codigo anterior ndo tinha ne-
nhuma figura tipica para o caso; entao
ele considerava como forma de coacao o
contratante aproveitar-se da deficiéncia,
da pressao exterior sofrida pelo co-con-
tratante. Mas o que se procurou fazer,
nas pegadas do Codigo Italiano, foi es-
pecializar a figura. Isso porque em vez
de ficar implicita, poder-se-ia dar um
tratamento mais especifico para esse
tipo. Assim se evitaria a discussao que
era feita no codigo anterior. Por exem-
plo, perdi uma causa enorme em Brasilia
porque a juiza declarou textualmente que
ninguém havia ameacado. Logo se nin-
guém ameacou, arruinou, nao houve co-
acao, porque a firma néo estava em ris-
co por pressdo econdmica do outro con-
tratante. Expuz toda a teoria baseada em
Pontes de Miranda e nos autores fran-
ceses e alemaes para provar que a coa-
cao pode vir de forca estranha, nao pre-
cisa vir do segundo contratante. Basta-
va que este tivesse se aproveitado disso
e foi tipicamente o que aconteceu. A fir-
ma mais fraca, contratando com uma fir-
ma poderosa, foi se arruinando pelo proé-
prio contrato e em um determinado mo-
mento tinha varios protestos e pedidos
de faléncia se acumulando, até que o
contratante poderoso quis “passar de
bonzinho” e propds quitar as relacoes
contratuais, mediante pagamento dos ti-



tulos em protesto, cujo valor era muito
menor do que o direito do credor em di-
ficuldades. A coacdo, dessa maneira, foi
feita até o ultimo momento, consciente-
mente. E a juiza de Brasilia disse que
nao estava vendo nos autos prova de co-
acao alguma feita pela outra parte, pelo
simples fato de nao ter partido dela ame-
aca alguma contra a credora.

E para esse tipo de argumento pri-
mario e irracional que o Codigo teve a
preocupacao de dizer que existe estado
de perigo e lesao e que pode haver a anu-
lacdo. E uma coacdo sem ameaca. Assim
sendo, a coacao agora ficou realmente
como a juiza de Brasilia queria, ou seja,
s6 ha coacdo quando ha ameaca, o que
agora esta na definicao legal. Quando é
indireta, temos que ir para outras figu-
ras, que € a lesdao ou o estado de perigo.

Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Professor, vejo alguns avancos posi-
tivos, até de ordem técnica no novo Codi-
go. Todos nos temos uma grande dificul-
dade no Codigo atual de fazer distincao
entre resilicdo, rescisao e resolucao. Ago-
ra, estou observando que este codigo é
técnico, por exemplo, no artigo 473, esta
disposto que a resilicdo unilateral nos
contratos etc. E depois quando chega a
resolucao por onerosidade excessiva, dis-
poe o artigo 478 que “nos contratos de
execucdo continuada ou diferida, se a
prestacao de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, (...)” podendo,
portanto, resolver (na resolucao) e fala
também nos casos de rescisao. Entao, o
Codigo faz uma distincao entre rescisao,
resolucéo e resilicao. Contudo néo é essa
questao que gostaria de levantar para
Vossa Exceléncia, mas sim a seguinte:
dispoe o artigo 478: “Nos contratos de exe-
cugdo continuada ou diferida, se a prestacdo
de uma das partes se tornar excessivamente
onerosa, com extrema vantagem para a outra,
em virtude de acontecimentos extraordind-
rios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir
a resolugdo do contrato. Os efeitos da sen-
tenca que a decretar retroagirdo a data da ci-
tagdo”. 1)Essa situacdo de onerosidade ex-
cessiva € uma forma ou é a mesma coisa

da lesao? 2)Esta situacdo é aquela mes-
ma que esta no Coédigo do Consumidor no
artigo 6°, inciso VII ou VIII, que permite
ao juiz rever o contrato em situacao de
extrema onerosidade. Nesse caso € a
mesma situacdo que esta la ou aqui tem
alguma peculiaridade?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

Ainda nao fiz uma analise mais
profunda dessa questdo, mas genetica-
mente o fendmeno € o mesmo. O que se
nota € que no Codigo do Consumidor hou-
ve uma abertura maior, uma preocupa-
cao protetiva da parte fragil, entdao nao
se falou na quebra do equilibrio. O que,
alias, s6 o Codigo do Consumidor Brasi-
leiro fala isso. No mundo inteiro, a Teo-
ria da Imprevisdo € teoria baseada no
desequilibrio das prestacoes, € nao so
no interesse unilateral de um dos con-
tratantes, porque o contrato € uma for-
ma de solucao de riscos, e todo contrato
tem risco. O risco de uma pessoa que-
brar, de nao dar certo o contrato é nor-
mal, faz parte do jogo econdmico. Se o
contratante nao tivesse que assumir o
risco, nao precisaria de contrato. O con-
trato, no mundo inteiro, € primeiro um
fenéomeno econdémico e nao juridico. O
juridico vem depois, quando o economi-
co ja existe, ja esta operando, entdo o
juridico vem para aparar alguns exces-
sos e tracar alguns rumos, mas o feno-
meno € economico. Entao, o fenéomeno
economico esta na raiz do contrato. Nao
pode o legislador, mais uma vez, ir con-
tra a natureza da coisa, dizer que tem
contrato e que o contrato nao vale, ou
que uma parte pode, simplesmente, ig-
norar o contrato, isso é dizer que o con-
trato € nada juridico. Sendo assim, no
Codigo do Consumidor, que ndo € um cé6-
digo de Direito Privado, que ndo &€ uma
sistematizacao do Direito Contratual,
mas sim uma sistematizacido dos meios
de defesa do consumidor, pois o que esta
regulado no codigo € apenas a defesa.
Os Institutos sdo materiais, ndo sédo por
ele disciplinados ou sao lembrados ape-
nas rapidamente.
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Sendo assim, nao se pode fazer do
Codigo do Consumidor uma fonte de
construcao das figuras juridicas dos con-
tratos, dos tipos, dos defeitos. Quem tem
essa funcao sao as leis que regulam os
contratos, as leis que regulam a socie-
dade, as leis que regulam o fenémeno
econdmico basico. Entdo, aqui ha dife-
rencas, se formos ler literalmente o Co-
digo do Consumidor. Mas indago: esta-
ria realmente na intencao do legisla-
dor, quando baixou o Coédigo do Consu-
midor, fragilizar totalmente a estrutu-
ra do contrato a tal ponto que bastaria
o consumidor dizer que esta em difi-
culdades para cumpri-lo e que ele esta
liberado. Isso me repugna, sob o ponto
de vista da esséncia da figura do con-
trato.

A figura do contrato esta ligada a
um estado em que o patrimoénio € visto
como elemento integrante dos direitos
fundamentais. Portanto, nado se pode
espoliar patriménio de ninguém através
de interpretacdo ou de leis protetivas.
Toda vez que se cometer isso, ofender-
se-a a Constituicao, ndo o Codigo Civil
nem o Codigo do Consumidor. Estou di-
vagando muito para dizer que, no mun-
do inteiro, ha Teoria da Imprevisao ou a
Teoria da Base Contratual. Os
consumeiristas querem dizer € que o
Codigo do Consumidor nao adotou a Te-
oria da Imprevisdao, mas a da Base.

A Teoria da Base nao é uma teoria
em si, € um modo de explicar a Teoria
da Imprevisdo. Todo mundo sabe que se
tem que rever o contrato desequilibra-
do; entao vieram varias teorias: teoria
da boa-fé, teoria da base etc. Mas tudo é
o mesmo fenomeno e todas elas fazem
referéncia ao equilibrio, de maneira que
nao € uma parte unilateralmente que
vai definir o desequilibrio do contrato. O
desequilibrio tem que ser para as duas.
O prejuizo de um tem que ser o lucro do
outro, pois ai sim o contrato esta dese-
quilibrado. Agora, se uma parte toma
apenas prejuizo, aquele € o risco do con-
trato que foi justamente assumido. Se
eu firmei um contrato para pagar dez
prestacoes, tenho que arranjar o dinhei-
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ro para isso. Nao posso devolver as coi-
sas ja usadas porque perdi o emprego.
Isso seria a negacdo de um estado de
direito, a negacao da figura contratual,
data maxima venia.

Entdo, ndo ha grande diferenca
entre o Coédigo do Consumidor e o Codi-
go Civil novo, porque se formos observar
la nas clausulas abusivas quando se de-
fine desequilibrio, esta se fazendo com-
paracao entre lucro excessivo e prejui-
zo. Aqui no inciso inicial esta-se anun-
ciando, ideologicamente, um principio
no sentido de que néao deve haver lesao
dentro do contrato. Contudo nao se tem,
nesses dispositivos, quais sdo os requi-
sitos da lesdo, pois o cédigo nao estava
simplesmente regulando os vicios de
consentimento, os defeitos do ato juri-
dico. Esta-se lembrando que o Codigo
do Consumidor nao pode tolerar a le-
sdo, mas esta ja existia anteriormen-
te, pois estava definida na Lei de Eco-
nomia Popular, que estabelece que a
lesao acontece quando ha uma diferen-
ca de vinte e cinco por cento entre uma
prestacao e outra. Sendo assim, € mui-
to pior do que a do Codigo atual, pois
era tarifada, quer dizer o Direito Brasi-
leiro nado ignorava a lesao, e mais ain-
da, tarifava a lesdo, a exemplo do que
acontecia no Direito Romano. Agora o
novo Codigo Civil veio liberalizar a le-
sao, pois ficou a critério do juiz verifi-
car, pela experiéncia da vida, se ha um
desequilibrio grave e sério entre as
prestacoes. Entao esse € mais um dos
exemplos da Teoria da Confianca. E pre-
ciso, entdo, verificar se, pela aparéncia
do negocio, ele foi bem ou mal feito, se
houve ou ndo alguma esperteza no ne-
gocio, se houve abuso ou nao, aprovei-
tamento de situacdo de uma parte mais
débil. E ai que esta o terreno préprio
para aplicar o Coédigo do Consumidor e
nao pelas dificuldades da vida que sao
posteriores ao negoécio de consumo, €
pela raiz do negocio. Se na raiz do ne-
gocio houve aproveitamento do poder
maior de fogo do fornecedor sobre o
comprador, esse contrato esta viciado,
esse contrato cometeu lesao.



Desembargador Luiz Roldao de Freitas
Gomes

A ineficacia e a fraude contra cre-
dores foram temas muito estudados
entre noés com profundidade pelo sau-
doso Desembargador Bulhdes de Car-
valho, como também, em Sao Paulo,
objeto de uma tese do Prof. Antdnio
Junqueira de Azevedo. Ambos tentam
mostrar que o conceito de ineficacia,
oriundo do Direito germanico, do Di-
reito tedesco, visa, exatamente, a per-
mitir que o ato juridico eventualmen-
te venha a surtir os efeitos de que ele
seria privado por falta de um fator que
lhe é externo. Vossa Exceléncia
exemplificou muito bem uma condicao
suspensiva, a ratificacdo do mandan-
te de atos praticados pelo mandatario
sem poderes e assim por diante. Quer
dizer, verificando-se aquele fator ex-
terno superveniente, o ato deflagra os
efeitos que até entdo nao havia produ-
zido.

No tocante a fraude, indagaria a
Vossa Exceléncia o seguinte: na Lei
de Faléncias, a acao revocatéria que
pode ser proposta quando é praticado
um daqueles atos discriminados no
termo legal por periodo suspeito da fa-
léncia, ela tem por fim trazer a massa
aqueles bens que foram objetos daque-
les atos, uma vez até (hipoteticamen-
te, pois € muito dificil na pratica) que
cesse o estado falimentar, os atos vol-
tam a produzir tranquilamente os seus
efeitos. Bom, mas na fraude contra os
credores, indagaria a Vossa Excelén-
cia, para que o ato voltasse a produzir
efeitos talvez fosse preciso que o
patrimoénio do devedor, que se tornou
insolvente, voltasse novamente a ter
um superavit e ndo fosse mais insol-
vente. Entdo, veja bem, Vossa Exce-
léncia, a se ter como ineficaz o ato pra-
ticado em fraude contra os credores,
de que modo esse ato poderia surtir
efeitos se € um fator que independe
do credor e se do proprio devedor? Nao
seria esta a razdo pela qual, eventual-
mente, o codigo teria preferido
escrevé-lo dentro dos atos anulaveis?

Desembargador Humberto Theodoro
Juanior

A observacao é pertinente, inteli-
gente, mas nao ha necessidade de ima-
ginar que a fraude acarrete um resulta-
do Ginico e removivel porque ao se reco-
nhecer que houve a fraude, ou seja, que
um é insolvente e o outro agiu de ma-fé,
comprando a insolvéncia, nem por isso
se quer dizer que esse bem jamais fica-
ra liberado do processo executivo. O que
pode e acontece freqientemente € que
esse bem vale mais do que a execucao.
Ele ficou insolvente porque vendeu, mas
se o bem voltar e for levado a praca, de
quem sera o saldo? O negoécio
subjacente voltara a produzir efeitos,
pois o saldo é do comprador e nao do
vendedor. Se fosse anulado o ato, o frau-
dulento alienante, ficaria com o troco,
0 que repugnaria o proprio Codigo, que
afirma que o beneficio - vantagem da
anulacao - nao reverte para o alienante,
mas para o monte. Se o monte nao pre-
cisar daquele bem, nao ira se benefici-
ar da eficacia do negoécio que voltou a
operar, pois nao era nulo nem anula-
vel, era um negocio que continuava va-
lido entre as partes primitivas, nao pro-
duzindo efeitos somente em relacdo aos
credores.

Vejamos uma hipotese, que nao €
rara, em que uma pessoa receba a he-
ranca logo apos, ou que a divida, da-
quele que promoveu a acao pauliana,
incorra em prescricao (ele ficou litigan-
do na acdo pauliana e esqueceu de
promover a interrupcao da prescricao).
E vencedor na acdo pauliana, mas, no
momento de penhorar, o bem nao pos-
sui mais o crédito. Como fica a senten-
ca pauliana? Nao muda nada, ela sim-
plesmente declarou que é possivel a
penhora, que somente nao ocorre em
razdo de nao mais existir o crédito.
Logo, a validade e a eficacia do negocio
inter partes € plena.

Desembargador Luiz Roldao de Freitas
Gomes

Foi tdo bela e profunda a confe-
réncia do Professor que considero util,
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a guisa de orientacdo para os magis-
trados: o senhor abordou muito a con-
cepcao do negocio juridico fundado na
vontade declarada muito mais do que
na intencdo. E a antiga dicotomia en-
tre a vires theorie ¢ a clericus
theorie, do direito tedesco. O profes-
sor mostra, baseado nos conceitos de
Cariotta Ferrara, que prevalece a teo-
ria da responsabilidade da conduta;
vale dizer, o ato somente vai ser anu-
lado se houver uma conduta, que in-
duza a outra parte a tanto, o que leva,
em ultima analise, a uma protecéao
ampla do terceiro de boa-fé que tome
contato com aquele ato.

O Codigo Civil portugués adotou in-
teiramente, e o Professor também ponde-
rou, essa concepcio, através da teoria de
Emilio Betti, a da impressao do ato juridi-
co. Prevalece, entdo, a confianca daquele
que tomou conhecimento do ato em funcao
dos seus precisos termos.

Indago, entdo, ao Professor se no
Direito brasileiro poderiamos fazer uma
aplicacado tao extensa dessa concepcao
na medida em que, por exemplo, entre
nos, a propriedade de bens iméveis so-
mente se transfere com o registro.
Quanto aos bens moéveis, a tradicao é
sempre causal (entre nos, o saudoso De-
sembargador Basileu Ribeiro Filho sus-
tentava que no Direito brasileiro se aco-
lhia o principio “En fait le maitre c’est un
beau titre”, que era uma forma de se res-
guardar o terceiro de boa-fé). Entre nos,
o siléncio produz efeitos como declara-
cao de vontade, e o Codigo prevé, por
outro lado, que o falso motivo, quando
constante do ato, permite a sua
invalidacao. Como conciliar tudo isso
com a protecao tdo extensa ao terceiro
de boa-fé?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

Qualquer diploma legal revela pela
pesquisa uma filosofia, um rumo, um sis-
tema, que muitas vezes é diverso do que
uma regra separada indicaria. Entao,
creio que a técnica de hermenéutica ou
de interpretacao deva partir mais do sis-

144 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil”

tema do que da literalidade de textos ou
artigos isolados. Todo artigo, se isolado,
pode ter varios sentidos, conforme o
exegeta trabalhe o dispositivo. No caso
da anulacao, em que aparentemente o
legislador esta prestigiando a vontade (a
teoria do retorno ao status quo ante,
da eficacia plena da sentenca), o pro-
prio artigo faz a ressalva final: “salvo se
isso for impossivel, caso em que se pa-
gara através de perdas e danos”. Contu-
do, quando sera “impossivel”, o interprete
€ quem devera dizer, ja que o legislador
nao o fez. Havera essa impossibilidade
quando um coédigo estiver comprometido
com a teoria da seguranca, e ao se dar
um sentido literal a esta, houver conflito
com a teoria da confianca. Se concluo
que a teoria da confianca é dominante
no sistema, entao toda a duvida sera re-
solvida tendo-a por base e nao pela sua
negacao. No Coédigo anterior nao tinha-
mos a predominancia de uma teoria so-
bre a outra. O legislador optava por uma
ou outra, dependendo do caso concreto.
Entretanto, agora, com uma leitura mais
aprofundada do codigo atual, descobrimos
que ha um rumo no que concerne a esse
tema e que esta presente na maioria dos
dispositivos, ora expresso, ora subenten-
dido.

Lembro-me de uma construcao dou-
trinaria e jurisprudencial do cédigo ante-
rior sobre o herdeiro aparente. Ha um tra-
balho que foi tese de concurso sobre o tema,
ha 30 anos. Essa tese partia do principio
de que, quando uma quantidade grande
de artigos volta sempre a um mesmo fun-
damento, mesmo que o legislador nao for-
mule a regra geral, esta pode ser extraida
do sistema. Segundo essa tese, a protecao
do terceiro em face da aparéncia era uma
constante, dentro do Codigo de 1916. Era
possivel, entdo, formular uma conclusao:
onde a aparéncia fosse grande e invencivel
para a pessoa de boa-fé, ela deveria preva-
lecer sobre a realidade. Foi o que o Supre-
mo Tribunal Federal passou a decidir em
relacdo aos inventarios anulados por exclu-
sao de herdeiros ou aparecimento de novos
herdeiros, entendendo que a anulacao de
inventario nunca iria a ponto de prejudicar



os terceiros que compraram o imével com
base nos formais de partilha homologados e
transitados em julgado, porque para estes
era invencivel a aparéncia e a descoberta
da falta de qualidade de herdeiro e daquela
pessoa que lhe vendeu o imoével.

Desembargador Carlos Raimundo

Eminente Professor. Gostaria de
formular duas indagacbées que se devem
muito mais a minha curiosidade do que
a falta de clareza da sua exposicao, mui-
to embora V. Exa. tenha dito que trata-
va a matéria de forma superficial.

Gostaria de voltar a questao da
fraude. Quando se fala em fraude con-
tra credores, normalmente nos lembra-
mos sempre da ineficacia do negoécio ju-
ridico relativo a transmissdo de bens
imoveis. Entretanto, no artigo 159 do
Codigo que ira entrar em vigor, ha uma
disposicdo que considera igualmente
anulaveis os contratos onerosos do de-
vedor insolvente quando a insolvéncia
for notéria ou houver motivo para ser
conhecida do outro contratante.

Porém, em matéria de contratos,
no meu entender, o Codigo novo traz duas
inovacoes bastante interessantes, que
sao nos artigos 421 e 422, a subordina-
cao da vontade de contratar aos limites
da funcao social do contrato, vale dizer,
reconhece ao contrato essa funcao. Por
outro lado, o artigo 422 do novo Cdédigo
Civil obriga os contratantes a observa-
rem na celebracdo do negocio os princi-
pios da probidade e da boa-fé.

Indago, entdo, a V. Exa., diante do
artigo 159 do novo Codigo Civil, que tra-
ta da ineficacia dos contratos onerosos,
se seria possivel conciliar esses princi-
pios e preservar e eficacia de contratos
onerosos celebrados pelo credor insol-
vente, ainda que notéria a insolvéncia,
se a funcdo social do contrato e a boa-fé
do contratante recomendassem essa pre-
servacao?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

Acho que o legislador, quando cogi-
tou da fraude e da repressdo, embora

muito antes da sistematizacdo e da ado-
cao desses conceitos de funcao social,
estava justamente sistematizando a fun-
cao social do contrato. Por que se nega
eficacia ao contrato que tem todos os
elementos de validade, que é oneroso,
cujo preco foi pago pelo adquirente pe-
rante os credores do devedor insolven-
te? E justamente porque esse contrato,
como foi praticado, sem vicio algum de
estrutura ou formacao, nao estava cum-
prindo naquele momento a sua funcao
social, porque estava prejudicando a ga-
rantia do sistema, que € o de fazer com
que o devedor cumpra a seu tempo as
obrigacdes assumidas e, se nao cumprir,
que o seu patrimdénio responda pelas
obrigacdes contraidas.

Nao vejo nenhuma antinomia en-
tre esses dispositivos. O que se tem fei-
to € uma ampliacdo dos conceitos e dos
principios de modo a explicita-los, a
torna-los genéricos e nao mais limi-
tados a um ou outro ponto do cédigo.
Entao, quando se afirma que o con-
trato deve ter uma funcao social, o que
se quer dizer € que todos os contra-
tos, em todas as circunstancias, de-
vem atender a esse requisito. Mas ja
existiam funcodes sociais anterior-
mente reconhecidas em casos especi-
ficos como esse da fraude, porque toda
a teoria da fraude é baseada na pre-
servacao da garantia patrimonial, da
garantia dos credores. Isso nada mais
€ sendo o respeito exigido pela socie-
dade, dos terceiros, que nao podem
participar daquele contrato de aliena-
cao, nao podem impedi-lo propriamen-
te, pois ndo sdo donos do bem, nem
intervenientes no contrato, mas que
vao sofrer conseqUiéncias econdmicas
e sociais do contrato no modo em que
este foi praticado. Que tipo de repres-
sdo a lei pode fazer? Pode anular, re-
ver ou mudar a estrutura. No caso, a
repressdo que se entendeu fazer des-
de Roma foi o fenémeno de ineficacia,
ou seja, preservar a garantia
patrimonial mesmo diante da trans-
feréncia dominial do patriménio do in-
solvente.
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Desembargador Carlos Raimundo

A segunda indagacao refere-se a
lesdao, que San Tiago Dantas, antes da
vigéncia da Lei de Economia Popular di-
zia que tinha sido excluida do Direito
positivo, mas, afirmava premonito-
riamente, que voltaria um dia (parece
que antevia o Codigo novo). Gostaria de
voltar a lesao superveniente, ja anali-
sada por V. Exa., e que o Codigo novo
trata nos artigos 478 e 479. Nessas hi-
poteses de prestacdo continuada, em que
a lesdao ocorre posteriormente a celebra-
cao do contrato, ou melhor, na sua exe-
cucao, nos casos onde ha a alteracao
das condicoes de cumprimento do con-
trato nas relacoes de consumo. O Codi-
go do Consumidor diz que é direito do
consumidor a revisdo do contrato. Logo,
o Codigo de Defesa do Consumidor privi-
legia a manutencao e a preservacao do
contrato, com a revisao dos seus termos,
e que, como ¢é direito do consumidor, en-
tende-se que o juiz possa compulsoria-
mente determinar a modificacdo dos ter-
mos do contrato. Quando se trata de con-
trato que nao seja o de consumo, o Co-
digo prevé a possibilidade dessa revisao
no artigo 479, quando diz que a resolu-
cao podera ser evitada oferecendo-se o
réu a modificar equitativamente as con-
dicées do contrato. A visdo do Cédigo,
essa preservacao do contrato com a mo-
dificacdo das suas clausulas somente é
possivel se o outro contratante anuir.
Indago se poderia, numa demanda, o juiz
modificar compulsoriamente as condi-
coes do contrato para preserva-lo, aten-
dendo a pedido formulado pelo autor,
adequando-o as novas condicoes de fato
da execucao da prestacao?

Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Essa € uma questdo relevante. O
Codigo do Consumidor fala em rever, no
caso de lesdo ou fato superveniente,
embora nao fale em fatos previsiveis. O
Codigo Civil fala em resolucdo, em re-
solver, e agora o Eminente Desem-
bargador fez esse adendo, embora o ar-
tigo 479 do novo Codigo estabeleca que o
juiz pode evitar a resolucao oferecendo
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algo diferente. Entdo, nao se resolve, isso
seria uma revisao do contrato.

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

Essa é uma diferenca sistemati-
ca, de estrutura dos dois codigos. Na
previsao do Cédigo do Consumidor se pri-
vilegia a revisdo e como se trata de
norma de ordem publica, o juiz pode fa-
zer a revisdo por requerimento da pro-
pria parte, que esta sendo prejudicada.
No sistema adotado no direito privado,
0 que vem em primeiro ndo & a revisao.
A meu ver, se a relacdo nao for a de
consumo, a parte prejudicada pelo
desequilibrio tera que pedir o rompimen-
to do contrato. A revisdao € uma facul-
dade da outra parte. Pode nao ter sido
o melhor sistema, sendo, inclusive, cri-
ticado na Italia. A revisdo deveria ser
como determina o Coédigo do Consumi-
dor, uma excecao, adotada quando for
impossivel fazer a adequacao, porque o
contrato perde sua substancia e deve-
se buscar salvar o contrato sempre que
possivel. Nesse ponto, o novo Codigo Ci-
vil ndo esta em um bom caminho. Fez
bem ao adotar a teoria da rebus sic
stantibus, que ja era adotada
pretorianamente. Entretanto, inverteu
valores, conferindo, em primeiro lugar,
o direito a resolucdo e ndo, a revisao.
A boa exegese, todavia, podera corrigir
a impropriedade, privilegiando a revi-
sdo em lugar da rescisao.

Desembargador Décio Xavier Gama
A minha indagacao se prende a po-
sicdo do terceiro de boa-fé que se torna
interessado em argliir a nulidade ou a
anulabilidade do ato, porque realizado
este com clausula violadora de norma
legal. Em sentido pratico, a questdo € a
do terceiro que se torna condémino e
verifica que a Convencao celebrada an-
teriormente afrontou a lei porque admi-
te que um dos convenentes poderia utili-
zar com exclusividade a parte de uso co-
mum, o terraco sobre o qual se eleva o
telhado. A lei enumera partes comuns
do prédio as escadas, as suas fundacoes,



o telhado etc. e declara que elas séao
insusceptiveis de uso exclusivo por um
dos condominos. Sobrevindo o terceiro
adquirente da unidade pode ele arglir a
nulidade da contratacao entre os primi-
tivos conddéminos que permitiu a utiliza-
cao exclusiva do telhado, de retira-lo e
ali construir uma piscina?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

A proposicao chama atencdo para
uma diferenca que deve ser feita a
priori, entre o ato nulo e o anulavel. A
teoria da aparéncia, da confianca é de-
senvolvida no plano dos atos anulaveis.
Quando o ato € nulo ndo pode ser trans-
mitido o direito e a hipotese é de nuli-
dade. “A” compra um direito que néo
pode ser exercido, € como se uma pes-
soa fizesse um contrato sobre a heran-
ca do seu pai, um contrato de negocia-
cao de efeito pos-morte, que é nulo de
pleno direito, diz o Codigo. O que adi-
anta um terceiro vir a adquirir do
subadquirente. Havera sempre a nego-
ciacao de heranca de pessoa viva. A boa-
fé ndo chega a ponto de tornar valido o
ato nulo. E preciso a existéncia de um
minimo de suporte para sustentar a va-
lidade. Entao, a teoria da declaracao
esta baseada no fato de que o negocio
juridico é a declaracao, que tem o po-
der de criar o efeito que o declarante
tem. Quando a declaracao nao
corresponde a poder nenhum, € um
nada juridico. Um contrato cujo objeto
é a contratacdo de uma pessoa para
matar seu vizinho, pode ser cedido, pas-
sar por varios cessionarios, mas sera
sempre um contrato de objeto ilicito. E

preciso fazer essa distincdo, pois nao é
possivel transmitir a ilicitude.

Pergunta do auditorio

A fraude contra credores continua
sendo, no novo Cadigo Civil, um vicio soci-
al? E a simulacao, apesar de sua mudan-
ca, continua sendo considerada como tal?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

A fraude continua sendo conside-
rada assim, porque ndo € vicio de con-
sentimento. Por isso se faz a censura
ao Codigo de nao a ter colocado no lu-
gar adequado, pois ficou inserida en-
tre os vicios de consentimento, e nao o
é. Ja em relacao a simulacdo, houve
uma mudanca de ordem técnica, por-
que sendo o negobcio juridico o produto
da vontade, quando a vontade ndo quer
aquilo que esta declarado, estamos di-
ante de um ato sem causa, que € nulo
realmente, ou seja, ndo houve emis-
sao de vontade eficiente para a produ-
cao de efeitos. A simulacdo € um ato
entre duas partes de vontades conver-
gentes, isto €, os dois sujeitos do ne-
gocio estdao querendo que este nao va-
lha. Logo, se os dois nao querem, o
negocio nao tera valor algum. A simu-
lacao preocupa-se em descobrir a ver-
dade e ndo, a mentira — o negbécio men-
tiroso nao vale. Veremos, entdo, o que
esta por baixo da mentira, que podera
ser analisado como valido ou nao, con-
forme se manifeste na forma e na
substancia em equacado com o Direito.
E realmente um caso de nulidade como
vem sendo proclamado ja no Direito ita-
liano e no portugués.
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