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1. INTROITO

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

O Novo Codigo Civil evoluiu grandemente nesse campo de defeitos
do negocio juridico inserindo, no direito positivo, novas e relevantes figuras
como a lesdo (art. 157) e o estado de perigo (art. 156), atendendo, dessa
maneira, a notorios anseios sociais.

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

Cometeu, todavia, um desservigo ao direito civil brasileiro, ao
manter a fraude contra credores dentre as causas de anulabilidade do
negdcio juridico (arts. 158 a 165), ja que os rumos tracados pelo direito
comparado contemporaneo ¢ a licdo da doutrina nacional desde muito
catalogam a impugnac¢do pauliana no ambito da ineficdcia, e ndo da
invalidade.

Além de atribuir efeitos improprios a natureza dos negocios vicia-
dos, reune o Codigo fendmenos heterogéneos sob a denominagdo nica de
“defeitos do negdcio juridico”. Na verdade, nada ha em comum entre os
vicios de consentimento (ou de vontade) - erro, dolo, coagdo etc. e os vicios
funcionais (ou sociais), como a fraude contra credores.

Nos vicios de consentimento o ato ¢ defeituoso porque a vontade
do agente ndo se forma corretamente, ja que nao fora o defeito de que se
ressentiu no processo de formagdo, manifestar-se-ia, certamente, de ma-
neira diversa. Ou seja, sob influéncias que atuam anormalmente sobre seu
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psiquismo, o comportamento do agente “difere daquele a que sua vontade
livre e consciente o conduziria”'. Ja na fraude contra credores (assim como
na simula¢do), a declaracdo de vontade ndo se afasta do proposito que
efetivamente o agente teve ao pratica-la. “O negocio juridico porventura
configurado resulta do livre e consciente desejo dos contratantes”, de sorte
que “inexiste disparidade entre o querido ¢ o declarado™. A san¢do que,
na espécie, se aplica ao negdcio ndo € em proveito de um dos contratantes,
mas de terceiro ou terceiros atingidos pelos efeitos do ato fraudulento. Dai
porque nao ha defeito algum na formag¢ao do negocio, quer quanto aos seus
elementos essenciais, quer quanto aos requisitos de validade entre as partes.
A censura da lei se volta apenas para um plano exterior ao negocio, o de
seus reflexos sobre o meio social. Por isso se costuma qualificar a fraude
como vicio social.

Como explicar, entdo, o agrupamento de figuras tdo dispares como os
vicios de consentimento € os vicios sociais no mesmo segmento dos defeitos
do negocio juridico? Simplesmente porque, na 6tica do Codigo de 1916,
todos eles conduziriam a uma sé sanc¢do: a anulabilidade.

Mas, tao diferentes eram os dois fendmenos, que mesmo submetendo
-0s ao regime comum das anulabilidades, ndo pode o Codigo velho deixar de
reconhecer que a invalidade teria conseqii€ncias nao uniformes, conforme
o vicio fosse de vontade ou social. No primeiro caso, a prote¢do era para
o agente vitima do defeito, de maneira que a invalidagdo seria decretada
em seu beneficio; no segundo, a anulacdo operaria em favor dos terceiros
lesados e ndo do agente do ato defeituoso’.

Ora, esse tratamento promiscuo de fenomenos irredutiveis entre
si sO se justificava pelo fato de ao tempo da elaboracdo do Codigo velho
ndo se dominar, ainda, com a seguranga, a distin¢do, entre anulabilidade e
ineficacia relativa. Num Codigo do Século XXI, todavia, € inaceitavel que
se mantenham coisas tdo dispares sob regime nominalmente igual, mas de
conseqiiéncias substancialmente diversas. A impropriedade € gritante e sera,
na pratica, fator de muita confusdo e prejuizos, pelos reflexos que certamente
acarretara a seguranca juridica.

"RODRIGUES, Silvio. Dos Vicios de Consentimento. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1982, n° 2, p. 5.
2 RODRIGUES, Silvio. ob. cit., n° 2, p. 6.
* RODRIGUES, Silvio. ob. cit., n° 2, p. 7.
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2. DEFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO

Para o Cddigo, ha defeito no negdcio juridico quando este padece de
deficiéncia nos elementos constitutivos capaz de permitir sua anulacdo, seja
por erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores
(arts. 138 a 166). Da mesma deficiéncia ressente-se o negdcio praticado
por agente relativamente incapaz (art. 171, I), embora a hipdtese ndo venha
elencada no capitulo em que o Codigo reune e descreve os “defeitos do
negocio juridico” (Cap. IV do Titulo I, Livro III, art. 138 a 165).

O defeito se passa, portanto, no terreno da validade do negdcio ju-
ridico, ou seja, na sua aptidao, ou ndo, para produzir os efeitos juridicos
visados pelo agente. Quando o negdcio se acha completamente despido
de forga para gerar tais efeitos, diz-se que ocorre nulidade (art. 166); e
quando os efeitos sdo produzidos, mas com risco de serem inviabilizados
por provocacdo de quem se viu prejudicado pela pratica viciada, o que se
da ¢ a sua anulabilidade (art. 171). Isto €, 0 negdcio ndo € nulo, porque uma
vez consumado entra a produzir seus naturais efeitos. Estes, porém, correm
o risco de serem frustrados pelo poder que se reconhece ao prejudicado de
anular o negocio, retirando-lhe a potencialidade de manter os efeitos de
inicio produzidos.

Para o Cddigo, como se vé, o negocio € valido ou invalido. Se é
valido, apresentar-se-a em condi¢des de produzir todos os efeitos juridicos
dele esperados. Se € invalido, ou ndo produzira efeito algum (nulidade), ou
podera ser ulteriormente privado de seu efeito (anulabilidade). Enfim, o
sistema adotado resume-se a ter como base o binomio “validade-invalidade”,
no plano geral, e 0 acanhado confronto entre “nulidade” e “anulabilidade”,
no plano restrito da invalidade.

Hé nessa sistematica uma confusdo, intolerdvel para o grau atual de
desenvolvimento da ciéncia do direito, entre “invalidade” e “ineficacia”,
porque na vetusta otica do Cédigo, ndo ha como negar efeito, no todo ou em
parte, a um negdcio juridico como o praticado sob a fraude sendo imputando-
lhe a macula da invalidade, ou seja, tratando-o como ato nulo ou anulavel.

Realmente, no final do Século XIX, quando CLOVIS BEVILAQUA
redigiu o projeto que, em 1916, viria a converter-se no primeiro Codigo
Civil Brasileiro, a teoria da eficacia e da ineficacia, ainda ndo estava sufi-
cientemente explorada e sistematizada. Por isso, se jogava apenas com as
idéias de validade e nulidade, dentro das quais deveriam acomodar-se todas
as situagdes de negocios juridicos impotentes a plena geracao de efeitos.
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Reconhecia, entdo, o autor do Projeto do velho Codigo que a teoria
das nulidades ainda se apresentava vacilante na doutrina, circunstancia que
aliada a falta de nitidez dos dispositivos legais, a auséncia de principios
diretores do pensamento em funcao legislativa, vinha dando a esse assunto
“um aspecto particularmente rebarbativo™.

Lembra CLOVIS que nas origens romanas o sistema era extremamen-
te singelo: se o ato fora praticado contra prescri¢do legal, era nulo, o que
equivalia dizer, ndo tinha existéncia para a lei®. O rigor da ldgica juridica
esposada pelo preceito se manifestou inconveniente em varias situacoes,
pelo que o direito pretoriano cuidou de abranda-lo, por meio de distingdes
que conduziram a reunir em setores diferentes os atos “nulos de pleno
direito”, cuja ineficdcia ndo dependia de rescisdo, e os “atos defeituosos”,
cuja nulidade dependia de sentenca para ser reconhecida.

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

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

Explica o autor do Projeto que o critério adotado foi o de considerar
a nulidade como um género que admite duas espécies, conforme o grau de
intensidade do fendmeno. Por nulidade em sentido lato deve-se entender

4 BEVILAQUA, Cl6vis. Teoria Geral do Direito Civil. Atualizada por Caio Mario da Silva Pereira.
Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1975, § 65, p. 254.

3 “Ea quae lege fieri prohibentur si fuerint facta, non solo inutilia, sed pro infectis, etiam habentur - é
o0 que se proclama no direito imperial” (Cod. 1, 14, 1.5).

¢ BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral cit., § 65, p. 255.
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“a declaragdo legal de que a determinados atos juridicos se ndo prendem os
efeitos ordinariamente produzidos pelos atos semelhantes”. A privacdo de
efeitos ¢ uma pena aplicada a quem pratica o ato violando a lei. Consiste
essa pena justamente na “privacao dos direitos ou vantagens, que o ato teria
conferido se fosse conforme a lei”.

No entanto, a rea¢cdo da ordem juridica contra o ato nulo ndo se da
sempre com a mesma intensidade, tendo em vista que os interesses feridos
pela ilegalidade nem sempre sdo da mesma natureza ou da mesma relevan-
cia. Assim, quando a norma violada ¢ daquelas que agasalham principios
basicos da ordem juridica, pondo em jogo interesses de ordem publica,
ocorre a nulidade de pleno direito, como a reacdo mais enérgica contra
a pratica ilegal. Mas quando os preceitos ofendidos pelo ato se destinam
mais particularmente a proteger os interesses privados da pessoa que dele
participou, a reagdo contra sua eficacia ¢ atenuada porque dependera da
vontade individual do interessado. O ato, neste caso, sera apenas anuldavel®.

Como a unica classifica¢do disponivel na 6tica do Codigo de 1916,
no plano da ineficacia era a dicotomia “nulidade - anulabilidade”, todos os
casos em que se pretendeu negar algum tipo de efeito ao negocio juridico
foram catalogados ou como nulos ou como anulaveis. Nao se concebia, na
sistematica adotada, que um ato valido pudesse ser havido como ineficaz,
ou seja, se apresentasse como incapaz de produzir o efeito para o qual foi
praticado.

Todas as hipdteses de recusa legal de eficacia, por motivos atribuidos
a desvios de vontade do agente foram catalogados como “vicios de von-
tade” geradores de “anulabilidade”. Como, todavia, o defeito as vezes se
localizava na formag¢ao da vontade (anormalidade psiquica), e outras vezes
se prendia apenas a desvios éticos de finalidade (fim de prejudicar a outrem
ou fugir das prescrigdes legais), CLOVIS concebeu uma classificagio que
diferenciava duas classes de vicios da vontade na pratica do ato juridico:
a) os vicios de consentimento, em que a vontade se forma imperfeitamente
por defeito de consciéncia ou liberdade: erro, dolo e coagdo; e b) os vicios
sociais, que ndo provocam desarmonia entre o psiquismo € a vontade ex-
teriorizada, mas que se dirigem a resultados anti-sociais: a simulagdo e a
fraude contra credores.

7BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral cit., § 65, p. 257.
$ BEVILAQUA, Clévis, idem, ibidem.
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Coisas heterogéneas, como se v€, foram aglomeradas no velho Codi-
go sob o rotulo de “vicios de vontade”, porque so dispunha o legislador de
um unico caminho para negar eficacia. A doutrina nacional, no entanto, a
partir da evolucdo cientifica da conceituacio da ineficacia e da experiéncia
do direito comparado, pode atribuir a certas “anulabilidades” do Codigo sua
verdadeira natureza, que seria a de ineficdcia relativa ou inoponibilidade,
malgrado a terminologia inadequada e superada do velho diploma legal.

Sem embargo de tal esforg¢o cientifico, que logrou respaldo significa-
tivo na jurisprudéncia, o novo Cdodigo vem a luz no Século XXI repetindo,
ipsis litteris, o anacronico e superado regime de anulabilidades do estatuto
de 1916. Ou seja, o vicio social - fraude contra credores - continua arrolado
como causa de anulabilidade, ao lado de vicios de consentimento como o
erro, o dolo ¢ a coagdo, muito embora nada tenha em comum com ¢les, nem
no mundo fatico, nem no juridico.

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

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

3. DIFERENCA ENTRE INVALIDADE E INEFICACIA

A aplicacdo da san¢do da ineficdcia, e ndo da invalidade, decorre de
uma valoragdo da lei em torno dos interesses a resguardar numa prevista
conjuntura em que certo negdcio juridico se desenvolve.

Feito o cotejo entre o tipo ou género de negdcio ¢ a situagdo especial
cogitada, a lei exprime “uma valora¢do negativa que é, de certo modo, o
reverso da outra, positiva, que a lei faz relativamente ao negocio-tipo a que
liga a producdo de novas situacoes juridicas . Dai a restri¢do que se faz,
diminuindo a area de incidéncia dos efeitos proprios do tipo legal respectivo.

* BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico cit., v. III, n. 57, p. 11.
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A distin¢do entre o ato invdlido (nulo ou anulavel) e o ato ineficaz
revela-se, na moderna ciéncia juridica, como indispensavel, dado ser irrecu-
savel a substancial diferenca de natureza e conseqiiéncias das duas figuras
juridicas'.

A invalidade, para BETTI, “é aquela falta de idoneidade para pro-
duzir, por forma duradoura e irremovivel, os efeitos essenciais do tipo”,
como sanc¢do a inobservancia dos requisitos essenciais impostos pela lei.
J& a ineficacia qualifica-se, ao contrario, como caracteristica de um ato
“em que estejam em ordem os elementos essenciais e os pressupostos de
validade, quando, no entanto, obste a sua eficacia uma circunstancia de
fato a ele extrinseca™'.

No campo vasto da ineficdacia, assume relevo marcante a figura da
ineficdcia relativa ou inoponibilidade, que se configura quando, no sistema
da le1, “um ato, ndo privado de validade, pode ser ineficaz apenas a um ou
outro interessado, em atencdo especial de alguma deficiéncia sua”'?. Ad-
verte TRABUCCHI que de maneira alguma se deve confundir essa figura
com a da invalidade do negdcio, porque o negocio validamente concluido
ndo perde sua substancia, embora, em face de outros fatores, ndo produza
todos os seus efeitos'.

Em suma, a lei conceitua como ineficdacia relativa o caso em que
considera o ato “ineficaz apenas em relagdo a uma determinada pessoa,
conservando-se para os demais, ndo obstante ineficaz”"*. Enquanto a anula-
cdo do ato viciado apaga todos os seus efeitos, reduzindo as partes ao estado
anterior a sua pratica (Novo Codigo Civil, art. 182; Cdédigo de 1916, art.
158), o reconhecimento da ineficacia conserva as partes do negécio juridico
na mesma situacdo em que o ato as colocou.

Nosso Codigo Civil de 1916, redigido em época em que a categoria
da ineficacia ainda ndo se achava cientificamente bem elaborada entre os
juristas, englobou como caso de anulabilidade, por exemplo, a fraude contra
credores, que os codigos posteriores vieram a tratar como hipotese de tipica
ineficacia relativa.

1 BETTIL, Emilio, ob. cit., loc. cit.
" BETTI, Emilio, ob. cit., loc. cit.

12 TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile. 38. ed., Padova: CEDAM, 1998, n. 81,
p. 184.

13 TRABUCCHI, Alberto, ob. cit., loc. cit.
4 LARENZ, Karl, ob. cit., p. 647.
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Doutrina e jurisprudéncia, no entanto, puderam construir a teoria da
fraude como de ineficacia, levando em conta ndo s6 os proprios efeitos que
o velho Cddigo Civil lhe imputava e que ndo se igualavam aos da anulagao
verdadeira, mas também considerando um critério sistematico estabelecido
a partir de outras figuras similares a revocacao pauliana e que foram tratadas
por leis posteriores como sujeitas a ineficacia relativa, por textos expressos
(revocatdria falencial e fraude de execugdo).

Nada obstante, o novo Codigo Civil, volta a reproduzir textualmente o
regime da fraude contra credores concebido pelo cddigo antigo, mantendo-a
como causa de anulabilidade do negdcio juridico e ignorando, por completo,
a categoria dos atos ineficazes.

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

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

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

“Bem a propasito, se o conceito é abstrato e surge de pura abstracdo
ou ‘dissocia¢do do concreto’ (HEGEL), o tipo representa um ‘retorno
arealidade’ (ENGISCH) e se enraiza no ‘geral concreto’ (LARENZ),
como instrumento de compreensdo e explanagdo de fenomenos que

se reiteram de determinado modo®.”

Por isso mesmo, “os tipos, diferentemente dos conceitos, ndo se criam
ou se inventam - somente se descobrem, nem se definem em seus proprios
termos - apenas se descrevem’’'°. Dai que o fato de o Codigo lidar apenas
com as categorias da nulidade e da anulabilidade ndo impede que a ciéncia

15 COSTA JUNIOR, Olimpio. A relacio juridica obrigacional, Sio Paulo: Saraiva, 1994, p. 56.

1 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio Portuguesa. Lisboa: Fundac¢do Calouste
Gulbenkian, 1978, p. 506 et seq. apud COSTA JUNIOR, Olimpio, ob. cit., p. 57.
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juridica descubra no bojo do ordenamento positivo situacdo patologica do ato
juridico que ndo configure nem o tipo da nulidade nem o da anulabilidade,
sem embargo de ter recebido do legislador o rétulo de um deles.

O que importa é descobrir cientificamente a natureza da coisa para, no
resultado pratico visado pelo legislador, encontrar o critério que realmente
vai conduzir a classificagdo do fendmeno no local que lhe corresponde.
Nesse trabalho, evidentemente, ¢ despida de maior significado a opinido
do legislador, ja que concebida a figura juridica, nao lhe € dado alterar ou
ignorar a natureza da coisa dentro do mundo do direito onde ela se insere.
O legislador ndo tem compromisso cientifico com o direito. O jurista que
interpreta e aplica a norma do legislador, ao contrario, tem sempre de agir
cientificamente, a fim de encontrar ¢ definir o efeito concreto do texto le-
gislado.

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

Descoberta uma nova categoria juridica e sistematizado o seu posicio-
namento no esquema geral do direito, os institutos antigos do ordenamento
em vigor haverdo de sofrer o impacto do avanco cientifico obtido.

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

Repetir a qualifica¢do da fraude como causa de anulabilidade do ne-
gdcio juridico, exatamente como o fazia o Cédigo velho, importa submeter
a lei nova a toda censura que ja se acumulara contra o diploma revogado,
a proposito do tema.

Com efeito, a ndo ser por apego a literalidade do Cddigo de 1916
ninguém defendia a anulabilidade do negdcio praticado em fraude de cre-
dores. Mesmo assim ja se tranquilizava a tese de que ndo mais se poderia
solucionar o problema exegético in casu como se a textualidade fosse o
unico caminho disponivel ao aplicador da norma legal. Fazer prevalecer a
simples letra da lei, equivaleria, a desprezar, por inteiro, o quadro historico
em que o velho Cddigo Civil foi redigido, e ndo atribuir influéncia alguma
aos interesses visados pelo legislador, aos fins colimados pela sangdo oculta
sob a literalidade dos arts. 106 a 113 do Estatuto de 1916, abstendo-se, ainda,
do cotejo sistematico da pauliana com outras revocacdes provocadas pela
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fraude contra credores disciplinadas por leis posteriores ao Codigo. Assim
agindo, acabar-se-ia por conferir a defini¢do da lei uma inatacabilidade que
a moderna ciéncia do direito ndo reconhece. Vem a proposito a adverténcia
de FABIO KONDER COMPARATO:

“A nova ciéncia juridica ndo despreza, evidentemente, os conceitos
e as definicoes, como instrumentos indispensaveis a aplica¢do
do direito, mas considera tais instrumentos sempre perfectiveis e
provisorios, em funcdo da constante observacdo historica da vida

humana em sociedade'’.”

No nosso entender, a interpretacdo dos dispositivos codificados re-
ferentes a a¢do pauliana, que o novo Codigo herdou do anterior, tem de ser
feita a partir das seguintes premissas:

a) ao tempo do Codigo velho, a doutrina brasileira ndo havia desen-
volvido, ainda, a teoria da ineficacia como fendmeno distinto da nulidade
¢ da anulabilidade;

b) ao sancionar a fraude contra credores, o Codigo vetusto levou em
conta o conflito de interesses entre o poder de dispor do devedor e o direito
a garantia patrimonial com que conta o credor e valorizou a repulsa que a
consciéncia social faz a toda espécie de ma-f¢;

c¢) declarando anuldvel o ato do devedor prejudicial a garantia do
credor, o objetivo visado com tal sancionamento foi, sem davida, o de sa-
nar o seu prejuizo, restabelecendo a garantia patrimonial violada pelo ato
dispositivo do devedor insolvente.

Visando coibir a fraude e restaurar a garantia genérica do credor sobre
o patrimdnio do devedor, o antigo Cddigo declarou, textualmente, que o
ato de disposicao deste, praticado em estado de insolvéncia, era anulavel.
Mas ndo o fez dentro do conceito que a propria codificacdo assentara para
os efeitos da anulabilidade, e, sim, para alcangar uma eficacia especial ou
sui generis.

Com efeito, ao sistematizar as nulidades o antigo Cddigo Civil de-
finiu como conseqiiéncia natural da anula¢do do ato juridico a restituicao
das partes “ao estado em que antes se achavam” (art. 158). Quando, porém,

"7 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 3. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 84.
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tratou da fraude contra credores, teve a preocupagao de estatuir efeito diverso
para aquilo que chamava de anulagdo do ato do devedor prejudicial a seus
credores. Nao deixou a eficdcia da “anulacdo” seguir sua disciplina geral,
que seria a de fazer com que o adquirente restituisse ao alienante o bem
deste adquirido, a0 mesmo tempo em que este ficaria sujeito a reposi¢ao do
preco em favor daquele. Aqui, o que se estatuiu foi que a vantagem resultante
da revocacdo nao seria a restituicao das partes do contrato fraudulento ao
estado anterior, mas a integracdo do bem alienado no acervo passivel de
execucdo pelos credores do alienante. E o que se depreende do texto do art.
113, onde a velha lei afirmava, expressamente, que a vantagem da sentenga
anulatoria “reverterd em proveito do acervo sobre que se tenha de efetuar
o concurso de credores”.

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

Nessa ordem de idéias, ndo ¢ pelo fato de o Codigo velho ndo sis-
tematizar a categoria dos atos ineficazes que ela seja estranha ao nosso
direito, ja que, sem rotula-la expressamente, nosso ordenamento, ndo sé
na codificagdo civil, como em leis posteriores, emprega o mecanismo de
privar alguns atos juridicos de efeito em relacdo a certas pessoas, sem,
todavia, trata-los como invalidos (por exemplo: os efeitos do contrato nao
registrado, ou da hipoteca nao inscrita, ndo atingem terceiros, embora tais
atos sejam plenamente validos entre as partes - Cod. Civil de 1916, arts.
135 e 848).

O velho Cddigo Civil também nao fazia a distingdo conceitual entre
prescri¢do e decadéncia, rotulando toda forma de extingdo dos direitos pelo
decurso do tempo sob 0 nomen iuris de prescrigdo. Isto, porém, ndo impediu
que a doutrina e jurisprudéncia procedessem a separacao das duas figuras
juridicas e extraissem da distin¢cdo enormes conseqii€ncias tedricas e praticas.

Se, pois, a let civil quis com a san¢do a fraude simplesmente res-
guardar os credores dos prejuizos que o ato do devedor insolvente poderia
acarretar-lhes, o que fez foi cominar-lhe uma ineficacia relativa. Nao criou
uma anulabilidade, malgrado o emprego incorreto do nomen iuris utilizado.
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Se, porém, era compreensivel o equivoco ao tempo da elaboragdo do
Cdédigo Bevilaqua, hoje € totalmente inadmissivel que o Coédigo novo venha
a repetir o mesmo texto anacronico € quase centenario.

S. EM SINTESE

O legislador ignorou ndo sé o avancgo da ciéncia juridica consolidado
em amplo consenso doutrindrio, como desprezou a larga construg¢do do di-
reito comparado ao longo do Século XX em torno dos planos da existéncia,
validade e eficacia. Codigos antigos, como o da Argentina, v.g., passaram por
reforma de texto, a fim de que a fraude contra credores tivesse seu regular
enquadramento no plano de ineficacia relativa e ndo mais no campo da in-
validade. Deixou de ler até mesmo o que desenvolvera, entre nos, PONTES
DE MIRANDA hé mais de cinqiienta anos:

“Para que algo valha é preciso que exista. Nao tem sentido falar-se
de validade ou de invalidade a respeito do que ndo existe. A questdo
da existéncia ¢ uma questdo prévia. Somente depois de se afirmar
que existe é possivel pensar-se em validade ou invalidade (...).

Os fatos juridicos, inclusive atos juridicos, podem existir sem serem
eficazes. O testamento, antes da morte do testador, nenhuma outra
eficacia tem que a de negocio juridico unilateral, que, perfeito,
aguarda o momento da eficdcia. Ha fatos juridicos que sdo ineficazes,
sem que a respeito deles se possa discutir validade ou invalidade.
De regra, os atos juridicos nulos sdo ineficazes, mas ainda ai, pode

a lei dar efeitos ao nulo'.”

Fez vista grossa ao que a doutrina especializada construiu, na se-
qiiéncia de PONTES DE MIRANDA, em obras importantes como as de
ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO", MARCOS BERNARDES DE

18 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 2. ed., Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, t. IV, §
357, p. 7.

1 Negocio Juridico - Existéncia, Validade e Eficacia. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000 .
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MELLO?; CANDIDO RANGEL DINAMARCO?'; NELSON HANADA?;
YUSSEF SAID CAHALI?, entre outros.

Até mesmo a evolugdo da legislagdo brasileira sobre fraude contra
credores, realizada fora do Codigo Civil foi desprezada, pois a Lei de Fa-
1€ncia, de 1945, e os Codigos de Processo Civil de 1939 e 1973, ja tratavam
a fraude como tema ligado a ineficacia e ndo a anulabilidade.

E certo que os autores do projeto que se transformou no novo Co-
digo Civil ndo ignoram a distin¢do técnica entre validade e eficdcia, pois
um dos objetivos por eles perseguidos, segundo explicitado na Exposicao
de Motivos, foi o de eliminar o vicio do Codigo anterior de empregar, in-
discriminadamente, “palavras que devem ter sentido técnico univoco”; e,
para tanto, cuidou de apontar, com propriedade, o que constituiu o sentido
de cada uma das referidas figuras juridicas:

“Tal orientacdo importou, desde logo, uma tomada de posicdo que
se reflete no corpo todo do Projeto, quanto a delicada, mas ndo
despicienda, necessidade de distinguir-se entre validade e eficdcia
dos atos juridicos em geral e dos negocios juridicos em particular.
Na terminologia do Anteprojeto, por validade se entende o complexo
de requisitos ou valores formais que determina a vigéncia de
um ato, por representar o seu elemento constitutivo, dada a sua
conforma¢do com uma norma juridica em vigor, seja ela imperativa
ou dispositiva. Ja a eficdcia dos atos se refere a producdo dos efeitos,
que podem existir ou ndo, sem prejuizo da validade, sendo certo que
a incapacidade de produzir efeitos pode ser coeva da ocorréncia do
ato ou da estipulagdo do negocio, ou sobrevir em virtude de fatos e

valores emergentes*.”

Sem embargo do dominio dos conceitos e do confessado empenho de
aplica-los com “zelo e rigor” no tratamento da matéria relativa a validade e

20 Teoria do fato juridico - Plano da Existéncia. 10. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000; Teoria do fato
juridico - Plano da Validade. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

2 Fundamentos do Processo Civil Moderno. 2. ed., Sdo Paulo: RT, 1987.
22 Da insolvéncia e sua prova na a¢io pauliana. Sio Paulo: RT, 1982.

2 Fraudes contra credores. Sio Paulo: RT, 1989.

24 Exposigdo de Motivos do Prof. MIGUEL REALE, de 16.01.75, item n° 16.
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eficacia dos negdcios juridicos, o resultado néo foi o que se era de esperar®:
o caso mais tipico de ineficdcia relativa - a fraude contra credores - continuou
expressamente tratado como de anulabilidade.

Nao foi apenas uma op¢ao entre duas possibilidades técnicas de siste-
matizacao juridica; mas o emprego de nomen iuris em flagrante contradicao
com a propria disciplina dada ao fend6meno juridico, pois os efeitos que se
atribuem a fraude ndo sdo, de fato, proprios da anulabilidade, mas sim os
que correspondem a ineficdcia, na moderna categorizacdo dos planos por
que passa a declaragdo de vontade, desde sua emissdo até alcangar a meta
visada pelo negocio.

Dai porque, nada obstante, o regime defeituosamente tracado pelo
novo Cddigo, para disciplinar a acdo pauliana e seus efeitos sobre os atos
praticados em fraude contra credores, havera de ser interpretado como sen-
do o da ineficacia relativa e ndo o da anulabilidade, pela total inadequagao
desta para operacionalizar a repressao da questionada patologia do negdcio
fraudulento.

Por outro lado, ndo se preconiza devesse o novo Cdodigo abrir um
capitulo para a validade e outro para eficdcia®®, mesmo porque esta se ma-
nifesta de maneira ndo uniforme nas diferentes situagdes em que ocorre. O
erro estd em rotular de invalidade fendmeno que, por sua propria natureza,
se passa no terreno da ineficacia, e ndo da anulabilidade. A impropriedade é,
em suma, arrolar todos os defeitos do negocio juridico nos estreitos limites
da anulabilidade. A impugnacio da fraude, portanto, te-se-ia de imputar o
simples efeito de provocar o reconhecimento de sua ineficacia perante os
credores prejudicados. Nada mais.

6. Os viCIOS DE CONSENTIMENTO E A ANULABILIDADE DO NEGOCIO JURIDICO
Embora afetem o elemento essencial da validade do negocio juridico
- a declarag¢do de vontade, que deve ser, em principio, livre e consciente
para sua natural eficicia - os vicios de consentimento ndo acarretam, por
politica legislativa, a inexisténcia, nem mesmo a nulidade do negdcio por

> No tratamento do negdcio, “como em outros pontos, procura-se obedecer a uma clara distingao entre
validade e eficacia dos atos juridicos, evitando-se os equivocos em que se enreda a Dogmatica Juridica
que presidiu a feitura do Cdédigo de 1916” (Exposicdo de Motivos, cit., item n°® 17, 7).

26 Tal orientag@o foi repelida, com razdo, pelo parecer de MOREIRA ALVES (A Parte Geral do Projeto
de Codigo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 42-43).
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eles afetados. A sang¢do legal que o Codigo lhe aplica € apenas a anulabili-
dade (art. 171, 1I).

O terreno dos defeitos do negdcio juridico oferece, portanto, rico
material para observar e adequar as discutidas teorias da vontade e da de-
claragdo e suas variantes.

6.1. Teoria da vontade real

Segundo teoria sistematizada por SAVIGNY, a esséncia do negdcio
juridico esta no querer individual, isto é, na vontade mesma do autor da
declaracdo negocial. Esta, portanto, opera apenas como instrumento de re-
velagdo daquela. Por isso, quando ha conflito entre a vontade e a declaracao,
¢ a vontade que havera de prevalecer?’.

Levada ao extremo, todo ato afetado por vicio de consentimento
seria invalido diante da auséncia de vontade de que se ressente, seja por
erro, dolo ou coagdo, ou por qualquer outro evento que impeca sua livre e
consciente manifestacao.

Essa protecao ampla e irrestrita a vontade real ndo €, todavia, acolhi-
da pela ordem juridica, porque entraria em choque com o interesse geral,
afetando a seguranga das relagdes negociais. Se de um lado existe o inte-
resse do declarante, que praticou o negocio juridico € que deseja preservar
a pureza de sua vontade; de outro, ha o interesse do meio social, onde o
negocio juridico estabelece uma expectativa de que a declaracao de vontade
produzira os efeitos programados, ndo podendo, razoavelmente, aceitar que,
por motivos intimos do declarante, se estabeleca o perigo da sua fuga da
obrigacdo assumida.

A primeira restricdo que se manifestou foi de ndo considerar o vicio
de consentimento como causa de nulidade, e sim como de anulabilidade,
impondo-se condi¢des ao exercicio do direito potestativo da parte de pro-
mover a a¢do de anulacdo do negdcio juridico.

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

6.2. Teoria da declaracdo

A reagdo contra o excesso reconhecidamente presente na teoria da
vontade real deu-se por meio da teoria da declara¢do, cujo ponto de partida
foi a necessidade de preservar as vinculagdes criadas pelas declaragdes de

27 SAVIGNY. Sistema del diritto romano attuale. Torino: Unione Tipografico Editrice, 1900, vol.
3,8 134 e 1355, p. 342 a 356; RODRIGUES. Silvio. Dos vicios de consentimento, cit., n° 23, p. 31.
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vontade, para ter-se seguranc¢a nas relagdes juridicas. O comércio juridico
ndo pode conviver com a inseguranga que decorreria de declaracdes de
vontade que facilmente se revogam. Além do mais, o plano da vontade
subjetiva seria inacessivel, pelo que, para o direito, o importante deve ser
a declaracdo e dela, portanto, é que hdo de emanar os efeitos juridicos.
Nao haveria seguranga alguma nas relagdes privadas se quem emite uma
declaracdo ndo aceitasse ficar vinculado a quem ela se enderecou, dentro
do sentido normal das expressdes empregadas?®.

Como reacdo, a teoria da declara¢do mostrou-se tdo extremada como
a teoria da vontade. Se a primeira protegia intoleravelmente o declarante, a
segunda outorgou tutela exorbitante ao destinatario da declaracao.

E evidente que ndo se poderia tutelar, por exemplo, a ma-fé de quem
procurasse prevalecer do erro alheio para, maliciosamente, obter vantagens
do negocio viciado. E além do mais, se se pode valorizar a declaracdo, nao
se deve fugir darealidade de que a raiz mesma do negdcio juridico ndo pode
ser desvinculada da vontade.

6.3. Teoria da responsabilidade

Fugindo do antagonismo profundo estabelecido entre a teoria da
vontade real e a da declaragdo da vontade, formulou-se uma posi¢ao in-
termedidria, sob o nome de teoria da responsabilidade. Segundo esta, em-
bora a autonomia da vontade esteja na base do negocio juridico, impde-se
admitir que, mesmo havendo divergéncia entre a vontade e a declaragdo,
esta deve prevalecer, se o desacordo for provocado por culpa ou dolo do
proprio declarante®.

Em principio, portanto, a divergéncia entre a vontade e a declaragdo se
resolve pela prevaléncia da vontade real, provocando a anulacido do negocio
praticado sob o impacto do erro ou de outro vicio que impediu a formulagdo
da vontade livre e consciente.

Como, todavia, o agente deve responder pelos atos culposos que
causem dano a outrem, o contratante que cometeu o erro por sua propria
negligéncia ou dolo, terd de se sujeitar aos efeitos do negdcio, para nio
prejudicar o terceiro que nele confiou.

Objetou-se que a conseqiiéncia do ato ilicito culposo ndo € a criagdo
de negocio juridico, mas apenas da obrigacdo de indenizar. Redarguiu-se

% SALEILLES. Etude sur la théorie génerale de ’obligation, p. 5, apud SANTOS, Beleza dos. A
simulaciio em direito civil. S3o Paulo: Lejus, 1999, p. 16.

Y FERRARA, Simulazione, p. 29, apud RODRIGUES, Silvio. Dos vicios de consentimento, cit., p. 34.
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que a vontade merece a prote¢do do ordenamento juridico quando se destina
a alcancar escopos afins aos interesses sociais, pois, segundo FERRARA,
o fundamento dessa protecdo € “o interesse do comércio juridico, da co-
munidade, ¢ ndo uma homenagem incondicional e servil ao ato volitivo™.

A manuteng¢do do negdcio a despeito da vontade diversa do autor da
declaracdo, segundo a teoria comentada, ocorre porque quem incorre em
erro por culpa, causa dano a expectativa legitima de terceiro. A reparagdo
que toca ao culpado consiste justamente em satisfazer aquela expectativa,
decretando-se a obrigacao de cumprir a declaragdo feita. Nem toda repara-
cdo de ato culposo se da por indenizacdo de perdas e danos. Pode também
haver a repara¢do in natura, que no caso seria a nao anulacdo do negdcio?'.

6.4. Teoria da confianca

O ultimo grau de evolugdo do tratamento do problema do erro no
negocio juridico foi acrescido pela teoria da confianga. Nao basta analisar
o dissidio entre vontade e declara¢do apenas no angulo de quem a emite.
E preciso levar em conta também o comportamento de quem a recebe. E
preciso indagar se este manteve sua expectativa de vincula¢do segundo a
boa-f¢, ou se de alguma forma concorreu com culpa no evento.

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

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

Ja no atual Cédigo italiano a orientacdo preconizada pela teoria da
confianca € clara: “o erro € causa de anulacido do contrato quando for subs-
tancial e reconhecivel pelo outro contratante” (art. 1.428).

Também no novo Codigo portugués, estd previsto que a anulabilidade
do negdcio gerado por erro ocorrera se este for conhecido ou reconhecivel
pelo outro contratante (art. 247).

7. A POSICAO DO NOVO CODIGO BRASILEIRO
Em toda a celeuma gerada pela luta entre teoria da vontade e teoria

3 RODRIGUES, Silvio, ob. cit., p. 35.
31 RODRIGUES, Silvio, ob. cit., n° 26, p. 36/37.
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da declaragdo, o novo Codigo, ao disciplinar genericamente os vicios de
consentimento tomou, apenas em aparéncia, partido da defesa da vontade
real, permitindo a anula¢do dos negdcios em que o consentimento nao
for livre e conscientemente manifestado (coag¢do, dolo, lesdo, estado de
perigo).

No campo do erro substancial, porém, onde o regime era no Codigo
anterior dominado (por exegese jurisprudencial) pela “teoria da responsabili-
dade” (culpa do autor da declaragdo), evoluiu-se para a “teoria da confianga”,
seguindo-se o exemplo de legislagdes modernas como a italiana e a portu-
guesa. Nao ¢ mais apenas pela falta de culpa do declarante (erro escusavel)
que se anula o ato errbneo, mas porque o destinatario da declaragdo, por
sua vez, teve culpa no evento, ja que poderia ter evitado a pratica viciada
do negdcio juridico, pois o erro era daqueles que poderiam ser percebidos
por pessoas de diligéncia normal nas circunstincias do negocio (art. 138).
A contrario sensu, ainda que haja divorcio entre a vontade e a declaracao,
esta prevalecera se o outro contratante (de boa-f¢) ndo tinha condi¢des de
perceber o erro do declarante.

Essa teoria, segundo a Otica tradicional, ndo teria maior repercussao
nos vicios mais graves como o dolo e a coagdo, porque, entre as partes do
negdcio, uma delas quase sempre se comporta de ma-fé, por forca da propria
maneira de obter-se a ma formac¢ao da vontade da vitima; ou, mesmo nao
estando o beneficiario de ma-fé, em casos como o dolo de terceiro, o desvio
do querer seria tdo profundo que a lei ndo poderia releva-lo®.

No entanto, até¢ mesmo no campo do dolo ¢ da coagdo, o regime
do atual Codigo prestigia a teoria da confianca e ndo dispensa a culpa do
beneficiario para a configuracdo do vicio de consentimento. Se o ardil ou
a ameaca tiverem sido praticados por estranho e ndo pela parte do contrato
que deles se beneficia, a anulacdo somente sera possivel quando esta deles
tiver tido conhecimento ou condi¢des de conhecé-los (arts. 148 e 154).

Se ¢ impensavel cogitar-se da possibilidade de boa-fé no dolo e na
coacdo, quando praticados diretamente por um dos contratantes, ¢ perfeita-
mente viavel a atuacdo de boa-fé do contratante se a coa¢do ou o dolo tiverem
sido praticados por terceiro, situacdo em que a auséncia de ma-fé entre os
sujeitos do negocio impede sua anulagdo. Dessa maneira, mesmo nos mais
graves vicios de consentimento, a boa-fé do destinatario da declaracdo de

32 TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni cit., n° 71, p. 155, nota 2.
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vontade prevalece sobre o defeito de formagdo da vontade do declarante.

Até mesmo a fraude contra credores se funda na base da teoria da
confianga, visto que a san¢do aos negocios onerosos praticados em prejuizo
da garantia dos credores sO atinge o terceiro adquirente ou sub-adquirente
que tenha atuado de ma-fé. O que tenha adquirido bens do devedor insolvente
de boa-f¢ (isto €, sem conhecer a insolvéncia) ndo € atingido pela invalidade
do contrato (arts. 107 e 109).

Como se vé, o sistema geral dos vicios de consentimento, na evolugao
do Cédigo de 1916, para o atual, submeteu-se, predominantemente, a teoria
da confian¢a, onde o destaque maior € conferido a boa-fé, a lealdade, ¢ a
seguranca das relagdes juridicas.

8. O ESTADO DE NECESSIDADE NO AMBITO DOS NEGOCIOS JURIDICOS:
ANULABILIDADE OU RESCINDIBILIDADE?

Como defeitos do negdcio juridico o Cddigo atual acrescenta duas
figuras novas: o estado de perigo ¢ a lesdo, que correspondem as hipdteses
do Cddigo italiano de desequilibrio economico do contrato, ali apelidadas
de stato di pericolo ¢ stato di bisogno* .

Em todas elas, ndo ha propriamente erro da vitima no declarar a von-
tade negocial, o que se passa ¢ o quadro de perigo enfrentado no momento
do aperfeicoamento do negocio que coloca a pessoa numa contingéncia de
necessidade premente de certo bem ou valor e, para obté-lo, acaba ajustando
precos e condi¢des desequilibradas. O contrato, em tais circunstancias, se
torna iniquo, porque uma das partes se aproveita da conjuntura adversa para
extrair vantagens injustas a custa da necessidade da outra.

No estado de perigo, o que determina a submissdo da vitima ao ne-
gdcio iniquo ¢ o risco pessoal (perigo de vida ou de grave dano a saude ou
a integridade fisica de uma pessoa). Na lesdo (ou estado de necessidade), o
risco provém da iminéncia de danos patrimoniais, como a urgéncia de honrar
compromissos, de evitar a faléncia ou a ruina dos negocios.

As duas situagdes juridicas, no direito italiano, ndo sdo vistas como
causas de anulabilidade. Recebem tratamento repressivo distinto, qual seja
o da rescindibilidade (arts. 1.447 e 1.448).

Defende-se historicamente a rescindibilidade como algo diverso da
anulabilidade, porque esta se ligaria aos vicios de consentimento, enquanto

33 TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni cit., n. 86, p. 193.
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aquela se voltaria para a repressdo da injustica ou iniquidade. Nao se detecta
na lesdo ou no estado de perigo um vicio de constitui¢do do negdcio juridico
com ato de vontade, mas na sua organizagdo econdmica. Atende-se mais
a prote¢do dos critérios de justica e eqiiidade, na pratica negocial, que a
liberdade de vontade. Embora esta, indiretamente, também se resguarde®®.

O Cddigo brasileiro, mesmo conhecendo a sistematica italiana, pre-
feriu ignorar a distingdo técnica ali feita entre rescisdo e anulagdo. Optou
por englobar todos os casos de patologia negocial no campo unico da anu-
labilidade, por entender que ndo hé razdes praticas e tedricas para justificar
o tratamento dicotomico.

Quando se repeliu a sugestdo do Professor COUTO E SILVA, a
¢poca dos trabalhos legislativos, de submeter a lesdo e o estado de perigo
ao regime da rescisdo, € ndo da anulagdo, o Ministro MOREIRA ALVES
justificou a opcao unificadora do projeto afirmando que ndo se via, no fun-
do, razdo para tratarem-se na lei separadamente os casos de anulacdo e de
rescisdo. Invocaram-se, para tanto, objecdes da propria doutrina italiana,
onde autoridades insuspeitas também se opdem a conveniéncia de tratar
separadamente a anulabilidade e a rescindibilidade.

Nesse sentido foram lembradas as ponderagdes de CHIRONI e
ABELLO, para quem a invalidade do negdcio da origem a uma agdo, que
na lei se chama de anulabilidade ou de rescisdo, embora a Gltima expressao
se reserve mais especificamente para a anulagdo fundada no vicio da lesao.
“Ma” - advertem os civilistas - “differenza assoluta tra i due termini non v’e,
e la legge li ricorda entrambi meglio per ragioni d’ordine storico che per
altro, poiche la nullita e la rescissione d’un atto conseguono dall’invalidita
sua a ragion d 'un vizio che gli era inerente a fin dal tempo di sua nascita™.

Anotou MOREIRA ALVES que os argumentos dos defensores da
rescisdo como fendmeno diverso da anulagdo t€ém como ponto principal a
razdo de a lesdo operar fora do ato, isto €, fundar-se em motivo que nio

3* TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni cit., n. 86, p. 194.

35 Trattato di diritto civile italiano, v. I, p. 498, apud ALVES, Moreira. A Parte Geral do Projeto de
Cédigo Civil Brasileiro cit., p. 116.
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esta na declaragdo de vontade, mas que surgiu simultaneamente com ela’®.

A propria doutrina, na palavra de CANDIAN nao aceita pacificamente
a tese de que o motivo da rescisdo atuaria fora dos pressupostos ou elementos
constitutivos do negdcio:

“A ben guardare, il fato al quale [’ordinamento consente di reagire con
[’azione di rescissione induce una anomalia in alcuno degli elementi
costitutivi del negozio: o sotto il profilo della causa, inquanto lo
scopo viene, nel concreto caso, raggiunto per la via anormale, cioe
con necessitata e immoderata sproporzione fra la quantita del dato
e quella del ricevuto, oppure sotto il profilo della volonta, in quanto
e turbata, al di la del limite tollerato dall’ordinamento, il processo
della formazione autonoma dell atto di volonta da parte del soggetto
iugulato, oppure, pitt probabilmente, sotto il profilo della combinata

anomalia dell 'uno e dell’altro elemento’’.”

Nao se consegue, portanto, mesmo no direito italiano, fugir do rela-
cionamento entre a lesdo e a anomalia da formagdo do contrato, no que diz
respeito a declaracdo de vontade. Por isso, a tese que separa a agdo de anula-
cdo por vicio do consentimento da agdo de rescisdo por lesdo ndo consegue
afastar-se da conclusdo de que “ndo ha duvida de que a rescindibilidade é,
historicamente, uma subespécie de invalidade, porquanto ndo identificavel
com a nulidade; todavia ndo esta longe - nos efeitos - da anulabilidade™®.

A doutrina mais atualizada na Italia ndo consegue evitar a conclusdo
de que “il risultato della rescissione e molto simile a quello dell’ annulla-
mento”. Para BIANCA, por exemplo, “la rescindibilitta ¢ una forma
d’invalidita analoga all’annullabilita, pur se caratterizzata da una propria
disciplina (...). L’irregolarita del contratto non e data dalla iniquita, in se

3 BARASSI. Teoria della ratifica del contratto annullabile, n. 87, p. 174 apud ALVES, Moreira,
ob. cit., p. 116.

37 CANDIAN. Nozioni istituzionali di diritto privato, n. 336, p. 481, apud ALVES, Moreira, ob. cit.,
p. 117.

¥ MESSINEO. Dottrina generale del contratto, p. 465, apud ALVES, Moreira, ob. cit., p. 118.
¥ TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni cit., n. 86, p. 193.
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counderata ma dall’iniquita risultante dall approfittamento di una situazione
di anomala alterazione della liberta negoziale™.

Por isso responde BIANCA aos defensores da tese de que o instituto
defenderia a eqiiidade contratual e ndo a vontade do contratante, que a lei,
na matéria, ndo cuida apenas do desequilibrio entre as prestagdes (iniqiii-
dade), mas “da manifesta iniqiiidade do contrato que provém da causa de
perturbagdo da normal liberdade de decisdo do sujeito™!.

Nao se deve, portanto, censurar a orientacdo do Codigo brasileiro de
reunir numa so6 a¢ao de invalidac¢do os vicios de consentimento tradicionais
e a lesdo e o estado de perigo. O antigo tratamento da rescisdo, reservado
historicamente para os ultimos, ndo cuida de vicios estranhos a declaragao
de vontade, pelo menos de forma absoluta. Também na lesdo e no estado de
perigo se depara com situagdes andmalas e prejudiciais a liberdade negocial,
de sorte que tal como no dolo € na coacdo, a rescindibilidade exprime no
plano juridico uma valoragdo socialmente negativa do aproveitamento da
vontade mal formada®.

9. CONCEITO LEGAL DE ESTADO DE PERIGO

Entre os novos vicios de consentimento que provocam a anulabilidade
do negocio juridico, o Cddigo atual arrola o estado de perigo, ao lado da
lesdo. Pelo art. 156:

“Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano
conhecido pela outra parte, assume obriga¢do excessivamente
onerosa.”

Um perigo corrido pela propria pessoa ou por alguém da familia (ou
até mesmo por um ndo-parente, quando, pelas circunstancias, o risco puder
afetar emocionalmente o declarante, tal como se dissesse respeito a uma
pessoa da familia), deve ser a causa determinante de um negdcio juridico que
se contrata em bases excessivamente onerosas. E justamente para escapar
ao risco de dano pessoal grave que o negdcio se consuma. A declaragdo de

4“0 BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. Ristampa, Milano: Giufrre, 1987, v. III, n. 333, p. 642-643.
“'BIANCA, C. Massimo. ob. cit., v. III, n. 333, p. 643.
42 BIANCA, C. Massimo. ob. cit., v. III, n. 333, p. 643-644.
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vontade ¢ emitida com o direto propdsito de obter meios para se safar do
perigo. O exemplo mais freqiiente ¢ o do ndufrago que concorda de pagar
uma recompensa excessivamente alta pelo socorro que alguém se dispde a
retird-lo do perigo em que se encontra. Se pudesse raciocinar livremente,
com toda certeza ndo pactuaria um ajuste tdo exorbitante. Por isso € que se
considera defeituoso o ajuste consumado em bases excessivamente onerosas,
por causa do quadro de perigo em que o declarante atuou.

Na esséncia, 0 mecanismo de que se vale o contratante beneficidrio
para obter da vitima do perigo a vantagem que jamais alcangaria sem este,
nao ¢ diverso do que se passa quando o contratante faz uso da coagdo moral.
Tal como na vis compulsiva, o declarante submetido ao estado de perigo nao
tem, praticamente, condi¢des para declarar livremente sua vontade negocial.
Nos ordenamentos juridicos em que ndo ha previsao especifica do estado de
perigo, a doutrina costuma enquadra-lo no regime da coagao®.

H4, ainda, casos como ja se exp0s, de ordenamentos juridicos locais,
que ndo consideram o estado de perigo e o estado de necessidade (lesdo)
como vicios de consentimento, € apenas o tratam como causa de rescin-
dibilidade do negdcio. Isto, porém, ndo gera efeitos praticos diferentes da
anulagdo. H4, outrossim, os que sdo mais radicais € conduzem o problema
para o da ilicitude, de modo a qualificar o abuso da necessidade alheia como
pratica contra direito, capaz de acarretar mais do que um defeito no negocio
juridico, ou seja, sua nulidade*.

O atual Codigo brasileiro, enfrentando direta e expressamente o pro-
blema, equacionou o estado de perigo, bem como a lesdo, na categoria das
causas de anulabilidade do negdcio juridico (arts. 156 e 157). Enquanto nao
havia previsdo legal especifica, o contrato, in casu, poderia ser visto como
viciado por coagdo moral ou até como configurador de ato ilicito (finalidade
contraria ao direito) e, portanto, nulo.

Toda a incerteza antes vigorante por indefini¢do legislativa foi su-
perada e o regime de tratamento normativo do defeito €, sem duvida, o da
anulabilidade, a exemplo do negdcio praticado sob influéncia do dolo ou
da coacao.

4 ANZORENA, Acuiia. Anotagdes in SALVAT. Tratado de derecho civil argentino - fuentes de las
obligaciones. 2. ed., Buenos Aires: Tea, 1950, n. 806, p. 89; LLAMBIAS, Jorge J. Tratado de derecho
civil - parte general. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1970, t. I, n. 1.974.

# MIRANDA, Pontes de. Tratado cit., v. 1V, §459, p. 351.
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10. NEGOCIOS USURARIOS

O estado de perigo e a lesdo sdo aspectos da chamada usura real em
contraposi¢ao a usura financeira. Esta se caracteriza pela cobranga de juros
a taxas superiores ao que seria legal ou honestamente aceitavel nos emprés-
timos de dinheiro; e aquela a que se refere a qualquer pratica ndo equitativa
que transforma o contrato bilateral em fonte de prejuizos exagerados por
uma das partes e de lucros injustificaveis para a outra. E uma anomalia ve-
rificavel nos contratos bilaterais onde o normal seria um razoavel equilibrio
entre as prestagdes e contraprestacoes.

E claro que ndo se pode exigir uma absoluta igualdade na equacio
contratual, porque no comércio juridico € natural procurar-se o lucro que
sO ¢ atingivel se um dos contratantes conseguir uma certa vantagem sobre
o outro. O intoleravel € a exorbitancia do lucro, obtida por meio de impo-
sicdes que representem a exploracdo desonesta de uma parte sobre a outra.

Na origem, a ilicitude do negdcio usurario era medida com base em
propor¢des matematicas: em Roma, se a diferenca era superior a metade,
tinha-se a lesdo enorme, causa suficiente para a invalidar o contrato, inde-
pendentemente de ponderagdes de ordem subjetiva.

Mais tarde, além do desequilibrio das prestacgdes, a historia do direito
registrou a repulsa ao abuso do estado de necessidade. Ai, sem levar em
conta a medida de desproporcao, se valorizava o aspecto ético da conduta
de quem se usava da prevaléncia do risco de dano corrido por uma pessoa
para extorquir-lhe vantagens iniquas.

Por caminhos sinuosos chegou-se ao Codigo italiano que, cuidando
da usura real, sistematizou as duas formas de rescisdo do contratos por
ela viciados: o estado de perigo (art. 1.447) e o estado de necessidade ou
lesdo (art. 1.448). Ambos, porém, identificados por elementos objetivos
(desproporg¢do entre as prestagdes) e subjetivos (dolo de aproveitamento da
situacdo de inferioridade de um dos contratantes). E a situacdio que agora se
implanta, de forma sistematica e moderna, no novo Cddigo brasileiro (arts.
156 e 157), embora ndo em termos exatamente iguais.

11. ESBOCO HISTORICO DA LESAO NO DIREITO BRASILEIRO

Reconhece o novo Codigo brasileiro a /esdo como um dos defeitos
que provocam a anulabilidade do negocio juridico (art. 171, II). O que seja
este vicio de consentimento di-lo o art. 157: “ocorre a lesdo quando uma
pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperi€ncia, se obriga a prestagao
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manifestamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta”.

A lesdo, como defeito funcional (e ndo como vicio de vontade) j& era
conhecida das fontes romanas (Lei Segunda, do ano de 285, de Deocleciano
¢ Maximiliano - Céd., Liv. IV, Tit. 44, De rescindenda venditione, Livro 2)
e figurava, também, nas Ordenacdes Filipinas (Livro 4, Tit. 13).

Em tais origens, porém, tratava-se ndo de uma causa de anulacio do
contrato por vicio de consentimento, mas de um motivo de rescisdo, por
ofensa ao principio objetivo da comutatividade entre as prestagdes dos negod-
cios bilaterais. Nao se apontava falha nos elementos essenciais de formagao
do contrato, como os que ocorriam no erro, dolo ou coacdo. O motivo de
rompimento (rescisdo) estava na imoralidade das condi¢des econdmicas do
ajuste. O seu desequilibrio era visto como ofensivo dos bons costumes. Por
1sso mesmo o defeito funcional ndo era fatal. A outra parte poderia ilidir a
pretensdo rescisoria da que restou lesada, oferecendo-se para complementar
o preco, ou reduzi-lo, conforme o caso.

O Cddigo Civil de 1916, eliminou a figura da lesdo, por havé-la
como incompativel com a autonomia privada, entdo sob grande exaltagao.
Naquela quadra, dominada pelo positivismo exacerbado, a lesdo era vista
como “instituto decadente e antipatico as legislacbes modernas™®.

No entanto, apds a primeira guerra mundial, o pensamento social
passou a exercer marcante influéncia sobre a legislacdo e sob esse impacto
surgiram, entre nos, diplomas normativos como as leis do inquilinato e a
lei da usura. Finalmente, em 1938, adveio a Lei de Protecdo a Economia
Popular (Dec. 869, mais tarde substituido pela Lei n° 1.521 de 26.12.51),
que reintroduziu a figura da lesdo no direito brasileiro, embora cuidando
precipuamente do aspecto da repressao penal a usura. No entanto, a propria
Lei n° 1.521 ordenava ao juiz ajustar os lucros usurarios a medida legal,
impondo a restitui¢do do que fora pago em excesso (art. 4°, § 3°).

Entendeu-se que a ressurreicao do instituto da lesdo operada na seara
penal tinha imediata repercussdo no campo do direito privado, de modo
a permitir ndo sO a recuperacdo do pagamento a maior, mas também o
rompimento do contrato por via da nulidade pela ilicitude do objeto (Cod.
Civil, art. 145, II).

4 MENDONCA, Carvalho de. Doutrina e Pratica das Obrigacdes ou tratado geral dos direitos de
crédito. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, s. d., v. I, n. 582; BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do
Direito Civil. 5. ed., Rio de Janeiro: F. Alves, 1929, § 56.
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A lesdo, reprimida penalmente pela Lei n® 1.521 pressupunha a des-
proporcao superior a um quinto do valor recebido em troca e, ainda, que tal
diferenga proviesse do abuso de uma parte sobre a necessidade, leviandade
ou inexperiéncia da outra.

Aplaudiu-se a postura do legislador patrio, visto que se harmonizava
com as tendéncias do direito em todo o mundo, que eram no sentido de
se adaptarem aos imperativos da moral e ao ideal de justi¢a, valorizando
uma visdo social e solidaria da convivéncia humana e no seu respectivo
ordenamento®.

Posteriormente, no ambito das relagdes de consumo, o Codigo de
Defesa do Consumidor previu a nulidade de cldusulas abusivas, ou seja,
daquelas que importem pratica, contra o consumidor, de iniqiiidade, des-
vantagem excessiva ou onerosidade excessiva (art. 51, IV). Trata-se, sem
davida, de repressdo a pratica de /esdo, embora limitada aos contratos de
consumo®’.

Pouco tempo antes da aprovacdo do novo Cddigo Civil, o Governo
Federal baixou Medida Proviséria que consagra o instituto da /esdo como
meio de proporcionar a nulidade das estipulagdes usurarias que, nos nego-
cios juridicos onerosos em geral, tenham provocado “lucros ou vantagens
patrimoniais excessivos”, quando pactuados “em situa¢do de vulnerabilidade
da parte” (Medida Provisodria n. 2.172-32, de 23.08.2001)*. A solugdo pre-
conizada por essa legislagdo de emergéncia ¢ a nulidade apenas da cldusula
usuraria, devendo o juiz rever o contrato para “restabelecer o equilibrio
da relagdo contratual”, ajustando-o ao ‘“valor corrente” e, se for o caso,
ordenando “a restitui¢do, em dobro, da quantia recebida em excesso, com
juros legais a contar do pagamento indevido” (Medida Proviséria 2.172-32,
art. 1°, inc. I1)*.

4 PEREIRA, Caio Madrio da Silva. Lesdo nos contratos. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1959,

n. 103, p. 216; RODRIGUES, Silvio. Vicios do Consentimento. 2. ed., S0 Paulo: Saraiva, 1982, n.
109, p. 214.

47 BECKER, Anelise. “A Natureza Juridica da Invalidade Cominada as Clausulas abusivas do Codigo
de Defesa do Consumidor”. Revista de Direito do Consumidor, v. 22, p. 132.

“ Por forga da Emenda Constitucional 32 de 11.09.2001, as medidas provisorias editadas em data anterior
a sua publicag@o continuam em vigor até que medida provisdria ulterior as revogue explicitamente ou
até deliberacdo definitiva do Congresso Nacional (art. 2°).

4 A superveniéncia do Cddigo Civil tratando da mesma matéria da Medida Provisdria n. 2.172-32,
importou em revogacgdo da parte em que ela tratava da usura real nos negocios civis e comerciais, ja
que dito vicio do negdcio juridico foi totalmente disciplinado pelo novo Codigo (Lei de Introducéo ao
Cad. Civil, art. 2°, §1°).
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O novo Cdédigo Civil, portanto, ao reincluir na sistemadtica do direito
privado, em carater geral, o vicio da lesdo, esta sintonizado com os rumos
claramente tragados pelo direito comparado € com a propria evolugdo
sinalizada pelo direito brasileiro, a partir da Lei de Prote¢do a Economia
Popular.

12. CONCEITO DE LESAO COMO ViCIO DE CONSENTIMENTO

Alesdo que o novo Codigo admite como vicio de consentimento para
gerar a anulabilidade consiste na hipotese em que a pactuagdo do negdcio
tenha sido fruto de premente necessidade ou de inexperiéncia de uma das
partes, circunstancias que foram determinantes das prestagdes avencadas
de maneira manifestamente desproporcional.

Hé na base da lesdo um perigo de dano que o contratante deseja afastar,
mas esse perigo ndo € o risco pessoal de que fala o art. 156; € a iminéncia de
qualquer perigo de ordem patrimonial, desde que sério ou grave. O contrato
afetado pela lesdo € justamente o que se mostra, no momento € na dtica do
agente, capaz de fornecer-lhe os meios necessarios ao afastamento do perigo,
embora a um custo exagerado e iniquo.

Tipico exemplo de preméncia dessa natureza, embora ndo o Unico,
¢ o do devedor insolvente, que, para obter meios de pagamento, vende
seus bens a pregos irrisérios ou muito abaixo dos preg¢os de mercado. Para
considerar-se em estado de necessidade, ou sob premente necessidade, ndo
¢ necessario que a parte se sinta reduzida a indigéncia ou a total incapaci-
dade patrimonial, bastando que seu estado seja de dificuldades econdmicas
ou de falta de disponibilidades liquidas para honrar seus compromissos.

O que importa apurar ¢ se a dificuldade econdmica ou a inexperiéncia
do contratante foram a causa determinante do negdcio lesivo, ou seja, se
a parte prejudicada lancou mao do contrato como instrumento para tentar
satisfazer sua necessidade; e, ainda, se foi por causa dessa preméncia que
as condi¢des iniquas vieram a ser ajustadas®.

Em suma, o desequilibrio entre as prestagdes devera decorrer do es-
tado de preméncia ou de inexperiéncia. E, mais, esse desequilibrio deve ser
congénito, ou seja, deve ter se dado no momento da contratagdo e ndo ser
fruto de oscilagdes de mercado ulteriores ao negdcio. Deve, ainda, persistir
até o momento da anulacdo porque ¢ daqueles defeitos que a lei permite

S0 BIANCA, C. Massimo. Diritto civile cit., v. 11, n. 335, p. 6438.
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sejam remediados a posteriori. Extinta, pois, a disparidade de prestacoes,
ndo mais haverd razdo para a ruptura da avenca. Isto, porém, pressupde
prestacdes ainda por satisfazer. Se a lesdo ja se consumou € 0 negocio se
exauriu, pouco importa que o bem tenha se valorizado ou desvalorizado
posteriormente ao contrato. A anulacdo sera possivel em fun¢do do prejuizo
que o lesado efetivamente sofreu no momento do ajuste. 4
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