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DA INVALIDADE —NULIDADE E ANULABILIDADE

Nestor Duarte

INTRODUCAO

A invalidade do negdcio juridico decorre da falta ou imperfeicdo de um ou de
alguns de seus elementos ou requisitos, sendo, por isso, necessario primeiro ater-se a
estrutura regular,! para depois identificar e classificar as anormalidades,’ que lhe
conferem um aspecto irregular.

O Codigo Civil de 2002 incorporou a figura do negdcio juridico, ndo encontrada
no Codigo de 1916, que se referia a ato juridico. Nao houve, entretanto, mera substitui¢ao
de denominac¢do, embora, tanto o Codigo anterior, como o atual, traz, na mesma ordem
da Parte Geral, o Livro III, dedicado aos Fatos Juridicos. O vigente trata do negdcio
juridico (Titulo I), manda aplicar, no que couber (art. 185%), aos atos juridicos licitos as
disposigdes que regem os negocios juridicos (Titulo II) e inclui os atos ilicitos (Titulo II)
entre os fatos juridico, o que ¢ justificado se forem compreendidos como jurigenos, ou
produtores de efeitos juridicos.*

E decantada a defini¢do de fatos juridicos por Savigny: os acontecimentos em
virtude dos quais as relacdes de direito nascem e terminam. Adiante, denomina
manifestagdo da vontade a classe de fatos juridicos que tem por fim imediato criar ou
extinguir uma relagdo de direito.® Essa classe corresponde ao negocio juridico, ou seja,
uma declaragdo privada que visa produzir imediatamente um efeito juridico, o qual deve
conformar-se ao ordenamento juridico, com o escopo final de criar, extinguir ou

7

modificar uma relacdo de direito.” Essa declaracdo, excepcionalmente, pode ser

substituida por uma outra forma de manifestacao, e, até mesmo, pelo siléncio (art. 111 do

' LIMONGI FRANCA, R. Manual de direito civil, p. 261.

2 BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico, p. 317.

3 “Art. 185. Aos atos juridicos licitos, que ndo sejam negdcios juridicos, aplicam-se, no que couber, as
disposi¢des do Titulo anterior”.

* AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo, p. 462.

> SAVIGNI, Friedrich Carl von. Sistema del derecho romano, p. 42.

6 Idem, p. 202.

" WINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle pandette, p. 202.
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Codigo Civil®).

A protecdo do ordenamento juridico para a producdo do efeito desejado ¢
imprescindivel e disto ocupou-se Enneccerus.’

Ocorreu, todavia, que, ndo tendo a lei brasileira acolhido a expressao negocio
juridico até o advento do Cddigo Civil vigente, o que neste se contém era acambarcado,
tradicionalmente, por ato juridico. Assim estabelecia o art. 437 do Esbogo: “quando os
actos licitos tiverem por fim immediato alguma acquisi¢ao, modificagdo, ou extin¢do de
direitos, serdo designados pela demonominagio de actos juridicos”.!

Nao foi sem oposicao doutrinaria a acolhida da expressao negocio juridico, como
se vé na opinido de Vicente Rao,!! e tratada como modernismo da doutrina, por Serpa
Lopes, mas que a acolheu e estabeleceu a distingdo entre fato juridico, ato juridico e
negoécio juridico, salientando que nesse Ultimo prepondera a manifestagdo da vontade,
destinada diretamente “a dar vida a uma relagdo juridica tutelada pelo direito”,!? ou, como
explicam Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior,

“enquanto no ato juridico em geral a vontade ¢ elemento motriz da
ocorréncia desse fenomeno, no negocio juridico essa manifestacdo além de
querida, pretende atingir um objetivo predeterminado, de servir como texto
normativo privado para a regulacdo de interesses privados, do emissor da
vontade (nos negocios juridicos unilaterais), ou dos emissores das
vontades, que se completam (nos negocios juridicos bilaterais)”.!?

Da importancia atribuida a vontade ¢ que surge, em grande parte, o campo fértil

para a afirmacdo da validade ou da invalidade do negdcio juridico.

8 «“Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstincias ou os usos o autorizarem, e nio for
necessaria a declaracdo de vontade expressa”.

® ENNECCERUS, Ludwig. Derecho civil (parte general), p. 66.

10 TEIXEIRA DE FREIAS, Augusto. Cédigo Civil: esbogo.

1 “A nogdo de ato juridico que acabamos de expor, coincide, em substincia, com a de negdcio juridico
formulada pela doutrina alema. Mas dessa doutrina nosso co6digo se afasta seja quanto a classificagdo dos
fatos juridicos, entre os quais os atos juridicos incluiram, seja quanto a nomenclatura, adotando conceitos
e denominagdes que, poderiamos dizer, sdo tradicionais no direito latino” (RAO, Vicente. Ato juridico).

12 “Enquanto o fato juridico é um acontecimento produtor de uma modificagdo no Mundo Juridico
voluntario ou ndo, enquanto o ato juridico ¢ um ato voluntario, mas em que a vontade pode ndo exercitar
uma fun¢do criadora ou modificativa ou extintiva de uma determinada situagcdo juridica, como uma
declara¢do de nascimento perante o Oficial de Registro, abrangendo até o proprio ato ilicito, o negdcio
juridico é sempre eminentemente manifestacdo de vontade, produzindo efeitos juridicos, isto ¢, destinada a
produzir efeitos juridicos atribuidos pela ordem juridica, ndo podendo compreender sendo atos licitos,
suscetiveis de um determinado tratamento pela ordem juridica” (SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso
de direito civil, p. 405).

13 NERY, Rosa Maria de Andrade; NELSON, Nery Jr. Institui¢oes de direito civil, p. 171.
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Precedendo ao exame da validade, acha-se o da existéncia do negocio juridico
que, embora sem referéncia na lei, ¢ largamente tratada na doutrina e, subsequentemente,
encontra-se o da eficacia, alinhavando Antonio Junqueira de Azevedo que o negbcio
juridico necessita de elementos para existir, requisitos para ser valido e fatores de eficacia
para ser eficaz.'

Desses trés planos ja se ocupara Pontes de Miranda que, no prefacio da primeira
edicdo de seu Tratado de Direito Privado, adiantou que o fato juridico “primeiro, ¢; se &,
e somente se ¢, pode ser valido, nulo, anulével, rescindivel, resoluvel, etc.; se € e somente
se €, pode irradiar efeitos, posto que haja fatos juridicos que nao os irradiam, ou ainda
ndo os irradiam”.'> Essa gradacio, que se funda na classificacdo dos elementos do negocio
juridico em trés espécies - essentialia negotii, naturalia negotii e accidentalia negotii
(essenciais, naturais e acidentais) — recebeu de Flavio Tartuce, calcado no magistério de

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, a denominagao Escada Ponteana, agrupando

os elementos do seguinte modo: (a) plano da existéncia — agente, vontade, objeto, forma
(sdo pressupostos de existéncia); (b) plano da validade — capacidade do agente, liberdade
da vontade ou consentimento, licitude, possibilidade, deternabilidade do objeto,
adequacdo das formas (sdo requisitos de validade); (c) plano da eficacia — condigao,
termo, consequéncias do inadimplemento contratual, outros elementos (sdo efeitos do
negdcio).'® Nio é pacifica, entretanto, a inclusdo da categoria juridica de ato inexistente,
e, até mesmo, reputada inutil, pois seria uma contradi¢do na medida que “se inexiste o
ato, ato nio pode ser”.!”

A validade pressupde a existéncia do fato juridico e, conforme Marcos Bernardes
de Mello, se existe, e sendo daqueles em que a vontade ¢ elemento nuclear, passa-se ao
plano da validade, “onde o direito fard a triagem entre o que ¢ perfeito (que ndo tem

» 18

qualquer vicio invalidante) e o que esta eivado de defeito invalidante™.

O Cédigo Civil, no art. 104,' estabelece os requisitos de validade do negocio

4 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia, p. 39.

15 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de direito privado, p. 23.

16 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil, p. 234.

7 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico, 2014, p. 104.

18 Idem, p. 165.

19«Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: I - agente capaz; II - objeto licito, possivel, determinado
ou determinavel; III - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

“Art. 107. A validade da declaracdo de vontade nido dependerda de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir”.
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juridico. Desde o Coédigo Civil de 1916, porém, a enumeracdao era considerada
insuficiente por nao contemplar a manifestacao da vontade, bem como por incluir a forma,
sO exigivel quando a lei expressamente a determinar, ou seja, ¢ um elemento particular

de cada negocio.?”
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1. NEGOCIO JURIDICO INVALIDO

Com profusao o Codigo Civil ocupa-se dos aspectos concernentes aos requisitos
de validade, e das consequéncias de sua falta, ou presenca de defeito, distinguindo os
negocios nulos (arts. 166 e 167) dos anuldveis (art. 171).

No que diz respeito a capacidade do agente, € preciso, em primeiro lugar, que
seja sujeito de direito, isto €, tenha capacidade juridica (arts. 2° e 45) — ndo obstante certos
entes, que nao sao pessoa, circularem no mundo juridico, como o condominio, a massa
falida, o espodlio — e, também, que tenha capacidade de fato ou de exercicio (arts. 3° e 4°).
A incapacidade absoluta acarreta nulidade do negécio (art. 166, I) e a incapacidade
relativa, a anulabilidade, ou nulidade relativa (art. 171, I). Isso ndo significa que os
incapazes estejam alijados dos negocios juridicos; poderdo realiza-los representados ou

assistidos, conforme seja absoluta ou relativa a incapacidade. Também, ndo se deve

20 “Desse modo preferimos a seguinte indicagdo: 1-) agente capaz; 2-) objeto licito; 3-) consentimento do
agente” (LIMONGI FRANCA, R. Manual de direito civil, p. 263).
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confundir capacidade com legitimagao, porque, para certos negocios, além daquela, o
sujeito tem de exibir requisito especial, como a outorga do conjuge na alienagao de bens
imoéveis (art. 16 e 47), ou ndo incorrerem em impedimento (art. 497), a titulo de exemplos,
apenas.

O objeto havera de ser licito, ou seja, ndo proibido por lei, nem contrario a ordem
publica, a moral ou aos bons costumes. Nao pode, também, consubstanciar prestacao
fisicamente impossivel ou se referir a coisa inexistente ou insuscetivel de determinagao.
A impossibilidade aqui referida tem de ser absoluta, isto ¢, ndo realizavel por qualquer
pessoa, pois, a impossibilidade inicial do objeto ndo invalida o negdcio se for relativa ou
se ela cessar antes de realizada a condicao a que estiver subordinado (art. 106).

A regra ¢ a liberdade de forma; entretanto, para alguns negocios, a lei estabelece
forma especial e servird sempre para sua documentacdo, uma vez que corresponde ao
modo de exteriorizar a vontade. A exigéncia da forma se prende a necessidade de
resguardar a manifestacdo da vontade de deformacodes, facilitando a prova do negbcio
juridico, sendo certo que, “quando a lei exigir, como da substancia do ato, o instrumento
publico, nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta” (art.
406 do CPC). Desse modo, a escritura publica ¢ exigida na generalidade dos negdcios
juridicos que visem a constitui¢do, transferéncia, modificagdo ou renuncia de direitos
reais sobre imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario-minimo vigente no
pais (art. 108), porém essa exigéncia ndo se estende ao contrato preliminar (art. 466). Para
o testamento, ha imposicao de forma, que, entretanto, ¢ plarima, podendo o testador
escolher uma entre as trés admitidas, concernentes ao testamento: particular, cerrado ou
publico (art. 1.862). Nao se confunde a forma, todavia, com a solenidade, que ¢ outro
requisito de validade de alguns negocios juridicos (art. 166, V). Para os negdcios
realizados no estrangeiro, aplica-se a lei do lugar, quanto a forma (locus regit actum — art.
13 da LINDB), mas, para terem valor de prova no Brasil, se tiverem sido redigidos em
outro idioma, deverao ser vertidos para a lingua portuguesa (art. 192, paragrafo unico, do
CPC).

Se a forma for da substancia do ato, ndo se admitird, em principio, outro meio
de prova, contudo forma e prova nao se identificam, apenas se relacionam, aduzindo R.

Limongi Franca que “forma ¢ meio de expressdao” da vontade interna do sujeito; prova ¢



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO CIVIL

o meio de evidenciacdo do ato ou fato juridico”.?! Neste passo também é conveniente
referir a0 que vem a ser instrumento, ¢ sua distingdo de documento, consoante Joao

Mendes de Almeida Janior:??

[i]nstrumento ¢ a forma especial, dotada de for¢a organica
para realizar ou tornar exequivel um ato juridico; documento ¢ a forma escrita apenas
dotada de relativa for¢a probante, contribuindo para a verificagao dos fatos”. Dividem-se
os instrumentos em publicos e particulares. O Cddigo Civil de 1916, em sua primeira
edicdo, referia-se a instrumento publico, vindo a ser alterado para escritura publica pelo
Decreto 3.725/1919 e assim se manteve no art. 215 do Codigo vigente, valendo dizer que
escritura publica e instrumento publico sdo expressdes equivalentes.

Embora a lei ndo tenha incluido a manifestacao da vontade entre os requisitos de
validade do negdcio, como visto, nem por isso descurou-se dela, merecendo especial
referéncia o disposto no art. 110,%® abjurando a reserva mental, ou seja, ¢ irrelevante o
que ficou no intimo do declarante, salvo se o declaratario tiver conhecimento da reserva,
pois o que importa ¢ o que se declarou. Tal ndo significa que a vontade declarada nao
deva ser interpretada (art. 112), impondo-se extrair dos elementos contidos na declaragao
os que conduzem a inteng¢ao das partes, quando sacrificada por uma expressao imperfeita,
insuficiente, indevida ou obscura,?* velando-se a boa fé e atendendo-se aos usos do lugar
onde celebrado o ajuste, além do que se confirmar pelo comportamento das partes, sendo,
também, autorizada a pactuagdo de regras interpretativas (art. 113 e §§, conforme a Lei
13.874/2019).

O assunto ¢ complexo e Manuel A. Domingues de Andrade aventa mesmo que
a propria declaragao possui elemento externo e elemento interno, devendo prevalecer o
que revelar

“a vontade de realizar um negocio juridico de contetido correspondente ao
significado exterior da declaragio e nio um negécio diferente. E a vontade
desse negodcio determinado, ndo uma vontade genérica e abstrata”25.
Igualmente, a lei atribui importancia ao siléncio, reputando-o apto a

conferir anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizarem, e se

2 LIMONGI FRANCA, R. Manual de direito civil, p. 287.

22 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. Direito judicidrio brasileiro, p. 183.

23 «“Art. 110. A manifestacdo de vontade subsiste ainda que o seu autor haja feito a reserva mental de ndo
querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario tinha conhecimento”.

2 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil comentado, 1956.

25 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da relacdo juridica.
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desnecessaria declaracdo expressa de vontade (artigo 111), isto €, nos
limites bem colocados por Serpa Lopes, que se resumiriam em calar
quando houver o dever juridico de falar, “indicando uma inequivoca

direcdo da vontade incompativel com a expressdo de uma vontade

oposta”.?

2. ESTRUTURA IRREGULAR DO NEGOCIO

2.1. Nulidade absoluta

A nulidade absoluta ¢ irremediavel, ndo sendo o negdcio nulo suscetivel de
confirmagdo, nem convalesce pelo decurso do tempo (art. 169). Na vigéncia do Codigo
Civil de 1916 a imprescritibilidade foi refugada por Clovis Bevildqua, entendendo que
nenhuma acao pessoal pudesse ter “duracao maior” que a da prescrigdo trintenaria de

entdo,?’

entretanto, por ser declaratéria a agdo nesse caso, a imprescritibilidade era
reconhecivel pelo critério cientifico elaborado por Agnelo Amorim Filho para distinguir
prescri¢io de decadéncia e identificar as acdes imprescritiveis.?® Tampouco se
desconhece a possibilidade de conversao, se o negocio juridico nulo contiver os requisitos
de outro, subsistindo este, quando o fim a que se propuseram as partes permitir supor que
o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade (art. 170). A titulo de exemplo, pode-
se trazer a venda de imovel ndo realizada por escritura publica, salvo as excegdes legais
(art. 108), que podera valer como promessa de venda, pois o contrato preliminar nao exige
a mesma forma do contrato definitivo (art. 462). Nao se deve confundir, todavia, essa
hipdtese com a do negdcio dissimulado, que pode subsistir, a despeito da simulagdo, se

valido for na substancia e na forma (art. 167): € o caso da venda ficticia para encobrir

doagdo, se licita, ressalvadas as implicagdes fiscais.

26 SERPA LOPES, Miguel Maria de. O siléncio como manifestagdo da vontade, p. 162.

2 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil comentado, p. 333.

28 «“1» Estdo sujeitas & prescri¢do todas as agdes condenatorias e somente elas. 2. Estdo sujeitas a decadéncia
(indiretamente, isto, €, em virtude da decadéncia do direito a que correspondem) as agdes constitutivas que
tém prazo especial de exercicio fixado em lei. S@o perpétuas (imprescritiveis): a) as agdes constitutivas
que ndo tém prazo especial de exercicio fixado em lei; b) todas as a¢des declaratorias” (AMORIM FILHO,
Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as agdes
imprescritiveis. Revista de direito processual, v. 3).
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O rol dos negocios nulos se encontra exemplificativamente no art. 166 do Codigo
1.29

Civil.” Ha nulidade absoluta pela negagao dos requisitos do art. 104, sendo que, no
tocante a capacidade do agente, havera nulidade se este for absolutamente incapaz, mas,
se a incapacidade for relativa, o negdcio apenas sera anulavel (art. 171, I, do CC). Além
das hipoteses de confronto com o art. 104, sdo também nulos os negocios se 0 motivo
animador de ambas as partes for ilicito (art. 883) ou se for preterida solenidade (ex.: a do
testamento publico — art. 1.864, II), ou se se objetivar fraudar lei cogente, ou ainda se a
lei declarar sua nulidade ou proibir-lhe a pratica, sem cominar outra san¢do (ex.: contrato
que tem por objeto heranca de pessoa viva — art. 426). Especial dificuldade existe na
verificagdo da fraude a lei, porquanto é sub-repticia. Assinala Alvino Lima*® que
“no ato contrario a lei existe um contraste imediato e direto entre o
resultado do negdcio e o conteudo da proibicdo legal, ao passo que a fraus
legi pressupde um itinerario indireto, mediante a degradag¢do do negdcio
principal a simples instrumento, para conseguir o fim ulterior consistente
na frustracdo da proibicao”.

Exemplo desse itinerario indireto € o contrato de compra e venda, para furtar-se
a proibicao do pacto comissorio na hipoteca (art. 1.428).

No Coédigo Civil de 1916, a simulacdo acarretava nulidade relativa, ou
anulabilidade, sujeitando-se a prazo extintivo decadencial (embora a lei se referisse a
prazo prescricional) de quatro anos (arts. 102 e 178, § 9°, V, “b”); no de 2002, passou a
considerar-se caso de nulidade absoluta (art. 167°!"). Os negocios simulados firmados na
vigéncia do Cddigo anterior, portanto, eram meramente anulaveis e desse modo devem
ser compreendidos (art. 2.035 do CC). J4 os firmados a partir da vigéncia do Codigo de
2002 sao nulos. No elenco dos negodcios simulados encontram-se aqueles que aparentam
negdcio inexistente ou diverso do verdadeiro; os celebrados com pessoa diversa da que

auferird o proveito; os que encerram falsidade ideologica por conter disposi¢des nao

verdadeiras; e os documentos com data anterior ou posterior a verdadeira, mas terceiros

29 «Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; II - for
ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto; III - o0 motivo determinante, comum a ambas as partes,
for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei considere
essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII - a lei taxativamente o
declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangdo”.

30 LIMA, Alvino. 4 fraude no direito civil, p. 293.

31 «Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma”.
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de boa-fé¢ nao terdo seus direitos prejudicados se verificada a simulacdo, embora esta
opere ex tunc (art. 167, § 2°).

Distingue Francesco Ferrara a simulacao absoluta da simulagdo relativa: negocio
absolutamente simulado é o que, existindo na aparéncia, carece de contetido real e sério;>?
o relativamente simulado opera disfarce de um ato, quando se realiza aparentemente um
negdcio juridico, mas levado a efeito outro diverso. Reputa nulo aquele absolutamente
simulado.*? Essa colocagdio harmoniza-se com o art. 167 do Codigo Civil.

A simulagdo aproxima-se de ouras figuras, com as quais, porém, nao se
confundem, tais como a falsidade, a fraude a lei e os negocios fiduciarios.>* Em arremate,
caracteristicas das nulidades, segundo Orlando Gomes® sdo: (a) imediata (invalida o
negocio desde sua formagdo); (b) absoluta (pode ser alegada por qualquer interessado,
pelo MP quando couber intervir e, encontrando-a provada, devera o juiz pronuncid-la de
oficio); (c) incurdvel (as partes ndo podem sand-la e o juiz ndo pode supri-la); e (d)
perpétua (porque nao se extingue pelo decurso do tempo). Confirmam essas
caracteristicas os arts. 168 e 169 do Codigo Civil.

Debrucando-se sobre os negécios nulos, Maria Helena Diniz* enfeixa que a
nulidade absoluta ¢ decretada no interesse de toda a coletividade, operando “erga omnes”,
enquanto a relativa o € no interesse do prejudicado ou de um grupo de pessoas. A nulidade
absoluta pode ser arguida por qualquer interessado, pelo Ministério Publico quando lhe
couber intervir e deve o magistrado proclama-la de oficio, quando conhecer do negdcio
juridico ou de seus efeitos comprovados nos autos. Por ser de ordem publica, a nulidade
absoluta nao pode ser suprida pelo Juiz, ainda que a requerimento dos interessados, de
modo que, se tiveram eles interesse na manutengdo do negocio, terdo de celebra-lo
novamente, indene do vicio, com efeitos ex nunc.

Isso porém nao elide todo e qualquer aproveitamento do negocio, como se da na
conversao (art. 170), no aproveitamento da parte util desprezando-se a inutil do negdcio
— utile non debet per inutile vitiari (art. 184) — e na indenizagdo quando as partes ndo

puderem ser restituidas ao estado em que antes se achavam (art. 182), regra que se aplica

32 FERRARA, Francesco. Della simulazione dei negozi giuridici, p. 148.

3 Idem, p. 175.

3 BELEZA DOS SANTOS, José. A simulacdo em direito civil, pp. 69-112.
35 GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil, p. 474.

36 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil, p. 598.
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tanto nas hipoteses de nulidade absoluta como relativa, respeitadas restrigdes legais como

ado art. 181.

2.2. Nulidade relativa

Outra categoria existe, de negdcio juridico invalido, de menor gravidade: sao os
negocios anulaveis, arrolados, também exemplificativamente, no art. 171 do Cddigo
Civil, pois se reporta a outros casos expressamente declarados na lei*” e cabe, desde logo,
aqui uma adverténcia: se a lei proibe a pratica de um ato, sem cominar sang¢ao, ¢ nulo;
serd anulavel o negbcio, se a lei assim o declarar.

Diversamente do que ocorre com os negédcios nulos, os anulaveis podem ser
confirmados pelas partes, salvo direito de terceiros (art. 172); sujeitam-se a prazo
decadencial (art. 178); ndo tem a anulabilidade efeito antes de julgada por sentenca e
apenas os interessados podem alegé-la, s6 aproveitando aos que a alegarem, exceto nos
casos de solidariedade ou indivisibilidade (art. 177).

Na esteira do art. 171, I, é anuldvel o negocio juridico realizado por pessoa
relativamente incapaz.

A incapacidade absoluta somente se submetem os menores de dezesseis anos,
desde a entrada em vigor da Lei 13.146 de 06.07.2015 — Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — que deu nova redagdo ao art. 3° do Codigo Civil. Dos dezesseis até dezoito
anos, a pessoa ¢ relativamente incapaz.

Atinge-se a maioridade aos dezoito anos completos, contudo, pode a menoridade
cessar antes, por concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, ou, ainda, por
sentenca judicial, ouvido o tutor. A cessagdo ainda ocorrera pelo casamento (ndo, porém,
pela unido estavel), pelo exercicio de emprego publico efetivo, pela colagao de grau em
curso de ensino superior e, também, pelo estabelecimento civil ou comercial ou por
relacdo de emprego com os quais 0 menor possa manter-se com economia propria (art.

5°). Além do menor com mais de dezesseis anos, acham-se as outras pessoas

37 «“Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anuldvel o negécio juridico: I - por
incapacidade relativa do agente; II - por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou
fraude contra credores”.
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relativamente incapazes arroladas no art. 4°,*® também modificado.

Por forca do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ndo se vincula mais a
incapacidade a deficiéncia ou incompleto desenvolvimento mental, reportando-se,
apenas, a impossibilidade de exprimir a vontade. Ja no tocante aos ébrios e viciados, a
despeito de omissdao acerca da incapacidade de manifestacdo da vontade ou falta de
discernimento, € necessario compreender que a incapacidade so6 deve ser reconhecida se
esses vicios tiverem determinado o comprometimento das faculdades mentais. Alids, em
qualquer caso, quando da nomeagao de curador, devera o juiz, necessariamente, declarar
“segundo as particularidades da pessoa, os limites da curatela” (arts. 1.772 do CC e 755,
Iell, do CPC).

O certo ¢, porém, que a Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
estabeleceu os seguintes lindes: (a) a curatela afetara tdo somente os atos relacionados
aos direitos de natureza patrimonial e negocial; (b) a curatela ndo alcanca o direito ao
proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio e privacidade, a educacdo, a saude, ao
trabalho e ao voto; (c) a curatela da pessoa com deficiéncia sera proporcional as
necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o menor tempo possivel (arts. 84
e 85). Ao estabelecer a lei que a curatela serd proporcional, deve-se harmonizar com os
institutos da representacao e assisténcia aludidos no art. 1.747, 1, aplicavel a curatela (art.
1.781), de modo que podera o juiz, caso o incapaz nao tenha qualquer possibilidade de
manifestar a vontade, atribuir poder de representacdo, ainda que a incapacidade seja
legalmente considerada relativa, uma vez que a absoluta ficou restrita aos menores de 16
anos. Dificil € a questdo quando se trata de incapaz que ainda nao sofreu interdi¢do. Se o
agente ndo for notoriamente impossibilitado de exprimir a vontade, deve-se preservar o
negocio, para a protecdo da boa-fé do outro contratante. Se, porém, for notoria, deve ser
anulado. A incapacidade relativa ¢ a que impede o sujeito de realizar os negocios juridicos
sem a assisténcia de quem a lei comete tal mister, ou seja, pais, tutores ou curadores,
determinando-se pelo critério da idade ou por impossibilidade de exprimir a vontade. Sdo

relativamente incapazes os maiores de 16 e menores de 18 anos; todavia, ndo poderdo

38 «“Art. 4. Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou 2 maneira de os exercer: [ - os maiores de dezesseis

e menores de dezoito anos; II - os ébrios habituais e os viciados em toxico; III - aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os prodigos. Paragrafo unico. A
capacidade dos indigenas sera regulada por legislagdo especial”.
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eximir-se de obrigacdao assumida invocando a idade se dolosamente a ocultaram quando
inquiridos pela outra parte ou se por ocasido do ato declararam-se maior (art. 180). Atos
existem, porém, que podem ser praticados sem tal assisténcia, como o testamento feito
por maior de 16 anos (art. 1.860, pardgrafo inico), a aceitacdo de mandato (art. 666) ou
servir de testemunha (art. 228, I). A pessoa relativamente incapaz, por ndo ser reputada
desprovida totalmente da possibilidade de manifestar a vontade, os atos por ela praticados
sdo apenas anulaveis (art. 171, I), admitindo a confirmagao ou ratificagdo (art. 172), e seu
desfazimento depende da iniciativa do interessado (art. 177). Necessario reiterar que a lei
vigente nao se louvou no critério do discernimento, mas no da possibilidade ou nao de

39 «os elementos

manifestagdo da vontade. Ocorre, porém, que, conforme Vicente Rao,
volitivos compreendem a vontade propriamente dita, a vontade de declarar e a vontade
do contetido da declaragdo, constituindo, com o fato ou comportamento da declaragdo,
requisito essencial dos atos juridicos”. Assim, ndo basta o ato exterior para confirmar a
manifestagdo da vontade, tendo de se cumprir as etapas anteriores, logo, se a pessoa nao
tem possibilidade de entender ou discernir, a manifestacdo, ou o ato exterior, serd
invalido. A prodigalidade também acarreta relativa incapacidade e caracteriza-se pela
desordenada dilapidacdao do patrimonio, com gastos imoderados, e sua interdi¢do “s6 o
privara de, sem curador, emprestar, transigir, dar quitacdo, alienar, hipotecar, demandar
ou ser demandado, e praticar, em geral, os atos que ndo sejam de mera administracao”
(art. 1.782). Quanto aos indigenas, sua incapacidade ¢ regulada por lei especial (Lei
6.001/1973 — Estatuto do Indio), e sua prote¢io encontra assento na Constitui¢io Federal
(arts. 231 e 232), assinalando-se, também, que o atual texto deixou de referir-se a indios,
preferindo indigenas.

De outro lado, o inciso II do art. 171 dispde sobre outros motivos de nulidade
relativa dos negocios juridicos, € concernentes aos vicios do consentimento. Manoel A.
Domingues de Andrade*’ usa a denominagio vicio da vontade, reservando a expressdo
vicio de consentimento apenas para quando se referir a contratos.

Junto com os vicios de consentimento, ou da vontade, acha-se a fraude contra

credores, que ¢ vicio social.

3 RAO, Vicente. Ato juridico, p. 133.
40 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da relacdo juridica, p. 228.
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A consideragdo dos vicios, todavia, nao pode levar em conta aqueles casos de
declaragio por gracejo, achando-se fora de duvida sua ineficicia juridica.*! S6 em
negocios sérios, ou verdadeiros, tem lugar a cogitagdo sobre os vicios que os podem
inquinar: erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo e fraude contra credores.

O erro, para ensejar a anulagdo do negodcio, tem de ser substancial, que pudesse
ser percebido por pessoa de diligéncia normal, consideradas as circunstancias (art. 138).
Estima a lei o que configura erro substancial, em primeiro lugar, quando interessar a
natureza do negdcio, ao objeto principal da declaragdo ou qualidades que lhe sejam
essenciais (error in corpore ou error qualitatis). Também o ¢, aquele concernente a
identidade ou a qualidade essencial da pessoa a quem se refira a declaragao de vontade
(error personae ou error qualitatis), se tiver influido nesta de modo relevante. Inovou o
Codigo vigente com a inclusdo do erro de direito, se, ndo implicando recusa a aplicagdo
da lei, for o motivo unico ou principal do negdcio (art. 139). O erro de direito ndo era
contemplado no Codigo Civil de 1916, e se caracteriza pela ideia equivocada sobre as
consequéncias juridicas da norma. Nao aproveita o erro de direito, entretanto, para anular
transagdo a respeito das questdes que foram objeto da controvérsia entre as partes (art.
849, paragrafo unico).

O falso motivo, que o Cddigo Civil de 1916 chamava equivocadamente falsa
causa (art. 90), ¢ irrelevante se nao for expresso como razdo determinante do negécio.
Trata-se de razdo subjetiva ou impulso psiquico do agente. Motivos relevantes sdao
aqueles expressamente declarados, ndo aqueles omitidos e guardados no intimo do
contratante.

Celebrado o negdcio em erro, serd indxio se a parte a quem a manifestacdo da
vontade se dirige, se dispuser a executd-la conforme a vontade real do outro contratante
(art. 144).

O erro de calculo nao acarreta nulidade, somente autorizando a retificagdo da
declaragdo de vontade (art. 143).

Problema suscitado em tempos atuais e, por ora, ndo enfrentado especificamente
pelo legislador, no campo dos vicios de consentimento, ¢ o dos negocios realizados por

via eletronica, iniciando-se a indagagao sobre se tais declaragdes eletronicas, quando, por

41 ESPINOLA, Eduardo. Sistema de direito civil brasileiro, p. 267.
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falha na transmissdo, ou no processamento, o resultado ndo coincidir com o que esteve
no pensamento de uma ou de ambas as partes. Ha, conforme refere José de Oliveira
Ascensdo, posi¢des diferentes, negativas e positivas, concluindo, porém, que tendo sido
a vontade devidamente formada, “tudo o que surja apds a sua manifestagdo sera, quando
muito, erro de transmissdo”.*

Diferentemente do erro, em que o prejudicado se engana (erro espontaneo), no
dolo aquele ¢ enganado (erro provocado). O autor do dolo € o deceptor e o enganado,
deceptus. Muitas sdo as modalidades de dolo, que a doutrina reconhece, como: positivo
ou negativo, correspondendo a conduta comissiva ou omissiva do deceptor; dolus bonus
e dolus malus, sendo aquele tolerado quando nao vai além dos limites de enaltecer um
bem ou servigo; essencial ou acidental, segundo seja determinante ou ndo da manifestagao
da vontade do enganado. O dolo pode ser exercido pela parte ou por terceiro (art. 148).
Somente o dolo essencial pode dar ensejo a anulagao do negocio, ou, por outras palavras,
quando for determinante do negocio. Alids, consoante Clovis Bevilaqua,* dolo ¢ “o
artificio ou expediente astucioso, empregado para induzir alguém a pratica de um ato, que
o prejudica, e aproveita ao autor do dolo ou a terceiro”, contudo a lei ndo erige o prejuizo
como elementar do dolo, contentando-se com que haja manifestacao de vontade por forca
de ilicitude do comportamento do “deceptor”.

Se acidental, o dolo ndo acarretara anulagdo do negocio, mas apenas satisfagao
de perdas e danos, considerando-se acidental, se o0 negocio se tivesse realizado por outro
modo (art. 146).

Nao so6 as partes pode ser imputado o dolo, mas também a terceiro (art. 148).
Duas sdo as situagdes: (a) aquela em que a parte beneficiada tem ou deva ter
conhecimento da maquinacgao; (b) aquela em que a parte beneficiada ndo tem ou da qual
nao seja exigivel ter conhecimento da maquinagdo. Na primeira, o negocio ¢ anulavel, se
a parte nao alertou a outra sobre o ilicito em curso por obra de terceiro e, na segunda,
pode o negdcio subsistir, mas o terceiro que houver levado a cabo a conduta dolosa
responderd por perdas e danos (arts. 402 a 404 do CC). Idéntica solucdo se impde quando

na parte ha mais de uma pessoa e apenas uma delas praticou o dolo, em prejuizo de outra

42 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral, p. 475.
3 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil comentado, p. 273.
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parte, nao se anulando o negocio, mas compondo-se perdas e danos a favor de quem
sofreu o prejuizo.

O CC/1916 tinha redagdo mais singela, dizendo que “pode também ser anulado
o ato por dolo de terceiro, se uma das partes o soube”, entretanto, a interpretagdo de hoje
jé era autorizada.

Cuidou a lei, também, do dolo praticado por representante da parte, diferindo as
consequéncias conforme seja o representante legal ou convencional.**

Por fim, se houver dolo bilateral, nenhuma das partes pode alegéa-lo, seja para
obter a anulagdo, seja para reclamar indenizagao (art. 150).

J4 a coaclio, na sintese de Orosimbo Nonato,* “é o constrangimento injusto para
a obtencdo de um ato”, advertindo-se, porém, que a coacdo que vicia a declaracdo de
vontade ¢ a moral (vis compulsiva), pois a coacdo fisica (vis absoluta) elimina
completamente a vontade (art. 151).

Pressuposto da coacao ¢ o temor (metus) de um mal dirigido a propria pessoa do
paciente, a seus bens ou a terceiros. Quando a ameaga recair sobre terceiro nao
pertencente a familia do declarante, caberd ao juiz averiguar a existéncia de efetivos
vinculos que determinem a perda da serenidade, para aquiescer diante da ameaca. A
referéncia a familia compreende ndo sé o circulo mais restrito constituido do conjuge, dos
descendentes e dos ascendentes, mas deve abarcar os colaterais se, no tocante a estes,
ficarem demonstrados os lagos da afeicdo. Igualmente se inclui, em idéntica posi¢do do
conjuge, o companheiro (arts. 1.723 e 1.724 do CC). Nao ¢, porém, qualquer ameaca habil
a configurar coagdo, devendo preencher os seguintes requisitos: (a) gravidade; (b) incutir
no paciente temor fundado; (c) tratar-se de dano iminente; (d) o dano tera de ser
consideravel; (e) ser a ameaga injusta; e (f) ser causa determinante do negécio.

No apreciar a coagdo, o Juiz devera levar em conta as condi¢des pessoais do
paciente, tais como o sexo, idade, satide, temperamento e outras circunstancias que podem
influir na gravidade (art. 152). O Codigo Civil anterior exigia que o dano fosse igual, pelo

menos, ao receavel do ato extorquido (art. 98), mas o atual ndo faz essa exigéncia.

4 «Art. 149. O dolo do representante legal de uma das partes s6 obriga o representado a responder
civilmente até a importancia do proveito que teve; se, porém, o dolo for do representante convencional, o
representado respondera solidariamente com ele por perdas e danos”.

4 NONATO, Orozimbo. Da coagdo como defeito do ato juridico, p. 111.
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Obviamente, ndo se considera coa¢ao a ameaca do exercicio normal de um
direito (art. 153), como se da frequentemente ao revelar-se a intengdo de protesto cambial
de titulo exigivel ou ajuizamento de agdo para cobranca de divida existente; tampouco a
caracteriza o simples temor reverencial de desgostar os pais ou outras pessoas a quem
devidos respeito e obediéncia.*®

No caso de coacao exercida por terceiro, responde a parte a quem aproveita o
resultado do negdcio, se for conivente (art. 154).

O estado de perigo, incluido no Cédigo entre os defeitos do negocio juridico,
constava do projeto de Clovis Bevilaqua (art. 121), ndo tendo vingado no texto do
CC/1916, permanecendo, por isso, dividida a doutrina nacional sobre o tema quanto a
solucdo a ser dada nessa hipotese. Ocorre estado de perigo, apto a invalidar o negdcio
com prestacao excessivamente onerosa, quando este for realizado na iminéncia de dano
a propria parte ou a alguém de sua familia, sendo o fato conhecido pela outra parte.
Também pode configurar-se, caso o perigo diga respeito a pessoa nao pertencente a
familia, mas ai caberd ao juiz avaliar as circunstancias. E necessaria a concorréncia dos
seguintes elementos: (a) assun¢do de obrigacdo excessivamente onerosa; (b) existéncia
de iminente risco a pessoa, real ou fundadamente suposto; (c) conhecimento do risco pela
parte que se beneficia. Multiplas sdo as possibilidades de ocorréncia. Exemplifica Moacyr
de Oliveira:*’

“E o pai que, tendo o filho sequestrado, assegura promessa de recompensa
de importancia vultosa, que o levara a insolvéncia, ou a vitima de acidente
grave que, para ndo sucumbir com a familia em local sem recursos, firma
por meios indiretos contratos de mutuo, transporte, depdsito, empreitada,
assisténcia médica e hospitalar, sem possibilidade de saldar prontamente
os titulos cambiais”.

Tendo o Cdédigo estabelecido a consequéncia da nulidade relativa, se efetiva e
necessaria a prestagdo do servigco, nao prevalecera o valor pecuniario acordado, mas
havera direito aquele que for arbitrado.

Lesdo ocorre quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por

inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da

4 BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil, p. 287.
47 OLIVEIRA, Moacyr de. Estado de perigo, p. 506.
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prestagao oposta (art. 157).

Nao se exige o conhecimento das circunstancias pelo beneficidrio, basta o
prejuizo do lesado, diferentemente do que se d4 no estado de perigo.

A despropor¢do deve ser averiguada por ocasido do negécio, dai importar
anulagdo, e ndo resolu¢do, como ocorre na superveniente onerosidade excessiva (art. 478
do CC). O negocio também podera ser salvo, se o beneficiado oferecer complementagao
de valor ou concordar com a reduc¢do do proveito, ajustando-se as prestagdes (reductio ad
aequitatem). A dificuldade estd em saber quando o valor ¢ inadequado. Oferece Menezes
Cordeiro argumento histérico consistente, fundado em constitui¢ao atribuida aos
imperadores romanos Diocleciano e Maximiano, autorizando a rescisao “quando o preco
fosse inferior & metade do valor da coisa (ultra dimidium)” e, “na base deste fragmento,
os glosadores da escola de Bolonha autorizaram um instituto que designaram laesio
enormis. Mais tarde, ocorreriam referéncias a uma laesio enormissima, quando a
desproporg¢io entre o preco e o valor fosse ainda maior”.*3

Por ultimo, encontra-se, entre os vicios que acarretam a anulacdo do negocio, a
fraude contra credores que, entretanto, ndo se vincula, como os anteriores, ao
comprometimento da manifestagdo de vontade das partes. E a chamada fraude pauliana e
entra na classe de vicio social.

E preciso distinguir a fraude contra credores, da fraude de execucio, disciplinada
esta pela lei processual (art. 792 do CPC), que implica ineficécia em relacdo ao exequente,
conquanto se possa afirmar que a fraude a execucao constitui espécie de fraude contra
credores,® contudo ¢ de se atentar para que, na fraude contra credores propriamente, o
interesse ferido é privado, enquanto na fraude de execugdo ¢ de direito piiblico.*

Consoante Alvino Lima,’! “na fraude pauliana o devedor, a fim de evitar que os
credores executem os seus bens, para satisfagdo de seus créditos, aliena ou onera, esses
mesmos bens, tronando-se insolvavel, ou agravando sua solvabilidade ja existente”.

A fraude ¢ presumida quando a alienagdo se der por negdcio gratuito ou remissao

de divida (art. 158), mas, sendo oneroso o negdcio, sera anulavel se a insolvéncia for

8 MENEZES CORDEIO, Antonio. Tratado de direito civil portugués.

4 CAHALLI, Yussef Said. Fraudes contra credores, p. 62.

S0 BUZAID, Alfredo. Do concurso de credores no processo de execugdo, p. 274.
SLLIMA, Alvino. 4 fraude no direito civil, p. 24.

18



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO CIVIL

notéria ou houver motivo para ser conhecida do outro contratante (art. 159). Nao s6 a
alienacdo de bens pode configurar a fraude contra credores, também a oneragdo, pois o
direito real de garantia contratado, prejudica o credor quirografario, no concurso (art. 957
do CC), cuja tnica garantia ¢ a responsabilidade genérica sobre os bens do devedor,
protegido pela par conditio creditorum.>> A mesma sorte segue o credor que receber
antecipadamente a divida (art. 162).

Trata-se de dano causado aos credores, decorrente da insolvabilidade do
devedor, com a participacao de terceiro.

Deve existir um crédito anterior, para que se possa pleitear a anulagao,
divergindo, contudo, a doutrina se se considera anterior o crédito sob condi¢do suspensiva
ou pendente termo inicial. Nesse caso, a agdo anulatoria s6 procede se houver consilium
fraudis, porque ai a conduta tera sido dolosamente preparada, pois, na verdade, a condi¢ao
suspensiva € o termo inicial suspendem, respectivamente, a existéncia e o exercicio de
um direito. A observagdo acerca da exigéncia do consilium fraudis mais se impde na
medida em que a lei atual ndo exige, em regra, para a caracterizacdo de fraude contra
credores, que o devedor conheca seu estado de insolvabilidade — “ainda quando o ignore”,
dispoe o texto legal (art. 158) — diversamente do Codigo anterior (art. 106), de modo que,
hoje, basta o eventus damni. Por idéntico motivo, perdeu interesse a indagagao sobre se
deve existir o animus nocendi. E verdade que, na vigéncia da lei anterior, ja sustentava
Bevilaqua,® pouco importar o conhecimento “do estado dos seus bens” ou “que o
soubesse aquele que lucrou com a liberalidade”, mas o afastamento do requisito do
consilium fraudis nao resultava claramente da lei, como se da no Cddigo em vigor.
Igualmente sem razdo ¢ o dissenso a respeito de se tratar de negocio ineficaz ou anulavel,
pois a lei o coloca no campo das nulidades relativas (art. 171, II), ao contrario do que
ocorre na fraude de execugao (art. 792, § 1°, do CPC), em que o negdcio € ineficaz. Tém
legitimidade para propor agao anulatoria os credores quirografarios que o forem ao tempo
dos negbcios fraudulentos e os que ostentarem garantias, se estas se tornarem
insuficientes. Enfim, no rol dos negocios passiveis de anulacdo encontram-se todos os

que acarretarem diminui¢ao do patrimonio, ndo apenas as alienagdes, mas outros como a

52 THEODORO JUNIOR, Humberto. 4 insolvéncia civil, p. 168.
33 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil comentado, p. 287.
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renuncia a heranga, aos legados e a prescri¢ao e os pagamentos antecipados.

A acdo anulatdria ¢ exercitavel contra o devedor insolvente, a pessoa que com
ele contratar o negocio fraudulento e contra terceiros de ma-fé e, anulados os negdcios
fraudulentos, a vantagem revertera ao acervo sobre o qual se efetivara o concurso, mas se
a fraude tiver consistido apenas em atribuigdo de titulo de preferéncia, anulada serd a
preferéncia ajustada (art.165).

Presumem-se de boa fé e valem, contudo, os negdcios ordinarios indispensaveis

a manutencao dos negocios empresariais do devedor ou a sua subsisténcia (art. 164).

3. CONCLUSAO

A nulidade, seja absoluta, seja relativa, ¢ uma sancdo, e assim deve ser
compreendida,®® todavia, aquela recebe uma reprimenda mais enérgica, porque mais
grave ¢ mais profundo o atentado a ordem juridica que promove, enquanto nesta,
identifica-se falta mais leve, sujeitando-se a reprimenda mais branda.>> As nulidades
absolutas atentam contra a ordem publica e as nulidades relativas, contra os interesses

privados.
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