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“Conservar algo que possa recordar-te
seria admitir que eu pudesse esquecer-te”.

— William SHAKESPEARE

RESUMO: Apesar de estabelecer que a simulacdo é causa da nulidade do negocio
juridico, o Cédigo Civil nao diferencia expressamente o tratamento a ser conferido
aos casos em que as partes estdo de ma-fé (ou agem mesmo com a intencdo de
fraudar a lei) e aqueles outros casos em que os contratantes simplesmente
desconhecem o vicio (ou, ainda, quando as partes nao tém o intuito de prejudicar
terceiros ou fraudar a lei). Dessa constatacdo, ganha pertinéncia a releitura do
processo de interpretacdo e de qualificacao do fato juridico a luz da metodologia
civil-constitucional, para, a partir dai, proceder-se a analise da relativizacao da teoria
das invalidades diante dos negocios firmados mediante “simulacdo inocente”,
adotando-se como norte interpretativo a autonomia privada e o principio da
conservacao dos negocios.
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jurisprudéncia brasileira em favor da conservacao do negocio juridico simulado; —
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1. Introducao

Para os civilistas classicos, os fatos juridicos sao caracterizados pela necessaria producao
de efeitos juridicos. Francisco Amaral os define como “acontecimentos que produzem
efeitos juridicos, causando o nascimento, a modificacdo ou a extincao de relacoes
juridicas e seus direitos”.! Para Pontes de Miranda, que desenvolveu a teoria do fato
juridico em 1954, fato juridico é o fato ou o conjunto de fatos sobre os quais incidem a
regra juridica.2 Por outro lado, os autores adeptos a escola civil-constitucional defendem

que os fatos juridicos sao fatos naturais ou humanos que podem — ou nao — ter relevancia

* Mestranda em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). P6s-Graduada em
Direito dos Contratos pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Bacharel em
Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Advogada.

" Mestranda em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). P6s-Graduada em
Direito Civil-Constitucional pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Bacharel em Direito
pela Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro (PUC-Rio). Advogada.

1t AMARAL, Francisco. Direito Civil, Introducio. 52 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 333.

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte geral, Introdugdo. Pessoas
fisicas e juridicas. t. 1. 32 ed. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1970, p. 77.
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e eficacia juridica.3 Sua existéncia, entao, independe da producao de efeitos, uma vez que
o fato juridico pode existir e nao produzir efeitos.4 Assim, de acordo com a metodologia
civil-constitucional, todo fato é juridicamente relevante independentemente da

producao de efeitos.5

Tal l6gica, inclusive, implica a superacao da dicotomia entre os fatos juridicos e os fatos
sociais e da visao estatica pautada na técnica da subsuncao.® O fato social interessa ao
direito porque interfere no convivio social, devendo ser compreendido de acordo com o
contexto cultural e a sociedade em que esta inserido em determinado momento
histoérico.” Sendo assim, todo fato social é juridicamente relevante e merece ser tutelado,

ainda que nao venha a produzir seus efeitos.

Por fim, nado é ocioso destacar que a doutrina reconhece que todo negocio juridico é,

essencialmente, um fato juridico.®

O método positivista propunha a interpretacdo como nada mais do que o conhecimento
do ato, uma mera compreensao de uma dita realidade pré-juridica,? e a qualificacdo como
etapa necessariamente posterior a interpretacao, consistente na aplicacdo da roupagem
juridica a realidade interpretada, mediante a sua subsuncdo a fattispecie abstrata,

prevista na norma.°

A metodologia do direito civil-constitucional operou grande transformacao no processo
de interpretacao e qualificacdo rigido e estanque do fato juridico, ao preconizar a unidade

do procedimento interpretativo. A escola do direito civil-constitucional reconhece que a

3 Pietro Perlingieri conceitua fato juridico como “qualquer evento que seja idoneo, segundo o ordenamento,
a ter relevancia juridica” (PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducao de
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 635).

4 Exemplo disso é o contrato de compra e venda sujeito a uma condi¢io suspensiva. Ainda que a condicao
suspensiva nao se implemente e o contrato de compra e venda nao produza os seus efeitos, a sua formalizacao
é um fato juridico.

5 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traduc¢do de Maria Cristina de Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 640.

6 Destaca-se as licoes de Anderson Schreiber: “Os fatos sociais tém sempre relevancia juridica porque toda a
atividade social interessa ao direito. Podem ter, ainda, eficicia se o ordenamento lhe reserva um efeito
juridico individualizado, consubstanciado na criagdo, modificacdo ou extingdo de uma situacdo juridica
subjetiva” (SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contempordneo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2020, p. 310).

7 Gustavo Tepedino ensina que “[o] direito traduz a realidade fética, a qual, em contrapartida, reflete a
valorac¢ao da ordem juridica (como apreendida pelo grupo social)” (TEPEDINO, Gustavo. Esboco de uma
classificacao funcional dos atos juridicos. Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 1, jul/set 2014, p. 14).

8 SOUZA, Eduardo Nunes de. Func¢ao negocial e funcdo social do contrato: subsidios para um estudo
comparativo. Revista de Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 54, abr./jun. 2013, p. 95.

9 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugio de Maria Cristina de Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 652.

10 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Traducao de Maria Cristina de Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 652.
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interpretacao e a qualificacao sao componentes de um processo cognitivo unitario em
perspectiva dindmica, bem como propde a superacao da divisa entre a interpretacao do
fato e da norma, por tratarem de inseparaveis objetos de conhecimento.* O aspecto

estrutural do fato juridico perdeu seu protagonismo em favor do aspecto funcional.

A funcao — enquanto o conjunto dos efeitos produzidos, dos interesses promovidos pelo
fato juridico'2 — passou a definir e a moldar qual o regramento juridico adequado a ser
aplicado em cada caso. Assim, uma mesma funcao pode se realizar por meio de uma
pluralidade de estruturas. Nessa logica, a qualificacdo deve identificar a disciplina
juridica aplicavel a partir da func@o do fato — um processo cognitivo marcado também
por juizo de valor; enquanto a interpretagao busca a individuacdo dos efeitos juridicos
do fato, atentando-se a diversos procedimentos hermenéuticos e aspectos heterogéneos

verificaveis no caso concreto.!3

Com isso, passou-se a exigir do intérprete muito mais do que o seu pretérito papel
mecanico4 como mero mensageiro da lei, que providenciaria todas as solucoes a infinita
variedade humana (la bouche de la loi).'s Do intérprete exige-se uma postura ativa,
investigativa, atenta notadamente aos efeitos do fato juridico e a funcao perseguida pelas

partes no exercicio da autonomia privada.

O risco que a metodologia civil-constitucional procura evitar reside justamente na grave
insuficiéncia da subsuncdo que, muitas vezes, resulta na qualificacdo inadequada do

negocio, dissociada da causa negocial, bem como da funcao e dos efeitos do ato juridico.

1 “Normas e fatos sao inseparaveis objetos de conhecimento: a interpretacio tem fungio aplicativa, tem
escopo pratico, é a identificacdo de um significado juridico (efeitos do fato). O fato ndo preexiste a
interpretacao, mas é constituido pelo procedimento que o interpreta: antes da interpretacio nao hé fatos e
normas, mas eventos e disposicoes” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional.
Traducdo de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 652).

12 SOUZA, Eduardo Nunes de. Func¢ao negocial e func¢ao social do contrato: subsidios para um estudo
comparativo. Revista de Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 54, abr./jun. 2013, p. 66.

13 “o intérprete ha de pesquisar, portanto, além dos sentidos expressos e/ou derivados da declaragdo negocial
(art. 112) e do comportamento das partes, os usos ou praticas efetivamente seguidas (ja que, segundo o art.
113, os negobcios juridicos devem ser interpretados segundo a boa-fé e os usos do lugar da celebracao), o id
quod plerumque accidit no especifico setor econé6mico-social em que concluido o contrato em causa (...)”
(MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicag¢do. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacio, 2018, p. 179).

14 KONDER, Carlos Nelson de Paula. A constitucionalizacdo do processo de qualificacdo dos contratos no
ordenamento juridico brasileiro, 2009. 239 f. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional; Direito da
Cidade; Direito Internacional e Integracdo Econdmica) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2009, p. 366.

15 MORAES, Maria Celina Bodin de. Do juiz boca-da-lei a lei segundo a boca-do-juiz: notas sobre a aplicacgo-
interpretacdo do direito no inicio do séc. XXI. Revista de Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
vol. 14, n. 56, out./dez. 2013, p. 15.
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Isso se vé, por exemplo, em inimeros negbcios que envolvem a entrega de um bem
mediante o recebimento de uma quantia em pectinia.'® A despeito da sua identidade
estrutural com o tipo abstrato da compra e venda, nem sempre podem ser qualificados
como tal. O uso da técnica da subsun¢do para interpretacdo e qualificacdo desses
negodcios nao atenderia a real intencao das partes, a verdadeira funcao conferida aquele
fato juridico, tampouco tutelaria, de maneira adequada, os efeitos dele decorrentes,

dissimulando-o em outra estrutura juridica.

Essa problemaética também se reflete em situagoes envolvendo a simulagao dos negocios
juridicos. Como se vera adiante, a doutrina entende que o negdcio juridico simulado tem
aparéncia formal contraria a realidade — seja por nao existir em absoluto, seja por sua
aparéncia nao corresponder a causa negocial e a funcao do proprio fato juridico. Desse
modo, “[e]ntre a forma extrinseca e a esséncia intima ha um contraste: o negocio que,
aparentemente, € sério e eficaz, é, em si, mentiroso e ficticio, ou constitui uma mascara

para ocultar um negdcio diferente”.'”

Por isso, ao qualificar determinado fato juridico, o intérprete deve buscar identificar no
ordenamento a disciplina mais adequada a tutelar os efeitos daquele fato juridico
especifico. Em outras palavras, a qualificacao e a valoracao dos negocios juridicos devem
tomar como norte o estudo da sua causa em concreto,’® consideradas todas as suas

particularidades.?

Afinal, como ensina Carlos Nelson Konder, somente diante do caso concreto é possivel
determinar a normativa que mais se adequa a cada um dos negocios juridicos e os efeitos

juridicos que lhes sdo proprios.2°

16 A prestacao de servigos, a locacgdo, o contrato de fornecimento, o contrato estimatério, dentre outros
contratos tipicos e atipicos, podem envolver essa mesma estrutura, ndo sendo adequado qualifica-los como
compra e venda.

7 FERRARA, Francesco, apud: MATTIETTO, Leonardo. Negocio Juridico Simulado (notas ao art. 167 do
Cébdigo Civil), Revista de Direito Processual Geral, Rio de Janeiro, 2006.

18 KONDER, Carlos Nelson de Paula. Causa e tipo: A qualificagcdo dos contratos sob a perspectiva civil
constitucional, Rio de Janeiro: 2014, p. 10-12.

19 A respeito, cabe diferenciar a causa abstrata — qual seja, o regulamento convencional que pode ou nao se
valer da disciplina legal do tipo — e a causa concreta, referente aos efeitos decorrentes do negécio que podem
contrariar o regulamento de interesses inicialmente previsto pelas partes, alterando a sua qualificagio.
Assim, o “contrato nasce com uma qualificacdo apreensivel a partir de sua causa abstrata, mas a eficacia
concretamente produzida pela atividade contratual, sujeita a intimeras vicissitudes, pode alterar essa
qualificagio”, atraindo no todo ou em parte uma disciplina originalmente alheia ao ato juridico. Vale lembrar
também que a causa, nesse sentido, nao se resume a soma das obrigacoes contraidas interpartes no negocio,
mas sim, a sua func¢io objetiva e a finalidade pratica que o negdcio persegue, considerando também a sua
funcdo social revelada no caso concreto. (SOUZA, Eduardo Nunes de. Func¢ao negocial e func¢io social do
contrato: subsidios para um estudo comparativo. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, vol. 54, abr./jun. 2013, p. 79).

20 KONDER, Carlos Nelson de Paula. A constitucionalizacdo do processo de qualificacdo dos contratos no
ordenamento juridico brasileiro. Tese (Doutorado em Direito Civil Constitucional; Direito da Cidade;
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2. Principio da conservacao dos negocios juridicos e conversao dos negocios

juridicos

A qualificacdo do negocio juridico deve contemplar os principios,> considerando a
unidade e a complexidade do ordenamento.22 Com efeito, o reconhecimento da forca
normativa dos principios e a sua distin¢ao qualitativa em relacao as regras configura um
dos simbolos do p6s-positivismo.23 Diferente das regras, os principios nao se apresentam
como comandos imediatamente descritivos de condutas especificas, mas, sim, como
normas que consagram determinados valores ou indicam fins publicos a serem

realizados por diferentes meios.24

Quanto ao tema que aqui se propoe a explorar — sem, contudo, ter a pretensao de exaurir
os debates sobre o assunto —, o principio da conservacao do negocio juridico apresenta
notavel importancia para a qualificacio do negocio juridico e dos seus efeitos,
especialmente diante de causas de invalidade. O citado principio retrata que a autonomia
privada, enquanto afirmacao de liberdade das partes contratantes, é objeto de tutela
particular do ordenamento juridico que deve procurar preservar, ao maximo, o contetido
estabelecido pelos contratantes. Se exercida de forma licita e nao abusiva, a autonomia
privada configura um valor merecedor de tutela juridica,2s apresentando-se como um

contrapeso a teoria das invalidades.

Nessa logica, o principio da conservagao do negocio juridico nao possui aplicacao restrita
aos negocios que possuem como objetivo ou efeito especifico a promocao de algum bem
coletivo ou atendimento a interesse supraindividual.2¢ Assim, a existéncia de um negocio

juridico é suficiente para que o principio da conservacao seja aplicavel ao caso concreto,

Direito Internacional e Integracio Econémica) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2009, p. 124.

21 Conforme consagrado pela metodologia civil-constitucional, afasta-se a ideia de que os principios se
encontram em segundo plano e possuem funcao estritamente informadora e ordenadora, cuja aplicacao se
sujeita a existéncia de lacuna no direito positivo.

22 ALEXY, Robert. MAIA, Antonio Cavalcanti. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Os Principios de Direito e
as Perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy. In: Os principios da Constituicao de 1988, Rio de Janeiro:
Ed. Lumen Iuris, 2001, p. 85.

23 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito. Quaestio Iuris, vol. 2,
n° 1, Rio de Janeiro, 2006, p. 9.

24 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito. Quaestio Iuris, vol. 2,
n° 1, Rio de Janeiro, 2006, p. 9.

25 CORREIA, Eduardo. A Conversao dos Negdcios Juridicos Ineficazes. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, vol. 24, 1948, HeinOnline, p. 296.

26 Nesse sentido, o claro raciocinio de Eduardo Nunes de Souza: “o presente estudo parte do pressuposto de
que o ato de autonomia privada, desde que nao viole a axiologia do ordenamento juridico (portanto, desde
que licito e ndo abusivo) sera merecedor de tutela, ainda que nao promova especificamente nenhum interesse
supraindividual, de modo que a autonomia pode, sim, ser considerada um valor juridicamente merecedor
de tutela.” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negécio: nulidade e anulabilidade
no direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 296, nota de rodapé n°® 866).
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ainda que a aplicacdo de tal principio esteja sujeita a ponderacdo em situagodes

envolvendo colisao de principios.

Por esse motivo, o principio da conservagao do negocio juridico reflete um dever imposto
ao intérprete de buscar, sempre que possivel, a manutencao do contetido negocial e dos
efeitos desejados pelas partes quando da celebracao do negdcio,?” ainda que diante de

uma causa de invalidade.

Nessa linha, Antonio Junqueira de Azevedo ensina que o principio da conservacao esta
presente tanto nos planos da existéncia, validade e eficacia, quanto nas relacoes entre
um plano e outro, concluindo que o legislador (ao criar as normas juridicas sobre os
diversos negobcios) e o intérprete (ao aplica-las) devem buscar conservar, em qualquer
um dos planos, o maximo possivel do negocio juridico, pois, o principio da conservacao

procura “salvar tudo que é possivel num negdcio juridico concreto”.28

Com efeito, o desfazimento do negocio juridico por causa de uma das invalidades é
medida excepcional, pois o ordenamento juridico, ao tutelar a autonomia privada,

prioriza a manutencao do vinculo obrigacional e dos seus efeitos.29

O direito contemporaneo orienta-se, portanto, no sentido de assegurar os efeitos do
negocio celebrado entre as partes, até onde possivel, em um auténtico favor contractus.
Como pontua Leonardo Mattietto, espera-se, afinal, que “as partes tenham contratado

para que o negocio valha e produza normalmente os seus efeitos, e nao o contrario”.3°

27 Antonio Junqueira de Azevedo considera, ainda, que a “conversido obedece a uma orientacdo comum a
diversos institutos da teoria das nulidades em geral, isto €, ao principio da conservacao, pelo qual, sempre
que possivel, devem o legislador e o juiz evitar que deixem de se produzir os efeitos de um negdcio realizado;
é esse principio que explica, por exemplo, que, diante de uma clausula nula, se possa considerar invalida
somente essa clausula (...) em todos esses casos, a mesma idéia orientadora a que também obedece a
conversao, isto é, a de conservar, sempre que possivel, os efeitos manifestados como queridos pelas partes.”
(AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. A conversdo dos negocios juridicos: seu interesse tedrico e pratico.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Vol. 69. N° 1. Sdo Paulo: USP, jan./1974, p.
182).

28AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 ed. atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 66.

29 FACHETTI, Gilberto; OLIVEIRA, Guilherme Fernandes de. Reflexdes em torno do principio da
conservagio do negocio juridico. In: Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagdo em Direito. (Org.).
Relacgoes juridicas privadas contemporaneas. 12 ed. Florian6polis: Fundacao Boiteux, 2009, vol. 1, p. 7124.
30 MATTIETTO, Leonardo. Invalidade dos atos e negocios juridicos. In: A parte geral do Novo Cédigo Civil:
Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional. Gustavo Tepedino (coord.). 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, pp. 352-353.
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Nao faltam exemplos em nosso ordenamento juridico, inclusive no direito positivo, de
manutencao de negdcios juridicos maculados com uma causa de invalidade em respeito

a autonomia privada e a regulamentacao negocial dos interesses das partes.3t

Maria Helena Diniz defende que a funcao social do contrato reforca o principio da
conservacao dos contratos, assegurando a efetivacao das trocas consideradas justas e
uteis.32 Nesse exato sentido também postula o Enunciado 22 da I Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal.33

Todavia, sem a pretensdo de exaurir o debate acerca dos fundamentos axiologicos do
principio, defende-se que o principio da conservacao do negocio juridico encontra-se
apenas exemplificado nas previsoes legais, sendo possivel aplica-lo de forma autonoma,
por meio da manutencao de alguns ou de todos os efeitos do negocio juridico, em

decorréncia da ponderacao dos interesses em jogo no caso concreto.34

O principio da conservacao do negocio juridico usualmente se materializa na forma dos
subprincipios da conversao (artigo 170 do Codigo Civil) e da reducao do negdcio juridico
(artigo 184 do Codigo Civil).35s Apesar de se diferenciarem na perspectiva estrutural, sob
a perspectiva funcional, conversao e reducao promovem a conservacao do negocio

juridico e tutelam o interesse da autonomia privada.

3t FACHETTI, Gilberto; OLIVEIRA, Guilherme Fernandes de. Reflexdes em torno do principio da
conservacao do negocio juridico. In: Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito. (Org.).
Relacgoes juridicas privadas contemporaneas. 12 ed. Florian6polis: Fundacao Boiteux, 2009, vol. 1, p. 7126.
Apesar de nao constituir o escopo deste trabalho, cita-se, a titulo de ilustracdo, alguns exemplos de
positivagao do principio da conservacao do negocio juridico: a redugio do negdcio juridico nulo (art. 170,
Cddigo Civil), a possibilidade de sanar a invalidade na lesdo ao oferecer suplemento suficiente (art. 157, §2°,
Cébdigo Civil), a preservacdo do negocio juridico dissimulado ou dito oculto quando este for valido na
substancia e forma (art. 167, Codigo Civil) e a possibilidade de revisdo judicial do negécio juridico impactado
em casos de onerosidade excessiva (art. 479, Codigo Civil).

32 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 92 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 322.
33 “Art. 421: A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil, constitui clausula geral
que reforca o principio de conservacdo do contrato, assegurando trocas tteis e justas” (Jornadas de Direito
Civil I, III, IV e V: enunciados aprovados/coordenador cientifico Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior —
Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012, p. 19).

34 SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negécio: nulidade e anulabilidade no direito
civil contemporaneo. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 299. Embora o principio da conservagdo do negocio
juridico nao se encontre condicionando ao contetido contratual (desde que respeitados os mencionados
limites da abusividade e licitude), apresenta-se também imprescindivel o exercicio de ponderacdo a ser
realizado pelo intérprete, sobretudo a luz do principio da solidariedade social, também juridicamente
tutelado (SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negdcio: nulidade e anulabilidade no
direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 297).

35 SOUZA, Eduardo Nunes de. De volta a causa contratual: aplica¢oes da funcao negocial nas invalidades e
nas vicissitudes supervenientes do contrato. Civilistica.com, a. 8, n. 2, 2019, p. 25.
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A conversao dos negocios juridicos é o processo por meio do qual o negocio juridico nulo
(nao o ato juridico stricto sensu3®) pode produzir efeitos de um negocio diverso daquele
que as partes desejaram realizar mediante o aproveitamento dos elementos daquele
negocio. A literatura juridica ensina que a conversao material ocorre quando o negocio,
que nao tem todos os elementos que caracterizam certo tipo, pode ser requalificado em
outra espécie negocial; caso os elementos presentes sejam suficientes e o negocio adote

apenas forma diversa, mantendo-se a mesma espécie, trata-se da conversao formal.3”

O legislador inovou — pois inexistente no Codigo Civil de 1916 — ao prever o instituto da
conversao no artigo 170 do Codigo Civil, que dispoe que se “o negdbcio juridico nulo
contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o fim a que visavam as partes

permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”.

A doutrina sustenta que o fundamento da conversao reside no principio da conservagao
do negocio juridico, uma vez que a lei faz prevalecer a conclusao e prioriza a conservacao
do negocio — e ndo a sua frustracdo —, possibilitando as partes, ainda que por meio de
outro negocio juridico, alcancarem o resultado que visavam no momento da celebracao

do negocio eivado de nulidade.38

Dessa forma, com base no principio da conservacao dos negocios juridicos, é possivel
transformar um negdcio juridico nulo em um negoécio juridico valido, desde que inexista
vicio em sua constituicdo. A doutrina reconhece que dois negocios juridicos distintos
podem ser fundados em um mesmo suporte fatico e conduzidos ao mesmo resultado
pratico, no todo ou em parte, de modo que, “se a categoria escolhida pelas partes nao

serve para validar o negbcio desejado, outra pode levar, de forma véalida, até ele”.39

36 Gustavo Tepedino define os atos juridicos stricto sensu como os atos juridicos que “ndo se destinam a
regulamentar, autonomamente, interesses privados. Limitam-se a executar preceitos previamente
estabelecidos por lei ou por negdcio juridico antecedente, reduzindo-se, portanto, em sua ontologia, o
espago de atuagdo (e de controle) da autonomia privada”. Nessa linha, o autor pontua que, nos atos
juridicos stricto sensu, “a vontade tem papel menos relevante, ja que se limita a dar eficdcia a interesses
Jjuridicos previamente regulados por lei ou por negécio juridico anterior” (TEPEDINO, Gustavo. Esboco de
uma classificacao funcional dos atos juridicos. Revista Brasileira de Direito Civil, Belo Horizonte, vol. 1,
jul./set. 2014, p. 20).

37 SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negécio: nulidade e anulabilidade no direito
civil contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 300.

38 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Aspectos da conversao do negocio juridico. In: ASSIS, Araken de;
ALVIM, Eduardo Arruda; NERY JR. Nelson; MAZZEI, Rodrigo; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; e ALVIM,
Thereza (coords.). Direto civil e processo: estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim. Sao Paulo:
RT, 2007, pp. 139-146.

39 SOARES, Teresa Luso. A conversdo do negdcio juridico. Coimbra: Almedina, 1986, p. 13.
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Com efeito, a conversao é um procedimento de requalificacao4® do negocio juridico nulo,
na medida em que consiste na possibilidade de escolha de uma qualificagio sobre a outra,
afastando-se a qualificacdo que acarreta a nulidade do negocio juridico e atraindo uma
nova.# Para que a conversao se realize, é necessario verificar a presenca de dois
requisitos:42 (i) o elemento objetivo, que corresponde ao negocio convertido ter os
mesmos elementos necessarios do negocio nulo;43 e (ii) o elemento subjetivo, que é a
presuncdo de que as partes teriam vontade de celebrar o novo negocio juridico se

tivessem previsto a nulidade do primeiro negocio.44

A conversao s6 pode ocorrer se as partes que celebraram o negobcio juridico nulo ndo
tiverem conhecimento da sua nulidade, afastando-se situacdoes que decorrem de
comportamentos fraudulentos e de ma-fé. Em outras palavras, a conversao so6 € possivel
se as partes agirem de boa-fé, pois, se conheciam a nulidade, agiram de mé-fé e com a
intencao de que o negocio nao valesse ou que fosse convertido em outro,4 o que nao é

chancelado pelo Direto.

Além disso, como o ordenamento juridico impoe forma especial para determinados
negocios juridicos, a conversdao s6 pode operar-se quando a lei adotar a mesma forma

para o negocio juridico nulo e para o negbcio sucedaneo.

Verificados os pressupostos necessarios para conversao, faz-se necessario o
reconhecimento judicial para declarar o aproveitamento da vontade manifestada pelas

partes em negdcio juridico nulo. As partes e os terceiros interessados tém legitimidade

40 Segundo Carlos Roberto Barbosa Moreira, a doutrina costuma descrever a conversao como “uma atividade
de transformacao, mas parece mais adequado situa-la no plano da qualificacio juridica de determinado
negobcio” (MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Conversao do negocio juridico. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado. RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de teoria geral do direito civil. Belo Horizonte: Del Rey,
2011, p. 679).

41 NETO, Francisco Vieira Lima; e FACHETTI, Gilberto. Sobre a conversio substancial do negbcio juridico
(art. 170 do CC). In: ASSIS, Araken de; ALVIM, Eduardo Arruda; NERY JR. Nelson; MAZZEI, Rodrigo;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; e ALVIM, Thereza (coords.). Direto civil e processo: estudos em
homenagem ao professor Arruda Alvim. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 173.

42 As legislacoes alemaes, italianas e portuguesas também exigem a presenca dos critérios objetivo e subjetivo
para que a conversao seja efetuada. O Coédigo Civil holandés, por sua vez, exige apenas que os dois negbocios
tenham o mesmo alcance ou func¢io especifica, de modo que a conversdo deve atender a causa do negdcio
juridico como sua funcao econdmico-social, e aos interesses concretos que lhe sejam subjacentes.

43 A respeito do aspecto objetivo da conversao exigido pelo Cédigo Civil, o Enunciado 13 da I Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal dispde que “requer a existéncia do suporte fatico no negécio a
converter-se”.

44 MATTIETTO, Leonardo de Andrade. Invalidade dos atos e negocios juridicos. In: TEPEDINO, Gustavo. A
parte geral do Novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 32 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 358.

45 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. vol. 1. 82 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 324.
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para reclamar a sua admissibilidade, ndo podendo ser invocada por quem deu causa a

nulidade, tampouco conhecida de oficio.4®

Apesar da redagao do Codigo Civil quanto a conversao ser pouco esclarecedora e revelar
um certo subjetivismo, a intencdo do legislador ao introduzir esse instituto no
ordenamento foi exatamente a de preservar e aproveitar a vontade das partes, garantindo

a manutencao e a continuidade da relacao juridica, contratual ou nao.

A respeito da vontade hipotética das partes aludida pelo legislador, esclarece-se que ela
nao corresponde ao que elas teriam pretendido se pudessem prever a invalidade, mas a
causa negocial, de modo que nao se trata da “impossivel reconstrucao de uma vontade
psicoldgica das partes, mas da sintese de interesses e efeitos objetivamente depreensivel

dos termos negociais e das circunstancias de formagao do ato”.47

E importante esclarecer que o artigo 170 do Cédigo Civil (que prevé a conversio do
negocio juridico) nao deve ser confundido com a repeticao de ato nulo; a ratificacao de
ato anulavel; a interpretacao integrativa; o negocio juridico indireto; a modificacao lato

sensu; a invalidade parcial do negocio e o que é feito como vontade alternativa.48

H4 na doutrina, no entanto, divergéncias sobre a possibilidade de conversao dos
negocios juridicos anulaveis: de um lado, embora nao haja previsao legal expressa no
Cédigo Civil, parte da doutrina reconhece que o negocio a ser convertido pode ser nulo
ou anulavel;49 de outro lado, rejeita-se a possibilidade de converter negocios juridicos
anuléveis, pois estes podem ser convalidados pela simples manifestacao de vontade das

partes interessadas,>° conforme prevé o artigo 172 do Codigo Civil.5t-52

46 FARIAS, Cristiano Chaves; e ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. vol. 1, 132 ed. Sdo Paulo: Atlas.
2015, p. 534.

47 SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negécio: nulidade e anulabilidade no direito
civil contemporaneo. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 303.

48 DELGADO, José Augusto. In: ALVIM, Arruda Alvim; e ALVIM, Thereza (coords.). Comentarios ao Cédigo
Civil brasileiro: dos fatos juridicos (arts. 104 a 232). vol. 2, Rio de Janeiro: Forense. 2008, p. 747.

49 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 638.

50 FARIAS, Cristiano Chaves; e ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. vol. 1, 132 ed. Sdo Paulo: Atlas.
2015, p. 531. H4 ainda quem admite a conversdo do negbcio juridico anulavel excepcionalmente, em
situacdes que nao é possivel ratificd-lo, como nos casos de anulabilidade por incapacidade relativa do agente.
Nesse sentido: NETO, Francisco Vieira Lima; e FACHETTI, Gilberto. Sobre a conversdo substancial do
negocio juridico (art. 170 do CC). In: ASSIS, Araken de; ALVIM, Eduardo Arruda; NERY JR. Nelson;
MAZZEI, Rodrigo; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; e ALVIM, Thereza (coords.). Direto civil e processo:
estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 160.

51 Apenas a titulo de exemplo, ressalta-se que, na Alemanha, o artigo 140 do BGB prevé a possibilidade de
conversdo do negocio juridico nulo ou anulavel. Em Portugal, também se admite a conversdo do negocio
juridico anulavel por meio da convalidacdo ou confirmacio pelas partes, nos termos do artigo 293 do seu
Codigo Civil.

52 Ainda que parte da doutrina entenda que os negdcios juridicos anulaveis podem ser convertidos, isso nao
se aplica aos atos inexistentes que sequer chegaram a se constituir. Da mesma forma, ndo hé4 conversio
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Por fim, a conversdo de nego6cio juridico cujo objeto ¢é ilicito, impossivel ou
indeterminavel s6 pode ser efetuada quando se comprovar que é possivel se afastar essa
macula do objeto contratual e se, mesmo a partir do negdcio juridico sucedaneo, as partes
conseguirem atingir o mesmo fim pretendido com a celebracdo do negocio juridico fruto
da simulacdo inocente. De outro lado, ndao é possivel realizar a conversao quando o
motivo da celebracao do negocio determinante for ilicito, tampouco quando o negocio

tiver como objetivo fraudar a lei ou for fruto de simulacdo maliciosa das partes.53

Ganha pertinéncia, entdo, uma abordagem especifica sobre o entendimento da
jurisprudéncia brasileira quanto a possibilidade da conservacao do negbcio juridico

firmado a partir de uma simulacao inocente, conforme sera exposto adiante.

3. A simulacao inocente e o entendimento da jurisprudéncia brasileira em

favor da conservacao do negdcio juridico simulado

A palavra simulacgdo, oriunda do latim simulatione, significa disfarce, fingimento. No
Direito brasileiro, a simulacdo se verifica quando as partes do negocio juridico
manifestam uma vontade distinta da sua vontade real,54 configurando uma das hipo6teses

de nulidade do negoécio juridico, conforme prevé o artigo 167 do Coédigo Civil.

Embora este trabalho ndo tenha o objetivo de esgotar todas as peculiaridades das

categorias de simulacao, cabe diferencia-las de maneira breve.

As categorias de simulacao relativa e simulacao absoluta, que, conjuntamente, compoem

o dito regime especial de nulidade do artigo 167 do Codigo Civil.55

quando o negocio juridico € ineficaz, pois ele continua sendo valido. Carlos Roberto Barbosa Moreira, por
exemplo, defende a possibilidade de conversdo de determinados negocios ineficazes, a exemplo do pacto
antenupcial, ao qual ndo se seguiu o casamento, mas mera unido. Embora ineficaz como negocio daquela
natureza, pode produzir os efeitos da unido estavel previstos o artigo 1.725 do Coédigo Civil (MOREIRA,
Carlos Roberto Barbosa. Aspectos da conversao do negdcio juridico. In: ASSIS, Araken de; ALVIM, Eduardo
Arruda; NERY JR. Nelson; MAZZEI, Rodrigo; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; e ALVIM, Thereza
(coords.). Direto civil e processo: estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim. Sdo Paulo: RT, 2007,
p. 142.

53 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. vol. 1. 82 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 324.

54 “A simulacdo, por ser vicio que atinge mortalmente o negocio juridico, necessita ser demonstrada com
absoluta precisao. Para o intérprete e aplicador dos seus efeitos ela deve ser provada de modo evidente. Nao
deve se contentar com a verdade formal, s6 servindo a verdade real” (DELGADO, José Augusto Delgado;
JUNIOR, Luiz Manoel Gomes. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza (coord.). Comentdrios ao Cédigo Civil
brasileiro. vol. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 720).

55 JUNIOR, Luis Carlos de Andrade. A stimulag@o no cédigo civil. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade
de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 266.



civilistica.com || a. 12. n. 1. 2023 || 12

Na simulacao absoluta, as partes celebram um negécio de contetido vazio, ao qual nao
pretendem atribuir efeito algum.5¢ Nesse caso, a simulaciao nao se destina a ocultar um
negdcio, porque o interesse das partes reside exclusivamente na criacao de um vinculo
juridico para iludir terceiros.5? Por outro lado, a simulagao relativa contempla (i) o
negocio simulado e aparente, que acoberta a realizacdo de outro negocio e (ii) o negocio

dissimulado, que reflete a verdadeira vontade das partes.58

A simulacdo relativa tem, portanto, dois negbcios: o negocio ostensivo (simulado) e o
negocio oculto (dissimulado). Nao se trata da transformacao de um negbcio em outro,
mas da convivéncia lado a lado dos dois negocios até que o negocio simulado seja
declarado nulo. Nos termos do referido dispositivo, na simulacao relativa, declarada a
nulidade do negdcio simulado (aparente), o negocio dissimulado podera subsistir se

valido substancial e formalmente.59

H4 ainda outra classificacdo da simulacao que ¢ essencial para o estudo aqui proposto e

que gera controvérsias na doutrina atual: a simulacdo maliciosa e a simulacao inocente.

A simulacdo maliciosa é caracterizada pela ma-fé das partes, que tém intencdo de
prejudicar terceiros ou de violar disposicao de lei, acarretando a nulidade do negocio
juridico. A simulacdo inocente, por sua vez, é caracterizada por uma manifestacao de

vontade que ndo traz prejuizos a terceiros, tampouco viola a lei.¢°

Sob a égide do Codigo Civil de 1916, a questao ja se encontrava bastante controvertida. O

artigo 103 daquele diploma legal previa que somente a simulacao maliciosa gerava

56 SCHREIBER, Anderson, [et. al.]. Cédigo Civil comentado. Doutrina e jurisprudéncia, 22 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 114.

57 NANNI, Giovanni Ettore, [et. al.]. Comentdrios ao Cédigo Civil: direito privado contemporaneo. Sao
Paulo: Saraiva, 2018, p. 271.

58 SCHREIBER, Anderson, [et. al.]. Cédigo Civil comentado. Doutrina e jurisprudéncia, 22 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 114.

59 Interessante notar, nesse ponto, a visao de Leonardo Mattietto de que a subsisténcia do negbcio
dissimulado decorre justamente do principio da conserva¢ao dos negocios juridicos: “Por sua vez, o efeito
da simulacdo relativa é a nulidade do negbcio simulado, para que subsista o negocio dissimulado (colorem
habet, substantiam vero alteram), se valido for na substancia e na forma, aplicando-se, assim, o principio da
conservacao dos negocios juridicos”. (MATTIETTO, Leonardo. Negbcio Juridico Simulado. Revista de
Direito Processual Geral, Rio de Janeiro (61), 2006, pp. 226 € 230).

60 FILHO, José Abreu. O negdcio juridico e sua teoria geral: de acordo com o Novo Codigo Civil. 52 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 319. Apenas a titulo de ilustracio, destaca-se o exemplo de simula¢io inocente
elaborado por Anderson Schreiber: um comodante opta por celebrar um contrato por prazo indeterminado,
a fim de disfarcar uma doagao que deseja realizar, mas néo a celebra abertamente para ndo magoar o terceiro
que lhe presenteou o bem (SCHREIBER, Anderson, [et. al.]. Cédigo Civil comentado. Doutrina e
jurisprudéncia, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 141).
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anulabilidade do negocio, enquanto a simulacao inocente nao era considerada defeito do

ato juridico.* Essa previsao, no entanto, era contestada por parte da doutrina.®2

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, conferiu outro tratamento a simulacao ao considera-
la como causa de nulidade, independentemente da intencdo das partes, nao
diferenciando os efeitos da simulacdo maliciosa e da simula¢ao inocente. Nao obstante,
a doutrina ainda é marcada por controvérsias quanto a validade e a eficicia do negocio
juridico firmado mediante simulacdo inocente. Do mesmo modo, ha um descompasso
entre o entendimento majoritario da doutrina e o da jurisprudéncia, como sera detalhado

a seguir.

O entendimento minoritario da doutrina, defendido por Caio Mario da Silva Pereira, é
que a simulacdo inocente é tolerada pelo direito e nao leva a nulidade do negocio
necessariamente.®3 Em outras palavras, a diferenca entre a simulacdo maliciosa e a
simulacao inocente residiria nos efeitos do ato simulado e suas repercussoes em relacao
a terceiros. Humberto Theodoro Junior também entende que “[s]endo inocente a
simulacdo, nao ha interesse juridico em declarar a nulidade, se, de qualquer maneira, o

negocio permanecera valido pela licitude do ajuste oculto”.64

Adotar esse posicionamento significa preservar o proprio negocio simulado, ainda que
as partes ndo tenham verdadeiramente desejado a sua celebracdo, uma vez que, tanto o
negocio simulado, quanto o negdcio dissimulado seguiriam plenamente eficazes, em

linha com a previsao estabelecida pela codificacao civil de 1916.

61°Art. 103. A simulacéo ndo se considerara defeito em qualquer dos casos do artigo antecedente, quando
nao houver intengdo de prejudicar a terceiros, ou de violar disposigdo de lei.”

62 SCHREIBER, Anderson, [et. al.]. Cédigo Civil comentado. Doutrina e jurisprudéncia, 22 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 114.

63 Segundo Caio Mério da Silva Pereira, a simulacdo maliciosa “pode ter como consequéncia a nulidade do
negdcio. Pode ter, repetimos, este efeito, mas nao o tem forcosamente” (PEREIRA, Caio Mério da Silva.
Instituigoes de direito civil. vol. 1. 332 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 539). O autor ainda defende que
a simulagdo nao necessariamente é nula, ja que as pessoas que participam do negécio visam a violar a lei ou
prejudicar terceiro, ndo podendo, assim, arguir o vicio, ou alega-lo em litigio de uma contra a outra, pois o
Direito néo tolera que alguém seja ouvido quando alega a propria ma-fé. Note-se que o Superior Tribunal de
Justica tem entendimento contrario a esse, reconhecendo que a simula¢do, enquanto causa do negbcio
juridico, pode ser alegada por uma das partes contra a outra (STJ, 32 T., Recurso Especial n® 1501640/SP,
Relator Ministro Moura Ribeiro, julgado em 27.11.2018). No mesmo sentido, o Enunciado 294 aprovado na
IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal dispde que “[s]endo a simulagdo uma causa de
nulidade do negocio juridico, pode ser alegada por uma das partes contra a outra”.

64 JUNIOR, Humberto Theodoro. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). Comentarios ao novo
Codigo civil. vol. 3, t. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 485.
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Ja a doutrina majoritaria defende que a simulacao inocente também acarreta a nulidade
do negocio simulado.®s A afronta ao ordenamento juridico, que constitui a causa de
invalidade, surge do conluio das partes em simularem uma situagao aparente e falsa. Sob
essa perspectiva, seria irrelevante o fato de que na simulagao inocente as partes nao tém
intencdo de prejudicar terceiros ou fraudar a lei, pois a nulidade do ato aparente

decorreria da simulacao em si mesma.t¢

Nessa linha, segundo o Enunciado 152 do Conselho da Justica Federal, aprovado na III

Jornada de Direito Civil, “toda simulacdo, inclusive a inocente, é invalidante”.

Apesar de a doutrina majoritariamente entender pela invalidade do negocio juridico
aparente firmado mediante simulacdo inocente, a jurisprudéncia brasileira parece
caminhar em sentido contrario, reconhecendo que a simulacao inocente nao invalida o
negocio juridico,%” jA que as partes nao tinham intencao de prejudicar terceiros ou

fraudar a lei.s8

A titulo de exemplo, destaca-se o caso enfrentado pela 42 Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Na origem, a empresa Comercial Sul Parana
S.A. Agropecuéria ingressou com execucao de titulo extrajudicial para cobrar de Daniele
Mayumi Monteiro Takiguchi valores decorrentes de um empréstimo celebrado referente
a insumos agricolas. Daniele, entdo, op6s embargos a execucao e suscitou a nulidade da
avenca por simulacdo, pois o negbcio teria resultado de conluio entre o preposto da
embargada e o real beneficidrio daquela avenca, o cunhado de Daniele. Conforme
relatado nos autos, o seu cunhado estaria impedido de celebrar tal negdcio em nome

proprio, por ndo atender aos requisitos da ficha de crédito.

Em primeira instancia, a execucao foi julgada extinta e os embargos a execucao foram
julgados procedentes, sob o fundamento de que “houve sim uma fic¢ao engendrada, por

meio do qual fora necesséria para obter o empréstimo, que de alguma forma a embargada

65 Por exemplo, AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo. 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 630 e
MATTIETTO, Leonardo. Invalidade dos atos e negbcios juridicos. In: A parte geral do Novo Cédigo Civil:
Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional. TEPEDINO, Gustavo (coord.). 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p- 334-

66 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 212 ed. rev. e atual. por Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos
de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 332.

67 Nesse sentido: TJSP, 112 CDPriv., Apelacdo Civel n°® 3003023-56.2013.8.26.0030, Relator
Desembargador Gil Coelho, julgado em 29.11.2018; TJSP, 62 CDPriv., Apelacao Civel n® 0015987-
41.2008.8.26.0020, Relatora Desembargadora Ana Lucia Romanhole Martucci, julgado em 20.08.2014;
TJRS, 202 CC., Apelagdo Civel n® 70070835715, Relator Desembargador Dilso Domingos Pereira, julgado
em 27.09.2016.

68 K possivel que esse entendimento da jurisprudéncia busque coibir alegacdes de nulidade convenientes e
oportunistas por uma parte contra a outra, sobretudo diante do entendimento ja mencionado de que a
simulac¢do pode ser alegada por uma das partes contra outra.
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acreditava que seria adimplida pelo real beneficiario do crédito”, cabendo a Daniele “se
voltar diretamente contra o devedor de fato (real beneficiario), quem efetivamente

disp6s da quantia mutuada”.®9

Em sede de apelacdo, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo reformou o
entendimento do Juizo de primeiro grau reconhecendo que a “simulacao, quando nao
tem o animo de prejudicar terceiros, nao ostenta o condao de invalidar negdcio juridico,
porquanto configura simulagdo inocente”.7 Ou seja, embora Daniele nao fosse a
verdadeira destinataria dos insumos agricolas objeto dos empréstimos, a assuncao de
responsabilidade no lugar do seu cunhado nao prejudica terceiros, de modo que o

negocio juridico é valido e deve subsistir.

Outro caso enfrentado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo decorre da acao
judicial movida por Antonio Luiz da Silva, Ana Cecilia de Albuquerque Silva e Leonilda
Miranda da Silva, por meio da qual buscavam declarar a nulidade do negocio juridico
supostamente simulado. Os autores alegavam que firmaram contrato de compra e venda
de imovel, quando, na realidade, sua intencao era de realizar doacdo com reserva de

usufruto.

A sentenca julgou os pedidos autorais improcedentes, sob o fundamento de os autores
ndo teriam comprovado a existéncia do alegado vicio de consentimento (erro) ou
expediente fraudulento capaz de comprometer a sua livre manifestacio de vontade,
devendo subsistir o negocio firmado, qual seja, a alienacao por meio de escritura publica

de compra e venda.

Os autores interpuseram apelacao diante da sentenca de improcedéncia alegando que
sdo analfabetos e que “teriam sido enganados pois desejavam doar um bem imoével as
apeladas com reserva de usufruto, mas na verdade fora lavrada escritura de compra e
venda com outorga de usufruto para a Ana Cecilia, genitora das apeladas”.” Ainda
segundo os apelantes, a prova de que sofreram prejuizos é que nao houve pagamento em

dinheiro.

69 Sentenca proferida em 15.08.2017 nos autos dos Embargos a Execu¢do n® 3003023-56.2013.8.26.0030
pela Vara Unica do foro da comarca de Apiai do estado de Sio Paulo.

70 TJSP, 112 CDPriv., Apelacao Civel n® 3003023-56.2013.8.26.0030, Relator Desembargador Gil Coelho,
julgado em 20.11.2018.

7L TJSP, 42 CD Priv., Apelacao Civel n® 9082967-37.2009.8.26.0000, Relator Desembargador Teixeira Leite,
julgado em 12.04.2012.
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Ao julgar o recurso de apelacdo, a 42 Camara de Direito Privado do Tribunal estadual
paulista entendeu que a “simulacio é inocente, uma vez que nao houve a inten¢ao de
fraudar a lei e nem prejudicar terceiros, devendo subsistir o ato em razao do principio da
conservacao dos contratos e da seguranca juridica”? Embora o negbcio tenha sido
formalizado por forma distinta daquela alegadamente desejada pelos apelantes,
constatou-se que a intencdo deles era de que o imoével fosse transferido para as

apeladas.”s

Posicionamento similar foi adotado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul ao negar provimento a apelacdo que buscava reverter a sentenca que julgou
improcedente acdo declaratéria de nulidade ajuizada por Orildo Moraes e Marlene da
Silva Moraes.” Os apelantes alegavam que sao agricultores do interior que desconhecem
termos juridicos e que houve simulacao por parte dos apelados, porque jamais teriam
realizado permuta de uma propriedade rural por outra em nome de um terceiro

endividado.

A sentenca julgou a acao improcedente sob o fundamento de que os apelantes venderam
um terreno urbano pelo valor de R$ 15.000,00, sem que fosse constatado qualquer vicio

na vontade manifestada pelas partes.

No julgamento da apelacdo, a 182 Camara Civel do Tribunal de Justi¢a gatcho entendeu
que nao havia prova nos autos que atestasse a ocorréncia de simula¢iao. No entanto,
mesmo que estivesse configurado algum vicio no negdcio celebrado entre as partes, seria
o de simulacao inocente, tendo em vista a boa-fé das partes e a disposi¢ao do artigo 112
do Codigo Civil, que privilegia, nas declaracoes de vontade, a intencao das partes frente

ao sentido literal dos termos pactuados.’s

72 TJSP, 42 CD Priv., Apelagao Civel n® 9082967-37.2009.8.26.0000, Relator Desembargador Teixeira Leite,
julgado em 12.04.2012.

73 Em seu voto, o Relator Desembargador Teixeira Leite destacou que as provas acostadas ndo sdo capazes
de levar a outra conclusao sendo a de que o negdcio foi pactuado livremente pelos apelantes, sem que se
configurasse qualquer vicio de consentimento. Veja-se: “nao lograram os apelante [sic] éxito em demonstrar
que a vontade exarada naquele ato era viciosa, porquanto foram devidamente informados pelo

Tabelido do ato que realizavam, nao manifestando, na ocasido, qualquer discordancia, o que revela ter havido
desisténcia ap6s a sua consumacao e nao justifica a pretendida anulacdo”.

74 TJRS, 182 CC., Apelagio Civel n°® 70074718578, Relator Desembargador Pedro Celso Dal Pra, julgado em
24.10.2017.

75 Destaca-se trecho do voto do Desembargador Relator quando do julgado da Apelacdo Civel n°
70074718578: “Alis, se algum vicio houve, tal decorreu, no mais, na forma da chamada “simulagio
inocente”, assim compreendida como sendo aquela que nao gera qualquer prejuizo a terceiro.

Ademais, ndo se pode perder de vista a regra do art. 112 do Cédigo Civil, segunda o qual "nas declaracdes de
vontade se atendera mais a intengao nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem".

Pela dicc@o do dispositivo legal acima referido, conclui-se que, pela prevaléncia da vontade real a sua
manifestacdo, a declaragio torna-se mero instrumento para se buscar a real inten¢ao das partes (compra e
venda do imével), a qual estaria naquela consubstanciada.
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A bem da verdade, nao se pode ignorar que, na pratica, a jurisprudéncia tem admitido a
conservacao dos negdbcios juridicos quando, apesar de oriundos de simulacao inocente,
foram firmados de boa-fé pelos contratantes ou, ainda, quando nao violam a lei ou
causam qualquer prejuizo a terceiros. E isto a despeito de nao haver previsao legal

expressa nesse sentido.

O afastamento da nulidade do negdcio juridico e a sua conservacao buscam privilegiar a
real vontade das partes e manter os efeitos do negocio simulado, preservando-se o

contetdo negocial e impedindo que o ato deixe de produzir seus efeitos.

A orientacdo dos tribunais revela a ruptura do paradigma defendido pela doutrina
tradicional e marcado pela utilizagiao da técnica da subsuncao, afastando-se da aplicacao
automatica da lei e permitindo a superacdo da causa de nulidade, em vista das
circunstancias do caso concreto e dos interesses juridicamente tutelados. Nos
precedentes citados, em vez de se declarar a nulidade do negdcio simulado, privilegiou-
se os principios da conservacao do negocio juridico, da boa-fé e o exercicio da autonomia

privada.

Diante disso, é possivel concluir que o entendimento dos tribunais brasileiros esta
alinhado com a metodologia civil-constitucional ao realizar uma analise dinamica e
funcional dos efeitos produzidos pelo negocio juridico celebrado a luz da disciplina das
invalidades. A literatura juridica alinhada a essa metodologia reconhece que a analise
das causas de nulidade e anulabilidade dos negocios juridicos deve se dar de modo
valorativo quanto aos efeitos do negocio, “de modo que a disciplina final da invalidade
apenas pode ser obtida, de forma precisa, conjugando-se a previsao estatica da norma

com a analise dinamica dos efeitos concretamente produzidos”.76

Além disso, o entendimento da jurisprudéncia nao nega vigéncia ao artigo 167 do Codigo
Civil, mas apenas relativiza essa regra ao realizar uma interpretacdo unitaria do
ordenamento, levando em consideracao a forca normativa dos principios, a causa

contratual concreta e os interesses especificamente tutelados no caso concreto.

A partir dos precedentes colacionados neste artigo, deve-se reconhecer o esforco da

jurisprudéncia para superar a aplicacdo automatica da técnica da subsuncao,

Consagra-se assim, também no Cédigo Civil, a teoria subjetiva, apesar da menc¢ao também existente da boa-
fé objetiva, voltando-se o intérprete a manifestacdo da vontade de cada uma das partes, e, ndo, naquela
comum, correspondente a natureza do negocio”.

76 SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negdcio: nulidade e anulabilidade no direito
civil contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 287.
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privilegiando a anéalise valorativa dos efeitos negociais e a ponderacao entre principios,

entre os quais se destaca os da conservagao dos negocios juridicos, autonomia privada e

boa-fé.

Nessa linha, vale destacar que os valores e principios que respaldam a superacao das
causas de invalidades do negocio juridico nao sao solucées prontas em si mesmas,”” como
se pudessem ser aplicadas mecanicamente ao caso concreto em vez da previsao expressa
da lei. Na verdade, é imprescindivel que o intérprete identifique os valores e interesses
juridicamente tutelados que devem ser considerados para alcancar a conclusao proposta

— nesse caso, a validade e eficacia do negocio firmado mediante simulacao inocente.

4. Conclusao

Uma interpretacdo literal do artigo 167 do Cédigo Civil impoe a todos os negdcios
juridicos simulados o mesmo destino: a nulidade, independentemente da intencao das

partes.

Todavia, o direito contemporaneo ja superou a ideia de que a interpretacdo literal e a
analise estatica das construgoes dogmaticas nao configura o melhor método a ser

adotado pelo intérprete, inclusive no que diz respeito a seguranca juridica.

A metodologia civil-constitucional, cujas diretrizes sao adotadas neste estudo, propoe
um processo unico de interpretacdo e qualificacdo do fato juridico baseado em uma
anélise funcional e dinamica dos institutos juridicos. Assim, o intérprete tera condicoes
de identificar a disciplina mais adequada ao fato juridico, a partir da analise dinamica
dos efeitos e da funcao do fato juridico, bem como dos valores tutelados e promovidos

no caso concreto.

No que diz respeito ao negocio juridico fruto de simulacao inocente, fica claro que os
tribunais vém desprendendo-se da letra rigida e generalista da lei para se imiscuir nas
particularidades e vicissitudes do caso concreto, em atento exame das circunstancias
faticas, dos interesses juridicamente tutelados e da real vontade das partes, nao se
restringindo a manifestacao de vontade por elas declarada, tudo a fim de definir se os

efeitos juridicos do negocio poderao ser considerados validos.

77 SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negécio: nulidade e anulabilidade no direito
civil contemporaneo. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 294.
78 SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negdcio: nulidade e anulabilidade no direito
civil contemporaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 295.
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O entendimento da jurisprudéncia de que a simulacdo inocente nao invalida
necessariamente o negocio esta alinhado com essa perspectiva, na medida em que se
afasta a nulidade prevista no artigo 167 do Coédigo Civil, mantendo-se os efeitos
decorrentes do negocio juridico simulado. Trata-se de posicionamento baseado na
preocupacao do julgador em preservar valores juridicamente tutelados e nos principios
juridicos aplicaveis, notadamente os da conservacdo dos negocios juridicos, da

autonomia privada e da boa-fé.

Conclui-se, portanto, que é acertada a postura da jurisprudéncia de nao se limitar —
acriticamente - a aplicacao automatica e literal do artigo 167 do Codigo Civil quando se
trata de negocio juridico firmado mediante simulacao inocente. Sendo a solucao prevista
pelo legislador generalista para tutelar essas situagoes, cabe ao intérprete, de maneira
fundamentada, buscar no ordenamento juridico a disciplina que lhe é mais adequada, o
que pode, inclusive, significar a propria conservacao do negdbcio juridico e seus efeitos,

inobstante a constatacao de uma causa de nulidade.??
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