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Resumo: Este estudo tem por objetivo promover uma releitura
contemporanea do tema da invalidade do negdcio juridico, a par-
tir de uma perspectiva que identifica no instituto um juizo valo-
rativo sobre a eficicia negocial. Nessa Otica, a disciplina juridica
do instituto se explica a partir dos valores e interesses promovi-
dos ou eventualmente violados pelo programa negocial, a con-
ferir sistematicidade as escolhas legislativas na matéria e, ao
mesmo tempo, evidenciar a possivel necessidade de modulagao
do regime normativo geral da invalidade diante do caso con-
creto. Como exemplos de valores particularmente relevantes
para essa modulacdo, o artigo abordard a influéncia da tutela da
autonomia privada (consagrada na formula do principio da con-
servacdo do negdcio juridico) e, por outro lado, da promocao da
seguranga juridica sobre o tema da invalidade negocial.
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Abstract: This study aims to promote a contemporary re-reading
of the issue of invalidity of legal acts, from a perspective that
identifies in that subject an evaluative judgment on the act’s ef-
fects. From such a perspective, invalidity's legal discipline is
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explained in the light of the values and interests promoted or
eventually violated by each legal act, thus attributing systema-
ticity to the legislative choices in the matter and, at the same
time, highlighting the possible need to modulate the general nor-
mative regime of invalidity given the concrete case. As exam-
ples of values particularly relevant to this modulation, the article
will address the influence of the protection of private autonomy
(enshrined in the formula of the principle of preservation of the
legal business) and, on the other hand, the promotion of legal
certainty on the topic of invalidity.
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legal acts; Legal certainty.
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INTRODUCAO

s invalidades do negocio juridico sempre oferece-
ram mais insegurangas do que certezas a doutrina

termmologlca que suscita e pela insuficiéncia das
suas construgdes dogmaticas.” S3o usuais as

! Critica Orlando Gomes: “As tentativas de sistematizagdo multiplicaram-se, concor-
rendo para a maior obscuridade da teoria que se procurava construir. Os conceitos
fundamentais variam. O sentido das palavras ndo ¢ uniforme. As classificagdes diver-
gem. As categorias aumentam ou diminuem por efeito de inseguranga conceitual. [...]
O desentendimento ¢ geral. A confusdo de linguagem chega ao ponto de se tomar
como sindnimas palavras de significados diferentes, a que os escritores emprestam
acepgdes diversas. O que ¢ nulo para um ¢ inexistente ou anulavel para outro, € assim
por diante” (GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 431).

2 Na doutrina italiana, constata-se que “o dado positivo, ora fragmentario, heterogéneo
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criticas a sua dificil sistematizacdo.> Em li¢do emblemética, por
exemplo, Clovis Bevilaqua admitia que a falta de nitidez dos
dispositivos legais e a auséncia de principios gerais na matéria
davam a ela “um aspecto particularmente rebarbativo”.*
Reconhece-se amplamente a crise conceitual, muito fomentada
por juizos de valor formulados em certos casos concretos.” No
direito civil brasileiro, esse cenario parece ter sido agravado pela
difusdo dos chamados “planos” da existéncia, da validade e da
eficacia do negdcio juridico — constru¢do dogmatica que, como
tantas outras teses festejadas por nossa praxis nacional, deve sua
popularizagio a Pontes de Miranda.®

e no mais das vezes contraditorio, induziu parte da doutrina a renunciar a sua sistema-
tizagdo. Falou-se, de fato, na desestruturagdo da nulidade” (SPINA, Angela La.
Destrutturazione della nullita e inefficacia adeguata. Milano: Giuffre, 2012, p. 72.
Tradugao livre). E remata: “A variedade e multiplicidade de hipdteses normativas pre-
vistas pelo atual ordenamento em matéria de nulidade comportam, de fato, inextrica-
veis nos de dificil superagdo, ao ponto de colocar em divida a propria possibilidade
de organizé-los e reconduzi-los ao sistema” (Ibid., p. 85).

3 As dificuldades do tema, de fato, agravam-se pela divergéncia dos autores: “Estes,
além de variarem na linguagem e na inteligéncia dos textos que examinam, quase
sempre se prendem a fatos de outros tempos, ou a circunstancias de outros lugares”
(FERREIRA, J. G. do Valle. Subsidios para o estudo das nulidades. Revista da Fa-
culdade de Direito da UFMG, ano X1V, n. 3. Belo Horizonte: out./1963, p. 29).

4 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Rio, 1975, pp.
254-255.

5 Segundo Valle Ferreira, com efeito, na aplica¢do da teoria da nulidade, os juristas
“os diferentes casos de equidade pratica” (FERREIRA, J. G. do Valle. Subsidios para
o estudo das nulidades, p. 29).

¢ Uma analise detalhada da contribui¢do de Pontes de Miranda ¢ tragada por Jan Peter
Schmidt: “[...] ndo ha davidas quanto a influéncia de uma das mais conhecidas cons-
trugdes de Pontes de Miranda, isto €, de sua distingdo rigorosa entre os trés planos do
negocio juridico: o plano da existéncia, o plano da validade e o plano da eficécia.
Ainda que o redator José¢ Carlos Moreira Alves tivesse rejeitado a proposta de cons-
truir a parte geral do novo Codigo Civil de 2002 com base nessa tricotomia, em dmbito
doutrinario ter-se-ia assistido ao enorme sucesso da constru¢ao ponteana. Nela se sus-
tentam o estudo de Junqueira de Azevedo, que porta a tricotomia ja no titulo, ¢ a obra
de Bernardes de Mello, que inclusive dedicou um volume proprio a cada plano. Mas
também os manuais de direito civil da nova geracdo baseiam-se, praticamente todos,
na tricotomia” (SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda a partir de
uma perspectiva alema — com especial referéncia a tricotomia ‘existéncia, validade e
eficacia do negoécio juridico’. Revista Forum de Direito Civil, ano 3, n. 5. Belo
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Trata-se de teoria influenciada particularmente por ideias desen-
volvidas pela civilistica europeia do século XIX’ e cuja inegavel
atratividade didatica viria a garantir sua ampla difusdo. O mo-
delo, designado, em homenagem ao autor, como escala ponte-
ana, sustenta que os negocios deveriam primeiramente ter ave-
riguada sua existéncia (a apresentacdo de elementos constituti-
vos essenciais) para que, em seguida, fosse possivel questionar
sua validade (aptiddo para a producdo de efeitos, a partir do pre-
enchimento de requisitos desses elementos) e, somente depois,
sua eficdcia (tida como auséncia de Obices externos para a pro-
ducdo de efeitos).?

A pratica jurisprudencial e as opgdes legislativas,
contudo, distanciaram-se pouco a pouco de muitas das solu¢des
propostas por essa teoria, no que foram seguidas (por vezes, até
mesmo precedidas) pela doutrina. De fato, embora atraentes por
sua aparente praticidade, os degraus da escala, cartesianos em
sua precisdo,” ndo pareciam explicar um sem-nimero de
situacdes nas quais se mostrava razoavel sustentar a eficacia

Horizonte: Férum, jan.-abr./2014, p. 137).

7 Perfodo em que comegou a se difundir, pela obra de Zachariae, a nogio de negdcios
juridicos inexistentes (ZACHARIAE, K. S. Le droit civil frangais. Tome 1¢. Paris:
Auguste Durand, 1854, p. 166).

8 Assim define Pontes de Miranda: “Para que algo valha é preciso que exista. Ndo tem
sentido falar-se de validade ou de invalidade a respeito do que ndo existe. A questdo
da existéncia ¢ questdo prévia. Somente depois de se afirmar que existe ¢ possivel
pensar-se em validade ou em invalidade. Nem tudo que existe ¢ suscetivel de a seu
respeito discutir-se se vale, ou se ndo vale. Nao hé de se afirmar nem de se negar que
0 nascimento, ou a morte, ou a avulsdo, ou o pagamento valha. Nao tem sentido. Tam-
pouco, a respeito do que ndo existe: se ndo houve ato juridico, ndo ha nada que possa
ser valido ou invalido” (MIRANDA, F. C. Pontes de. Tratado de direito privado, t.
IV. Séo Paulo: RT, 2012, p. 6).

% A demonstrar o aprego da doutrina por tal facilidade didética, Junqueira de Azevedo:
“o aparentemente insoluvel problema das nulidades esta colocado de pernas para o ar.
E preciso, em primeiro lugar, estabelecer, com clareza, quando um negdcio existe,
quando, uma vez existente, vale, € quando, uma vez existente ¢ valido, ele passa a
produzir efeitos. Feito isto, a inexisténcia, a invalidade e a ineficicia surgirdo e se
impordo a mente com a mesma inexorabilidade das dedugdes matematicas” (AZE-
VEDO, Antdnio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 25).
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(plena ou parcial) ou, diversamente, a ineficacia do negocio ju-
ridico, ao arrepio das consideragdes que se pudessem tecer sobre
a sua existéncia ou validade. Desse modo, submergiu-se, pouco
a pouco, em um oceano de excecdes a regra, de solugdes ad hoc
propostas pelo legislador, pela doutrina ou pela jurisprudéncia a
luz de fattispecie peculiares, ao argumento de que uma disciplina
diversa violaria a logica juridica ou os proprios valores do sis-
tema.'? Diante das frequentes excecdes, passou-se a afirmar que,
se houvesse uma matéria capaz de pdr em xeque o carater siste-
matico do direito civil, ela seria a teoria das invalidades.'!

A mais provavel causa desse descompasso corresponde
a aparente impermeabilidade da teoria dos planos negociais a
uma analise funcional — pressuposto metodoldgico do pensa-
mento civil-constitucional.'” Analisar qualquer categoria juri-
dica pelo prisma de sua funcdo significa levar em consideragao
seu aspecto dinamico, isto €, os efeitos dela decorrentes e os

10 Sobre a crescente importancia das excegdes a teoria classica das invalidades, aduz
Perlingieri: “E indicativa a radical mudanca de postura realizada nos ultimos anos em
relagdo as patologias negociais. Da contraposigdo nitida entres as figuras de nulidade
¢ anulabilidade passou-se, pouco a pouco, a atribuir importancia as exceg¢des: assim,
a nulidade ndo ¢ apenas absoluta, mas relativa; ndo ¢ apenas total, mas parcial; deter-
minam-se, além disso, razdes para derrogar a disciplina da anulabilidade” (PERLIN-
GIERLI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, pp. 373-374).

1 Sobre as dificuldades de sistematizagdo da matéria, v. Caio Mario da Silva Pereira:
“com o tempo foram aparecendo diversidades de entendimento e de aplicagdo, que
lhe desfiguraram a aparéncia de organismo uno. [...] apura-se a auséncia de uniformi-
dade nos conceitos e nas classificagdes, tanto de um para outro sistema, quanto dentro
de um mesmo direito. [...] As regras gerais que estruturam a teoria da ineficacia do
negocio juridico, ndo sé pelo carater genérico de sua normagdo, como ainda por se
situarem na Parte Geral do Codigo Civil, devendo, naturalmente, projetar-se por todas
as provincias juscivilisticas, teriam de compor um sistema de principios sempre cer-
tos. No entanto, isto ndo ocorre. Ao contrario, vigora largo ilogismo na aplicagdo”
(PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢oes de direito civil, vol. 1. Rio de Janeiro:
GEN, 2014, pp. 540-541). Observa, ainda, Francisco Amaral que a teoria da invali-
dade “ressente-se hoje da impossibilidade de uma perfeita sistematizagdo” (AMA-
RAL, Francisco. Direito civil: introducgdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 510).

12 Cf. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, pp. 358-
359.
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valores e interesses que justificam seu reconhecimento pelo sis-
tema.'® Contraditoriamente, a matéria que tem ao menos um
ter¢o de sua teoria construida em torno da “eficacia” dos atos
juridicos (portanto, em tese, do seu perfil dinamico) parece ainda
nao ter recebido uma analise funcional mais detida. Este ¢ o pri-
meiro aspecto a ser apreciado na sequéncia.

1. O PERFIL FUNCIONAL DAS INVALIDADES DO NEGO-
CIO JURIDICO

Nao por acaso, invalidade e ineficacia estiveram por
muito mais tempo reunidas do que apartadas no sistema romano-
germanico. As fontes romanas sdo ambiguas no uso do termo
nullus, problema que nao foi resolvido pelos juristas medie-
vais.'"* Os pandectistas retomaram o tema, mas, ainda entdo, a
invalidade foi reputada parte da ineficacia.'> A insisténcia nos
planos estanques de analise parece, de fato, uma peculiaridade
brasileira, herdada da obra ponteana.!® A principal dificuldade
dai decorrente esta em que os planos de andlise do negdcio juri-
dico levam a extremos uma das mais marcantes caracteristicas

13 A esse proposito, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Fungio nego-
cial e fungdo social do contrato: subsidios para um estudo comparativo. Revista de
Direito Privado, vol. 54. Sdo Paulo: RT, abr.-jun./2013, item 1.

14 Segundo Angela La Spina, para a concepgio romana, era estranha a no¢io de uma
fattispecie qualificada unicamente como nula (SPINA, Angela La. Destrutturazione
della nullita e inefficacia adeguata, p. 21).

15 “Savigny introduziu a categoria geral da ‘Ungiiltigkeit’. Literalmente, esta teria de
ser traduzida como ‘invalidade’, mas seu significado ndo deve ser associado automa-
ticamente aos planos de Pontes de Miranda. Porque Savigny entendia a ‘ Ungiiltigkeit’
como a ‘negacgdo da eficacia’ da relagdo juridica, e distinguia, dentro da ‘Ungiil-
tigkeit’, a ‘Nichtigkeit’ (nulidade) da ‘Anfechtbarkeit’ (anulabilidade). Nota-se, assim,
que, a diferencga de Pontes de Miranda, Savigny ndo fez uma diferenciagdo entre vali-
dade e eficacia. Tampouco separou o plano de existéncia [ ...] A sistematica de Savigny
foi depois refinada por Bernhard Windscheid. Como Savigny, este empregou a cate-
goria geral da ‘Ungiiltigkeit’, mas a distinguiu da ‘Unwirksamkeit’ (literalmente: ine-
ficacia)” (SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda, cit.).

16 Cf. SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de Miranda em uma perspectiva
alema, passim.
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da teoria das nulidades: a natureza estatica. De fato, tradicional-
mente, as invalidades costumam ser atreladas ao perfil estrutural
do ato.'” Eram previstas, no passado, sob um principio de lega-
lidade estrita,'® taxativamente listadas por lei conforme faltas-
sem certos requisitos a vontade, ao objeto ou a forma negociais.
Esse mecanismo ndo abria margem a consideracdo de valores ou
interesses no caso concreto, capazes de afetar os efeitos do ato.
Tertium non datur: ou bem o negdcio preenchia todos os requi-
sitos e estava apto a produzir efeitos, ou lhe faltava algum requi-
sito e se lhe negava eficacia. A popularidade da escala ponteana
decorreu justamente dessa objetividade, que tomou de emprés-
timo da teoria mais classica das nulidades.

Em sua origem, porém, a invalidade traduz grande preo-
cupagdo valorativa.'” Ilustrativamente, afirma-se ainda hoje que
o ato nulo deveria ser completamente ineficaz por ostentar um
vicio gravemente lesivo a ordem publica, de tal modo que o or-
denamento ndo poderia admitir a produgao de efeitos por um ato
que lhe fosse tdo frontalmente contrario.?’ Esse exato tipo de ra-
ciocinio foi seguido pelo legislador ao prever as causas

17 Afirma-se, sobre a invalidade do negdcio juridico, “que a sua configuragio vai pren-
der-se a sua estrutura” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil,
vol. I, p. 528).

18 A exigéncia de previsio legal estrita da nulidade predominaria por muito tempo e
seria apenas superada parcialmente com a admissao das chamadas nulidades virtuais,
que continuam a exigir alguma previsdo legal que as fundamente, como leciona Gal-
gano: “ndo se exige, que um contrato seja nulo, que a nulidade seja prevista pela lei
como consequéncia da violagdo de uma norma imperativa; basta que uma norma im-
perativa tenha sido violada. [...] E a assim chamada nulidade virtual, que supera o
antigo principio da nulidade textual, segundo a maxima da mais antiga jurisprudéncia
francesa: pas de nullité sans texte” (GALGANO, Francesco. Il negozio giuridico. In
CICU, Antonio; MESSINEO, Francesco; MENGONI, Luigi; SCHLESINGER, Piero
(Coord.). Trattato di diritto civile e commerciale. Milano: Giuffre, 2002, p. 267.
Tradugao livre).

19 Como aduz Raffacle Tommasini, as nulidades operam como “indice do juizo de
merecimento de tutela dos interesses programados pelas partes em relagdo aos valores
perseguidos pela comunidade” (TOMMASINI, Raffaele. Nullita (dir. priv.).
Enciclopedia del diritto. Vol. XXVIII. Milano: Giuffre, 1978, p. 876. Tradugdo livre).
20V, por todos, RODRIGUES, Silvio. Direito civil, vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 285.
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normativas de nulidade. Ponderou ele?! os principais valores
tangenciados pelo exercicio da autonomia privada. Por vezes, ao
perceber que certos atos relativamente usuais violavam algum
interesse relevante, previu uma vedacdo ao proprio contetdo
desses atos, criando tacitamente uma causa de nulidade. Em ou-
tras ocasides, considerou que a melhor forma de tutela consistia
em usar caracteristicas do proprio ato como indices de confor-
midade ao sistema — a capacidade das partes, a licitude dos mo-
tivos declarados, a higidez da vontade. Como nem todos os atos
comprometiam com igual gravidade os valores do sistema, gra-
duou-lhes, ainda, a eficacia temporal, a oponibilidade contra cer-
tas pessoas € assim por diante.

Cristalizadas na estrutura da regra positivada, tais consi-
deragdes resistem ao teste do tempo, nas normas que preveem as
causas de invalidade do negdcio juridico. Auxiliam o processo
interpretativo, eis que, mesmo em perspectiva civil-constitucio-
nal, a aplicacdo da regra ordinaria a luz da Constitui¢do €, sem-
pre que possivel, preferivel a aplicacdo direta desses princi-
pios.?? Porém, a exaspera¢do do papel do texto legislado, pro-
movida pela hermenéutica mais tradicional, baseada no puro ra-
ciocinio silogistico, culmina no pior efeito adverso da técnica
legislativa regulamentar: o dispositivo legal, que poderia auxi-
liar o intérprete a individuar a normativa concreta, acaba se tor-
nando, ao revés, sua clausura.

Com a teoria das nulidades ndo poderia ter sido diferente.

21 Embora a nogdo de ponderagio remeta, em regra, a uma técnica de solugdo de casos
concretos (para a doutrina constitucionalista, os ditos hard cases; para o direito civil-
constitucional, a rigor, todos os casos), nada impede que se cogite também de uma
ponderagdo em abstrato — realizada, por exemplo, pelo legislador. A respeito, cf.
BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 146-147. Sobre o conceito de “ponderagdo” ora
utilizado e a inadequag@o da nogdo de “casos dificeis” na perspectiva civil-constituci-
onal, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova
fronteira da legalidade no direito privado. Revista de Direito Privado, vol. 58. Sao
Paulo: RT, abr.-jun./2014.

22 Cf. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, pp. 589-
590.
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Também nesse setor, sentiu o intérprete a necessidade de, liber-
tando-se da rigida estrutura legal,?® individuar, para certos casos
concretos, a normativa mais consentanea com os valores do or-
denamento, diante de hipdteses para as quais o abstrato esquema
legislado ndo apresentava solugdes axiologicamente adequadas.
Isso levou a doutrina a identificar casos em que a teoria das nu-
lidades ndo explicava satisfatoriamente os efeitos que deveriam
decorrer de alguns negdcios invalidos, sob pena de se produzi-
rem injusticas tdo severas quanto aquelas que a lei pretendera
evitar impondo sua ineficicia.?* De fato, partindo do pressuposto
de que o direito apenas se materializa a luz do caso concreto,” a
ponderagdo abstrata do legislador jamais poderia ser o pardmetro
unico para indicar quais efeitos seriam merecedores de tutela em
cada negdcio, constituindo tdo somente o ponto de partida de
uma analise que cabe, fundamentalmente, ao julgador.

Por toda parte, assim, verifica-se uma tendéncia ampla,
em que o intérprete e, por vezes, o proprio legislador, intuitiva-
mente, investigam o regime juridico mais compativel com a axi-
ologia do sistema e com as peculiaridades do caso antes de

23 “Percebe-se melhor que a lei ndo pode ter previsto tudo [...]. O direito se torna mais
vivo: sob os institutos, busca-se ver a luta dos interesses, as relagdes tdo complexas
dos homens”; “tentativas mais ou menos vagas ou parciais se manifestam contra uma
organizagdo estrita demais da nulidade, no direito francés e no direito estrangeiro, na
doutrina e na legislagdo — na jurisprudéncia sobretudo, que fornece em boa hora exem-
plos disso, porque esta localizada mais proximo dos fatos cheios de nuances, dos obs-
taculos praticos ao absoluto dos principios” (JAPIOT, René. Des nullités en matiére
d’actes juridiques: éssai d’une théorie nouvelle. Paris: LGDJ, 1909, pp. 137-138. Tra-
ducdo livre).

24 Nesse sentido, Valle Ferreira ja aludia a valores juridicos ao indicar o caréter “equi-
tativo” das nulidades, “abrandadas por uma questao de oportunidade, quando o legis-
lador, mais empenhado na composic¢do dos interesses humanos, quis reduzir as con-
sequéncias logicas daquele principio para, por motivo de utilidade ptblica, admitir a
possibilidade de uma sangdo mais ou menos enérgica, segundo a maior ou menor im-
portancia da norma entdo contrariada” (FERREIRA, J. G. do Valle. Subsidios para o
estudo das nulidades, p. 30).

25 Trata-se da nogdo de “ordenamento do caso concreto”, proposta por PERLIN-
GIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 297.
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qualificar a natureza do vicio negocial (e, logicamente, suas con-
sequéncias praticas).?® Semelhante tendéncia parece atingir seu
apice na admissdo dos chamados “efeitos do ato nulo”.?’ De fato,
até mesmo os mais aguerridos adeptos da escala ponteana reco-
nhecem que os atos nulos podem “ingressar no plano da efica-
cia” — o que a doutrina j& qualificou como um “furo” na técnica
de eliminacdo progressiva inerente a escala ponteana, embora
afirmando que tais exceg¢des apenas servissem para confirmar a
regra geral.”®

Nesse cenario, t€ém-se admitido diversas hipoteses de efi-
cacia de atos nulos.? Os exemplos sdo muitos,>® em particular
quando se consideram também os efeitos ndo queridos pelas par-
tes.’’ O motivo de tantas excegdes raramente é explicitado,

26 Na experiéncia italiana, ja se relatou que a jurisprudéncia “individua em cada causa
concreta de nulidade diferentes opgdes interpretativas relativamente ao regime de nu-
lidade que lhes resulta aplicavel e visto que o legislador [...] ndo hesita em construir
normas e regimes de nulidade que deveriam ser considerados alternativos aos tradici-
onais” (PUTTI, Pietro. La nullita parziale, pp. 371-372. Tradugdo livre).

27 Por exemplo, Junqueira de Azevedo admite “os chamados efeitos do nulo” (AZE-
VEDO, Antoénio Junqueira de. Negocio juridico, p. 49). E mesmo Pontes de Miranda
citava varias excegdes: “negocios juridicos nulos sandveis ou ratificaveis; negocios
juridicos nulos de alegagao relativa, e ndo pelo simples interessado; negdcios juridicos
cuja nulidade nao ¢ decretavel de oficio; negdcios juridicos nulos para cuja decretagao
de nulidade se precisa de ‘agdo’ e, por vezes, de ‘agdo ordinaria’; negdcios juridicos
nulos a que se fixou prazo [...] de prescricdo, para ser pedida a decretagdo da nulidade;
negacios juridicos nulos, mas eficazes no todo ou em parte” (MIRANDA, F. C. Pontes
de. Tratado de direito privado, t. IV, p. 83).

28 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negdcio juridico, p. 64.

29 Processo que ocorreu, igualmente, em sistemas estrangeiros, como j4 relatava, no
ordenamento italiano, PIGA, Emanuele. Nullita (in genere). In: D’AMELIO, Mariano
(Coord.). Nuovo Digesto Italiano. Vol. VIIL. Torino: UTET, 1939, p. 1147.

30 Ao ponto de se ter aprovado, na VI Jornada de Direito Civil, organizada pelo Centro
de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, em 2013, o Enunciado n. 537,
segundo o qual “a previsdo contida no art. 169 ndo impossibilita que, excepcional-
mente, negocios juridicos nulos produzam efeitos a serem preservados quando justi-
ficados por interesses merecedores de tutela”.

31 Exemplifica Orlando Gomes: “a) a prescrigdo se interrompe por citagdo nula; b)
declaragdo feita em negécio nulo serve de comeco de prova; ¢) o parentesco por afi-
nidade sobrevive a casamento nulo. Alguns produzem efeitos secundarios, como o
instrumento publico nulo, que vale como instrumento particular. Outros geram todos
os seus efeitos, como o casamento putativo e os atos praticados pelo herdeiro aparente,
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embora ndo seja dificil identifica-lo. Em progressiva mitigacao
da sistematica geral, cada vez mais o intérprete parece partir dos
efeitos negociais que pretende preservar ou suprimir para, em
seguida, proceder a qualificagdo do vicio, em um pensamento
indutivo que, de modo geral, levou a constru¢do do ja aludido
“ambito de excegdes” na teoria das nulidades. Em uma palavra,
o julgador gradua a eficacia do ato, ou opta pela total ineficacia,
e so depois busca a fundamentacdo nos “planos” — o que logra
fazer na maioria dos casos, mas nem sempre. Esse impulso, tao
desordenado quanto compreensivel, nada mais faz do que tradu-
zir a tensdo entre estrutura e fun¢do no processo hermenéutico.
Costuma-se afirmar que a fun¢do condiciona a estru-
tura,*”> de modo que a norma aplicavel somente se identifica apos
a andlise dos valores e interesses tangenciados por certo fato ou
situagdo. Aplicado esse mecanismo a teoria das nulidades, cons-
tata-se que, por vezes, ndo ha estrutura (regime legal tipico da
nulidade ou da anulabilidade) compativel com a andlise funcio-
nal empreendida, isto ¢, capaz de apresentar solugdes valorati-
vamente satisfatorias para os efeitos do ato.>* Nesses casos, pro-
move o intérprete justamente uma andlise funcional, por vezes
esbarrando na perplexidade de ndo reputar legitimas, em

pouco importando, nestes casos, que a ordem juridica neutralize o principio com o
recurso técnico da boa-fé ou da maxima error communis facit jus. Intrinsecamente
tais negocios sdo nulos; ndo deveriam suscitar qualquer efeito, e, no entanto, susci-
tam” (GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil, p. 431).

32 Leciona, a respeito, Perlingieri: “Na individuagdo da natureza dos institutos con-
correm estrutura e fun¢do, mas ¢ esta ultima, como sintese dos efeitos essenciais e
caracteristicos, produzidos ainda que de forma diferida, a tipificar a fattispecie” (PER-
LINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, p. 118).

33 Com efeito, René Japiot, um dos expoentes da teoria critica das nulidades negociais
na Franga, tecia criticas a doutrina classica, ao denunciar sua artificialidade e desprezo
pelo caso concreto: “O sistema classico seduz por sua unidade, sua elegancia, a har-
monia das suas partes, o belo encadeamento de suas dedugdes [...]. Mas ele tem so-
bretudo os defeitos de suas qualidades: ele apenas apresenta o regime das nulidades
sob essa forma elegante e clara tomando por ponto de partida certas concepgdes nas-
cidas da imaginag@o dos tedricos, e violentando as realidades objetivas para lhes atri-
buir uma simplicidade puramente artificial” (JAPIOT, René. Des nullités en matiere
d’actes juridiques, p. 156. Tradugdo livre).
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concreto, as solucdes abstratamente previstas. Contudo, em vez
de fundamentar o afastamento da regra geral na aplicacdo siste-
matica e valorativamente unitaria do ordenamento, conforma-se
em criar excegdes, em tese assistematicas e arbitrarias, ou, pior
ainda, em criar qualificacdes ainda mais artificiais que a teoria
classica das nulidades, apenas para ndo desafia-la.>* Nesse cena-
rio, o tipo de invalidade do ato acaba se tornando secundério em
relacdo a individuagdo da normativa aplicavel aos seus efeitos.
J& se afirmou, por exemplo, que a qualificagdo dos vicios do
consentimento como causas de anulabilidade decorre de mera
“politica legislativa”.>> A assungdo de divida realizada sem anu-
éncia do credor ja foi tida tanto como inexistente*® quanto como
ineficaz.’’ A venda a non domino ja recebeu todas as qualifica-
¢des: inexistente,®® nula,” anuldvel,®* ineficaz*' e até plena-
mente valida.*? Como se nota, a necessidade de se valorarem os

34 J4 se ponderou que a crenga em dois tipos de invalidade distintos consistiu em rea-
¢ao “a complexidade das figuras de ineficacia em sistemas que ignoravam a categoria
logico-juridica do negdcio juridico e eram prisioneiros da casuistica”: sistemas como
o francés e o italiano, “extremamente dlcteis”’, mas sem coeréncia teorica, acabaram
“prisioneiros da necessidade de atribuir natureza excepcional & nulidade para evitar a
expansdo descontrolada” (PUTTI, Pietro. La nullita parziale. Napoli: ESI, 2002, p.
372).

35 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dos defeitos do negécio juridico no novo Co-
digo Civil: fraude, estado de perigo e lesdo. Revista da EMERJ, vol. 5, n. 20. Rio de
Janeiro: 2002, p. 64.

36 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. In: AZEVEDO, Alvaro Villaca
(Coord.). Codigo Civil comentado, vol. IV. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 185.

37 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢cées de direito civil, vol. 1. Rio de Janeiro:
GEN, 2014, p. 370.

3% TEPEDINO, Gustavo. Aquisi¢io a non domino e os efeitos do tempo na cadeia de
aquisicao imobilidria. Solugdes prdticas de direito: pareceres. Sdo Paulo: RT, 2011,
p. 511

39 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, vol. II. Rio de
Janeiro: Editora Rio, 1975, p. 235. Este € o posicionamento adotado pelo sistema fran-
cés (art. 1.599 do Code civil).

40 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil, vol. I11. Rio de Janeiro:
GEN, 2014, p. 160.

41 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 274.

42 Para Pontes de Miranda, o ato seria valido, mas a impossibilidade posterior de trans-
ferir a propriedade surtiria as mesmas consequéncias da impossibilidade do objeto.
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efeitos combinada a excessiva rigidez do regime das invalidades
contribuiu para a confusdo conceitual e acabou por mitigar o ca-
rater quase axiomatico que se costumava conferir a qualificagdo
legal de cada vicio.*?

A validade negocial traduz, portanto, uma questao de efi-
cacia, ndo apenas porque consiste em mecanismo de controle va-
lorativo da eficécia negocial, mas também porque visa a resolver
qual tratamento deve ser conferido a problemas praticos que sur-
gem em um juizo valorativo dessa eficacia. Nao se refuta, evi-
dentemente, a enorme relevancia dos mecanismos previstos pelo
legislador para a disciplina das invalidades. O que se constata ¢,
apenas, a sua insuficiéncia.** Vale dizer: a classificagdo dos atos
invalidos como nulos ou anulaveis revela-se de grande valia para
o intérprete, mas a disciplina legal prevista para tais categorias
deve ser apenas o inicio do trajeto a ser percorrido pelo julgador,
a quem incumbe interpretd-las e aplica-las na unidade sistema-
tico-teleologica do sistema. O caminho, portanto, parece repou-
sar ndo no abandono de tais categorias, muito menos na sua apli-
cacdo desordenada, mas na sua sistematizacao a luz de critérios
funcionais, integrando-as a uma metodologia que parte do es-
tudo da eficacia, e que ndo confunde o problema da invalidade
como uma busca estéril de vicios estruturais que inquinem o

Para ele, considerar invalida a hipotese “revela bem parcos conhecimentos juridicos
nos que a afirmam” (MIRANDA, F. C. Pontes de. Tratado de direito privado, t. IV,
p. 88).

43 Leciona Menezes Cordeiro quanto as excegdes legais em matéria de confirmagio
negocial: “Desde logo, as qualifica¢des legais ndo sdo vinculativas para o intérprete-
aplicador: apenas o regime ¢ decisivo. [...]. Em suma: nada disto ¢ generalizavel, ca-
bendo, caso a caso, ver o seu exato campo de aplicagdo” (CORDEIRO, Anténio Me-
nezes. Tratado de direito civil, vol. 1. Coimbra: Almedina, 2012, p. 970).

44 Caio Mario da Silva Pereira reconhecia o valor da teoria classica das nulidades, mas
recomendava “bom senso”: “se falta absoluto rigor a teoria classica, nenhuma outra
foi encontrada, estabelecida ou esbogada para substitui-la, e, pois, o que se deve ter
presente € que os conceitos tradicionais ainda sdo e devem ter-se por constitutivos de
um sistema conveniente. Tem dado bons resultados, bastando comedimento € bom
senso na sua aplica¢do” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢oes de direito civil,
vol. I, pp. 541-542).
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ato.* O enfoque funcional permite, assim, explicar por que os
efeitos de um ato em principio invalido podem ser reputados, em
concreto, parcial ou totalmente admissiveis.*®

Apreciando-se a concreta eficacia negocial, sem vincula-
cdes a priori com 0s esquemas abstratos € suas supostas exce-
coes, torna-se possivel identificar critérios para a validade nego-
cial em consonancia com os valores fundamentais tutelados pelo
sistema. Nesse sentido, as regras previstas em lei sobre nulidade
e anulabilidade oferecem tdo somente a presungdo de que certa
disciplina deva ser aplicada ao ato invalido — presungao esta que,
na maior parte dos casos, ndo sofre alteragdes mesmo apds a
adequada interpretacdo e aplicacdo da disciplina legal a luz da
axiologia do sistema.*’ Por outro lado, para que um ato invalido
possa produzir efeitos dissonantes dos permitidos por lei, impde-
se ao intérprete dnus argumentativo muito maior, a ser levado a
cabo a luz do caso concreto, a partir de uma analise valorativa e
funcional.** Como leciona Perlingieri, “os interesses individua-
dos, deduzidos no contrato ou a eles coligados, sdo diversos, de

45 A tese foi desenvolvida originalmente em SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral
das invalidades do negocio juridico: nulidade e anulabilidade no direito civil contem-
poraneo. Sdo Paulo: Almedina, 2017.

46 Ressalta Perlingieri: “Erréneo, portanto, ¢ sustentar, ainda hoje, que a nulidade,
como regra, ¢ absoluta. Omite-se, de fato, que ela se tornou na maioria dos casos
nulidade de protecdo, de garantia; assim, ndo mais ‘qualquer um que tenha interesse’
¢ legitimado a fazer valer a nulidade, mas apenas aquele que é garantido pela nuli-
dade”; assim, refor¢a-se a ideia “de que a composi¢@o concreta de interesses exige,
também sob o perfil patologico, uma disciplina que se deduz ndo da mera recondugao
ao tipo, mas da peculiaridade do caso” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na le-
galidade constitucional, pp. 374-375).

47 Sobre o ponto, permita-se a remissio a SOUZA, Eduardo Nunes de. Indices da
aderéncia do intérprete a metodologia do direito civil-constitucional. Revista da Fa-
culdade de Direito da UERJ, n. 40. Rio de Janeiro: UERJ, dez./2021, passim e, parti-
cularmente, item 3.

48 Ressalta Perlingieri a relevancia do perfil da eficicia na matéria: “a determinagdo
da sancgdo [...] e diversa graduacdo das suas consequéncias [...] ¢ o resultado de uma
atenta consideracdo dos valores ¢ interesses envolvidos: a fungdo da norma néo se
extrai da ‘sanc¢do’ nulidade, mas ¢ a nulidade que deve ser justificada com base na
fungdo (pré-individuada) da norma” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, p.
291).
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maneira que as patologias contratuais sdo obrigadas a se confor-
mar a tais interesses. Os ‘remédios’ devem ser adequados aos
interesses”.*’

Em outras palavras, a identificacdo dos parametros de
valoragdo da eficacia negocial pode conduzir a reordenagao sis-
tematica das invalidades sob o prisma funcional, oferecendo cri-
térios ao julgador para a modulagdo dos efeitos negociais e res-
tabelecendo a seguranga perdida com o tratamento casuistico e
fragmentado que se tem conferido ao tema. Cabe, portanto, a
doutrina cumprir seu papel de orientagdo do trabalho interpreta-
tivo, arejando o viés estruturalista que ainda domina o tema.
Cumpre, assim, partindo-se dos casos de invalidade previstos em
lei como indicadores iniciais desse juizo sobre os efeitos nego-
ciais, construir um sistema coerente e unitério, capaz de abarcar
também os casos de (in)eficacia que ndo se encaixam na teoria
classica — ndo como excegdes, mas como parte de um mesmo
conjunto de valores.

O panorama de valores que podem se mostrar relevantes
para a modulacdo dos efeitos decorrentes da invalidade negocial
conta, ao menos, com duas pedras fundamentais, que sempre es-
tardo presentes, em alguma medida, na ponderagdo a ser reali-
zada pelo julgador para individualizar o equilibrio dos interesses
no caso concreto. Como costuma ocorrer, tais valores parecem
direcionar o intérprete para caminhos antagdnicos (embora esse
antagonismo seja apenas superficial, como se verd). O primeiro
desses vetores valorativos ¢ o da seguranga juridica, que apa-
renta propor sempre a auséncia de modulagao da disciplina legal.
Parece mais natural comegar pelo valor que impulsiona, talvez
mais do que qualquer outro, a modulagdo ora proposta: optou-
se, aqui, por designé-lo como preservagdo da vontade negocial,
mas seria possivel aludir, simplesmente, ao reconhecimento do
valor e da tutela juridica da autonomia privada, ou remeter ao
principio que sintetiza, nessa matéria, esse reconhecimento: o da

49 PERLINGIERYI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, p. 374.
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conservacido dos negécios juridicos.>

2. CONSERVACAO DO NEGOCIO JURIDICO E TUTELA
DA AUTONOMIA NEGOCIAL

Como se sabe, a autonomia privada, nos moldes liberais
modernos da primeira grande codificagdo, construiu-se em torno
da afirmacdo de um amplo espago de liberdade particular por
meio da estipulacdo de limites a essa liberdade (a nog¢ao de lega-
lidade).’! Representando a teoria da invalidade negocial uma ex-
pressdo desse balizamento, seu contraponto necessario — e, logo,
sempre presente na sua aplicacdo — ¢ a tutela da autonomia pri-
vada como uma das finalidades (potencialmente antagdnicas) do
instituto.>? A crescente incidéncia do solidarismo constitucional
na esfera privada, com a consequente releitura dos institutos ci-
vilisticos patrimoniais e sua funcionaliza¢do a interesses soci-
ais,” em maior ou menor medida, poderia sugerir uma progres-
siva rejei¢ao da autonomia negocial pela ordem juridica. Como
ja se observou em doutrina, porém, ndo ¢ o que ocorre: a

0 Também designado, na doutrina portuguesa, principio de aproveitamento dos ne-
gocios juridicos (cf. ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral, vol. II.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 342).

31 Sobre o ponto, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de
tutela, item 4.

32 Vale destacar, nesse ponto, a adverténcia de Pietro Perlingieri, que sustenta que o
“dogma da autonomia privada [...] ndo pode ser tomado como postulado” e que ¢ a
partir dos principios do ordenamento “que se extrai a valoracdo de merecimento de
tutela para a autonomia negocial: a autonomia, portanto, ndo ¢ um valor em si” (PER-
LINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, pp. 341-342). Em sen-
tido parcialmente diverso, este estudo sustenta que a autonomia negocial pode ser
considerada um valor juridico em si, de modo que o negocio, desde que nao viole o
sistema (portanto, desde que licito e ndo abusivo) serd, em principio, merecedor de
tutela, ainda que ndo promova especificamente nenhum interesse supraindividual. Ao
proposito, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. De volta a causa contra-
tual: aplicacdes da fungdo negocial nas invalidades e nas vicissitudes supervenientes
do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 8, n. 2, 2019, pp. 42-43.

33 Sobre o efeito da solidariedade social sobre o direito privado, cf. BODIN DE MO-
RAES, Maria Celina. O principio da solidariedade. Na medida da pessoa humana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, pp. 251 e ss.
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solidariedade social constitui apenas mais um dos valores a se-
rem ponderados com a (igualmente tutelada) liberdade nego-
cial.>*

A consequéncia desse reconhecimento no ambito da in-
validade negocial ¢ imediata e encontra-se consagrada no céle-
bre principio da conservagdo do negécio juridico,” por meio do
qual se impde ao intérprete o dever’® — mais do que a simples
faculdade — de tentar preservar o conteudo negocial e impedir
que o ato deixe de produzir ao menos parte de seus efeitos, sem-
pre que possivel.’’ O principio se manifesta de diversas formas
ao longo da proépria disciplina da invalidade negocial.®® Um

34 A respeito, ja se ponderou que “a ideologizagdo da vontade (a exaspera-la ou de-
monizé-la) acaba por prejudicar a dogmatica do direito civil, reduzindo, de maneira
inquietante, o debate jurisprudencial (relacionado ao controle da atividade econdmica
privada, & execugdo especifica das obrigacdes e a responsabilidade civil) a posigao
politica do magistrado em relagdo ao consumidor, ao fornecedor, a Fazenda Publica,
ao empresario, a0 empregado e assim por diante. Dai o empobrecimento da dogmatica
¢ da jurisprudéncia. O caminho parece ser, em contrapartida, o respeito a autonomia
privada sem mistifica-la, controlando-se evidentemente as forcas de producdo e o
mercado, para que ndo venham estes a moldar a doutrina contratual e a teoria da in-
terpretagdo” (TEPEDINO, Gustavo. Evolucdo da autonomia privada e o papel da von-
tade na atividade contratual. In: FRANCA, Erasmo Valladdo; ADAMEK, Marcus von
(Coord.). Temas de direito empresarial. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 334).

35 O principio da conservagio é considerado “uma homenagem a autonomia privada”
por ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral, vol. II, p. 342.

3 Cf. AZEVEDO, Anténio Junqueira de. A conversdo dos negdcios juridicos: seu
interesse teodrico e pratico. Revista da Faculdade de Direito da USP, vol. 69, n. 1. Sado
Paulo: USP, jan./1974, p. 182.

57 A respeito, leciona Alberto Trabucchi: “O fato de haver negécios eficazes ndo obs-
tante a sua irregularidade nos mostra como o direito procura evitar, tanto quanto pos-
sivel, que o negdcio concluido seja reduzido ao nada. Existe uma tendéncia legislativa,
economicamente e socialmente 1til, a conservagao de eficacia dos negécios juridicos”
(TRABUCCHLI, Alberto. Istituzioni di diritto civile. Padova: CEDAM, 2013, p. 157.
Tradugdo livre). Vincula-se normalmente o principio da conservagdo a um imperativo
de “economia juridica” ou a tutela da boa-fé negocial (PUTTI, Pietro. La nullita par-
ziale, p. 374).

8 A depender da acepgdo, mais restrita ou mais ampla, que se confira ao principio da
conservagdo. Nesse sentido, por exemplo, segundo Francisco Marino, “fala-se em
acepe¢do ‘restrita’ ou ‘ampla’ para designar, respectivamente, a corrente que entende
ter o principio da conservagdo dos negdcios juridicos atuacdo apenas no campo da
interpretagdo dos negocios juridicos (ele teria, assim, uma uUnica e bem definida
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exemplo emblematico de sua aplicagdo, previsto legislativa-
mente, consiste na possibilidade de, em caso de negdcio juridico
anuldvel por ocorréncia de erro essencial, a parte que errou e
pretende a anulag@o ter sua pretensdo obstada se a outra parte se
oferecer para cumprir a avenga nos exatos termos que a primeira
havia realmente concebido. A previsdo se encontra no art. 144
do Cddigo Civil, que considera o ato plenamente valido em tais
circunstancias, sendo esta uma hipotese de direito potestativo de
confirmagdo atribuido a parte que ndo teve sua vontade viciada
no negoécio.” Da mesma forma, o ato eivado de lesdo ndo serd
invalidado “se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte
favorecida concordar com a redu¢do do proveito” (art. 157, §2°
do Cdédigo Civil). Embora ndo tenha o legislador previsto seme-
lhante solugdo diante de outros vicios, tais como o dolo e a coa-
cdo, parece razoavel a interpretacdo extensiva, sempre com res-
peito a plena prote¢do do interesse objetivamente apreensivel da
parte que teve sua vontade afetada.®

funcdo: a de ‘canone hermenéutico™) e a corrente que entende se aplicar o referido
principio também a outros fendmenos juridicos, tais como a nulidade parcial do ne-
gbcio juridico, a conversdo (substancial e formal) do negécio juridico e a confirmagao
dos negocios juridicos anulaveis” (MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Inter-
pretagdo do negocio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 308).

39 O exemplo ¢ considerado um reflexo da conservagio do negécio juridico, com base
em dispositivo correspondente no Cédigo Civil italiano, por TRABUCCHI, Alberto.
Istituzioni di diritto civile, p. 158.

60 Assim se propde na doutrina italiana, tendo em vista que o Codice civile também se
omite nos casos de dolo e violéncia moral. Cf., a respeito, LUCARELLI, Francesco.
Lesione di interesse e annullamento del contratto. Milano: Giuffre, 1964, pp. 143 e
ss. e, mais recentemente, POLIDORI, Stefano. Lesione d’interesse € annullamento del
contratto: attualita e prospettive. Rassegna di diritto civile. Anno 33, n. 1. Napoli: ESI,
2012, que afirma: “se condi¢ao para a anulagao do contrato é que o vicio tenha deter-
minado um prejuizo, onde este tiver sido tempestivamente removido, ndo ha mais
razdo de acolher a pretensdo do contraente a liberar-se do vinculo. Enquadrada entre
essas premissas, parece coerente a tese de Lucarelli segundo a qual o instituto da reti-
ficagdo, embora previsto textualmente apenas na disciplina do erro, aplica-se também
aos casos de contrato anulavel por dolo ou violéncia. [...] o ordenamento ndo considera
merecedora de tutela a pretensdo a anulagdo do contrato procurada pela parte que,
embora tendo incorrido em um vicio, ndo sofreu um efetivo prejuizo ou, entdo, ndo o
sofrerd, tendo intervindo a oferta da retificagdo” (pp. 255-259. Tradugdo livre).
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Embora se cogite da aplicag@o do principio de forma au-
tonoma, isto &, pela simples manutencao de alguns ou de todos
os efeitos do negdcio a luz dos interesses em jogo no caso con-
creto, a conservagao do negocio juridico ¢ mais frequentemente
invocada na forma de aplicagdes especificamente previstas em
lei, particularmente no que tange a dois subprincipios,®! a saber,
o da conversdo e o da reducdo do negdcio juridico.®* O primeiro
encontra-se previsto no art. 170 do Codigo Civil, segundo o qual,
se 0 negdcio 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”.®* O segundo tam-
bém foi previsto pelo codificador, na forma do art. 184, que dis-
pde: “Respeitada a inten¢do das partes, a invalidade parcial de
um negocio juridico ndo o prejudicara na parte valida, se esta for
separavel [...]".

Conversao e redu¢do do negdcio juridico apenas diferem
na perspectiva (claramente estruturalista) que procura inserir
cada negocio concretamente analisado em determinado tipo, do-
tado de elementos essenciais. Nessa logica, a conversao ocorrera

1 Mas ndo apenas neles. Junqueira de Azevedo, por exemplo, sustenta que seriam
reflexos do principio da conversdo a propria existéncia da anulabilidade como vicio
que apenas nega eficacia ao ato se suscitado pela parte interessada, bem como a pos-
sibilidade de abatimento do preco em caso de vicios redibitérios ou evicgdo (AZE-
VEDO, Antdnio Junqueira de. A conversao dos negocios juridicos, p. 182).

62 A atribui¢do desses procedimentos ao principio da conservagio ¢ encontradiga em
doutrina. Assim, por exemplo, aduz-se que o fundamento da conversao reside no prin-
cipio da conservagao do negocio juridico (MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Con-
versao do negocio juridico. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gus-
tavo Pereira Leite. Manual de teoria geral do direito civil. Belo Horizonte: Del Rey,
2011, p. 683). Em sentido contrario, tradicional doutrina italiana ja afirmou que a
conversao nao derivaria do principio da conservagdo — imbuida, contudo, da ldgica de
que a conversdo consistiria na transformagdo do negécio original em um novo ato, o
que explica a incompatibilidade 16gica com a ideia de conservar o primeiro (nesse
sentido, cf. GRASSETTI, Cesare. L’interpretazione del negozio giuridico con
particolare riguardo ai contratti. Padova: CEDAM, 1983, pp. 170-179).

93 Conforme registra Carlos Roberto Barbosa Moreira, o termo “conversio” é comum
aos paises de linguas neolatinas ¢ ja se utilizava no Brasil ao tempo da codificagido
anterior, a despeito da auséncia de previsdo legal especifica (MOREIRA, Carlos Ro-
berto Barbosa. Conversao do negécio juridico, p. 678).
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quando o negdcio, ndo apresentando todos os elementos que ca-
racterizam certo tipo, puder ser validamente requalificado em
outra espécie negocial (conversdo material) ou, simplesmente,
na mesma espécie, adotando-se, porém, forma diversa, para a
qual estejam presentes os elementos suficientes (conversdo for-
mal).%* Trata-se, em qualquer caso, de uma requalificagdo:* do
tipo ou, ao menos, da forma negocial.®®

A reducdo, por sua vez, atua no ambito do mesmo tipo
negocial a que o ato originalmente se propds: o regulamento de
interesses simplesmente ndo ¢ preservado em sua integralidade,

% A classificagdo, amplamente difundida, é aludida por Pugliatti, que assim define a
conversdo: “a vontade negocial, tendente a um determinado escopo pratico, embora
nao podendo dar vida, por uma causa qualquer, ao tipo de negécio pré-escolhido, ndo
resta de todo irrelevante para a ordem juridica, podendo dar lugar a um negdcio di-
verso, quando subsistam os requisitos de forma e substancia requeridos para tanto
[...]” (PUGLIATTIL, Salvatore. /I fatto giuridico. Milano: Giuffre, 1996, p. 158. Tra-
ducdo livre).

%5 Como pondera Menezes Cordeiro, “a conversdo exprime, no fundo, uma interpre-
tagdo melhorada do negodcio, de modo a, dele, fazer uma leitura sistematica e cientifi-
camente correta. No fundo, ndo ha qualquer conversdo de ‘negodcios’: convertem-se,
sim, meras declaragdes” (CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil,
vol. II. Coimbra: Almedina, 2012, p. 955). No mesmo sentido, pondera Pugliatti que
as partes apenas podem preparar o elemento material do ato e objetivar um escopo
pratico para ele, ao passo que o ordenamento juridico, diante do elemento material,
“nada mais faz do que atrai-lo para o proprio seio, e combiné-lo com um dado tipo ou
esquema negocial predisposto”; desse modo, sempre ¢ possivel atrair o negdcio para
tipo ou esquema negocial diverso daquele pretendido pelas partes, se, faltando os pres-
supostos para este, existirem os pressupostos para aquele (PUGLIATTI, Salvatore. /
fatti giuridici, p. 159). No direito brasileiro, afirma-se que a conversdo costuma ser
descrita “como uma atividade de transformagdo; mas parece mais adequado situa-la
no plano da qualificagdo juridica de determinado negécio” (MOREIRA, Carlos Ro-
berto Barbosa. Conversao do negdcio juridico, p. 679).

% Para Junqueira de Azevedo, apenas ocotreria uma nova qualificagdo na conversio
substancial: “Trata-se, ai, de fendmeno de alteracdo da qualificagdo categorial do ne-
gbcio; as partes realizam um negdcio de tipo X e, como, dentro dessa categoria X,
esse negocio € nulo, anuldvel ou ineficaz, a lei ou o juiz determinam uma alteragdo da
qualificagdo categorial, de forma que o negécio, considerado dentro da categoria Y,
possa produzir pelo menos alguns dos efeitos que as partes queriam. H4, porém, além
dessa espécie de conversdo, a chamada conversdo formal, que ndo implica alteracdo
de tipo, e sim, somente um a mudanca da forma originariamente utilizada; o negocio
continua 0 mesmo, mas a forma passa a ser outra, cujos requisitos s30 menos severos”
(AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. A conversao dos negocios juridicos, p. 183).
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suprimindo-se aspectos acessorios seus — cuja invalidade nao
contamina o “niicleo” do esquema negocial,®’ em aplicagio da
maxima wutile per inutile non vitiatur.®® E a légica da conversio,
portanto, que permite o reconhecimento da nulidade parcial dos
negocios.”” A semelhanga da conversio, também a reducio se
encontra prevista em lei na disciplina de diversos institutos.’”® Do
ponto de vista funcional, conversdo e redugdo promovem o
mesmo principio, a saber, o da conservacdo do negdcio juridico,
e tutelam o mesmo interesse: a autonomia privada.

Nao ¢ acidental, desse modo, a remissao legal a vontade
das partes como vetor e baliza da conversdo e da reducdo. De
fato, ¢ tradicional no direito civil (embora, em certa medida,
questionavel) a concep¢ao segundo a qual a vinculagdo das par-
tes a determinado regulamento de interesses diverso, ainda que
minimamente, daquele por elas pretendido corresponde a uma

67 Registra Orlando Gomes que os atos passiveis de redugio seriam ditos atos vulne-
raveis. O autor explica que “ndo ha critério para indicar, em termos gerais, as dispo-
si¢des que podem ser isoladas para ndo prejudicar outras”; afirma, porém, que, nos
atos inter vivos, deve-se interpretar que “a nulidade parcial acarreta a nulidade total,
a menos que o contexto da cldusula nula resulte que, independente dela, o negdcio
teria sido realizado do mesmo modo” (GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil,
p. 424). Aprofundando-se no problema, Enzo Roppo afirma que a escolha pela nuli-
dade total ou parcial do ato deve recorrer a “economia objetiva da operacdo, que as
partes haviam concordantemente projetado: a nulidade serd assim so parcial se a clau-
sula nula ndo tinha carater de essencialidade para alguma das duas partes, e a sua falta
nao altera o equilibrio dos interesses destas, realizado com o contrato; serd, ao contra-
rio, total se, pela importancia objetiva da cldusula, o regulamento, privado desta, daria
lugar a uma operagdo e a um composi¢do de interesses substancialmente diversas e
desequilibradas relativamente as prosseguidas na origem” (ROPPO, Enzo. O con-
trato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 208).

% Cf. WETTER, P. van. Pandectes. Tome 1°. Paris: LGDJ, 1909, p. 266.

% Como anota Perlingieri, trata-se de tendéncia associada ndo apenas ao principio da
conservagdo como também a “prevaléncia do alcance do resultado” — “e, portanto, da
execugdo especifica em relagdo a resolucdo e ao ressarcimento” (PERLINGIERI, Pi-
etro. O direito civil na legalidade constitucional, p. 398).

70 Tlustrativamente, prevé o art. 1.910 do Codigo Civil: “Art. 1.910. A ineficacia de
uma disposi¢do testamentdria importa a das outras que, sem aquela, ndo teriam sido
determinadas pelo testador”. 4 contrario sensu, a disposi¢do testamentaria invalida
que ndo mantenha relagdo com as demais ndo importa a invalidade do restante do ato
de ultima vontade.
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intervengdo muito mais drastica sobre sua autonomia do que o
desfazimento integral do negdcio.”! Este seria o motivo de, por
exemplo, no ambito das vicissitudes supervenientes por que
pode passar o ato negocial, admitir a lei de forma muito mais
ampla a resolu¢do do negécio do que a sua revisio judicial.”> O
Codigo Civil, no entanto, limita-se a dispor que a conversao se
aplica aos casos em que o fim a que visavam as partes “permitir
supor” que esse procedimento € o que elas “teriam querido, se
houvessem previsto a nulidade”, em formulagdo que prima pela
falta de clareza e por um indesejavel subjetivismo.”® O disposi-
tivo sobre a redug@o tampouco contribui para a compreensao do
critério legislativo, remetendo tdo somente a “inten¢do das par-
tes”.

Como ¢ notorio, o direito civil caminha para uma pro-
gressiva adocdo de critérios objetivos em praticamente todos os
seus setores.”* Nesse sentido, a vontade hipotética das partes a

7! Aduz Menezes Cordeiro: “na drea negocial, domina a autonomia privada. Esta deve
prevalecer sobre uma regra de favor negotii. [...] Sobrevindo uma invalidade, deve
entender-se, na duvida, que as partes pretendem que todo o negécio seja afetado e isso
mesmo quando (o que ndo se presume) ele seja divisivel. A redugdo, quando ndo haja
acordo das partes, pressupde, sempre, uma especial iniciativa da interessada e uma
cuidada sindicancia do tribunal. Mas a boa-fé e a autonomia privada podem jogar, em
concreto, no sentido da redugdo. Fazer sogobrar um negécio, por uma pequena inva-
lidade, que ndo comprometa o plano desenhado pelas partes, fica fora de causa. Além
disso, a confianca de quem seja surpreendido por uma invalidade parcial deve ser
tutelada” (CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil, vol. 11, p. 950).

72 Sobre o ponto, cf., na doutrina recente, SILVA, Rodrigo da Guia. A revisdo do
contrato como remédio possivel para o inadimplemento. Revista dos Tribunais, vol.
995. Sdo Paulo: RT, 2018, item 1.

73 Conforme pondera Carlos Roberto Barbosa Moreira, “a oragio convencional ‘se
houvessem previsto a nulidade’ inequivocamente aponta no sentido de que as partes
nem previram a nulidade, nem, com maior razao, tinham conhecimento dela. Por isso,
tem-se procurado substituir o suposto requisito daquela ‘vontade hipotética’ ou ‘im-
plicita’ por um juizo puramente objetivo [...]” (MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa.
Conversao do negocio juridico, p. 688). Por outro lado, “se as partes conheciam a
causa da nulidade, o negécio ndo pode converter-se”, pois o caso seria de simulagao
relativa (Ibid., p. 689).

74 Assim também na doutrina italiana, em que se identifica um “progressivo desloca-
mento de atengdo da vontade declarada na forma negocial ao elemento causal da re-
lagdo: o relevo da operagdo econdmica desenvolvida superou o interesse pela abstrata
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que parece aludir o legislador deve ser entendida, na verdade,
como um aspecto muito menos subjetivo: a causa negocial.’
Nao se trata aqui, portanto, da impossivel reconstru¢do de uma
vontade psicolédgica das partes (que pode, inclusive, ser diversa
da vontade declarada ou ter mudado ap6s o acordo), mas da sin-
tese de interesses e efeitos objetivamente depreensivel do nego-
cios e das suas circunstincias de formacdo.’® Embora

protegio dos sujeitos protagonistas dessa mesma operagdo. A ideia do contrato \ como
produto exclusivo da autonomia do sujeito de direito, enquanto tal objeto de tutela,
substituiu-se a concepg¢ao do contrato entendido como instrumento da circulagdo da
riqueza, a qual ¢ tutelada tendo-se em conta o escopo objetivo do ato. Os sintomas
desse processo se encontram nas normas que regularam diversamente os efeitos da
nulidade em relagdo a anulagdo, no principio de conservagdo do contrato [...], na pre-
disposi¢do de um sistema heteronimo das fontes do regulamento contratual [...] e
ainda em outras disposi¢des. Mais em geral se encontram em todas as disposigdes nas
quais o terceiro de boa-fé goza de uma certa tutela por efeito da inoponibilidade das
vicissitudes da aquisicdo [...] e em todas as disposi¢des em que se tutela a confianga”
(FRANZONI, Massimo. Trattato della responsabilita civile, vol. 1. Milano: Giuffre,
2010, p. 1270. Tradugao livre).

75 Assim entende Salvatore Pugliatti: “E, de fato, privada de conteudo a referéncia
textual a vontade presumida das partes, ja que, ndo sendo, com efeito, a elas apresen-
tada a eventualidade da conversdo, qualquer vontade a esse propdsito apenas podera
ser determinada de modo totalmente arbitrario. E por isso que o art. 1.424 do Codigo
Civil [italiano] ¢ compelido a colocar o acento sobre o momento do escopo: vale dizer,
a colocar como critério determinativo da conversao a afinidade dos dois negdcios ao
perfil da causa. E como a causa, por sua vez, ¢ construida, como se viu, sobre bases
objetivas, ndo ¢ diferente para reconhecer que igualmente sobre bases objetivas ¢é
construida a conversdo” (PUGLIATTI, Salvatore. // fatto giuridico, p. 159. Traducdo
livre). V., ainda, GAZZONI, Francesco. Manuale di diritto civile. Napoli: ESI, 2015,
p. 1004, que afirma dever haver uma “omogeneita funzionale” entre o negocio nulo e
o convertido, que corresponde & “mesma analise que pretende a investigacdo sobre a
causa do contrato”.

76 Mesmo autores que ndo se referem a causa afirmam que a viabilidade da converso
exige “[...] uma valoragdo objetiva. Trata-se de uma questdo-de-direito, que ndo deve
ser quesitada. Todavia, os elementos faticos de que ela se depreenda — ¢ que podem,
eventualmente, transcender o mero contrato — tém de ser invocados e provados pelos
interessados” (CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil, vol. 11, p.
956). Aduz-se, ainda, que a conversao, longe de obrigar o intérprete a “conjecturas de
ordem psicologica”, deve dar-se “segundo critérios objetivos, com um juizo ancorado
ao teor objetivo do regulamento contratual, ao sentido objetivo (e complexo) da ope-
racdo econdmica correspondente: ha lugar a conversao se os efeitos substitutivos ndo
contrariam, mas antes sdo conformes a economia complexa da operagdo projetada
pela autonomia privada” (ROPPO, Enzo. O contrato, p. 207).
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corresponda a conceito notoriamente tormentoso, a tendéncia
geral da doutrina italiana de desvincular a causa negocial da von-
tade individual das partes e de associa-la a um olhar funcional
objetivo sobre o proprio negdcio parece indicar um caminho
plausivel para o intérprete.”” Em uma férmula sintética, conver-
sdo e reducdo apenas podem ocorrer se ndo violarem o equilibrio
de interesses objetivamente depreensivel do negécio.”®
Afirmou-se mais acima que a tutela da vontade negocial
seria um valor de fomento a modulagdo das consequéncias da
invalidade negocial (a determinar ao intérprete que evite, tanto
quanto possivel, a desconstituicdo de efeitos). Contudo, o
mesmo valor pode consistir em um motivo para que o julgador
ndo module a disciplina da invalidade e simplesmente descons-
titua os efeitos do ato. O principio da conservagdo ndo propde a
preservacdo do ato como um valor em si mesmo, uma interpre-
tacdo literal da expressdo favor negotii. Longe disso: a rigor, o
principio ¢ de conservacdo do conteudo determinado pelas par-
tes como expressdo de sua autonomia, vale dizer, da sintese
objetiva de interesses e efeitos.”” O negdcio, assim,

77 Sobre a multiplicidade conceitual da figura, permita-se a remissdo a SOUZA, Edu-
ardo Nunes de. De volta a causa contratual, passim. Desde que compreendida como
sintese funcional do negocio, qualquer dos conceitos mais especificos que venha a ser
adotado conduz a resultados semelhantes para a andlise que ora se propde; de todo
modo, o conceito que parece mais facilmente contribuir para o balizamento da con-
versdo e da redugdo ¢ o da causa pugliattiana, entendida como sintese dos efeitos pro-
gramados pelas partes, justamente porque se trata aqui, ao fim e ao cabo, de uma mo-
dulacdo de efeitos, que parte da consideragdo da essencialidade destes no regramento
negocial originario.

78 Trata-se, portanto, nesta sede da causa abstrata, € ndo da causa concreta, ja que esta
ultima apenas poderé divergir da causa original do negdcio se as partes, de comum
acordo (ainda que tacitamente) a modificaram. Havendo divergéncia entre as partes
diante de um negdcio que contenha um vicio em sua estrutura, a parte interessada em
invocar as possibilidades de conversdo ou de redug@o apenas podera fazé-lo com base
na causa abstrata, & qual ambas as partes se vincularam ao celebrarem a avenga. Sobre
a distin¢do, permita-se remeter a SOUZA, Eduardo Nunes de. De volta & causa con-
tratual, item 2.

79 Caio Mario da Silva Pereira, por exemplo, faz referéncia somente ao “aproveita-
mento da declaracdo de vontade” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de
direito civil, vol. I, p. 532).
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isoladamente considerado, ndo passa de uma estrutura formal
sobre a qual ndo incide qualquer valoragao, tutela ou sancao ju-
ridicas: como ja se afirmou em outra sede, sdo os efeitos nego-
ciais que o ordenamento juridico valora e protege ou repele.®
Pela mesma logica, apenas o defeito substancial, e ndo o aciden-
tal, permite a parte legitimada o remédio radical da anulagio:®'
gradua-se a consequéncia do vicio conforme o impacto que cau-
sou efetivamente sobre sobre o regulamento negocial.*?

Em sentido contrério, alguns autores buscam em interes-
ses sociais e, particularmente, na solidariedade social® o funda-
mento para o principio da conservagdo do negdcio juridico, ao
entenderem que, tendo o ato ingressado no mundo juridico, sua
utilidade social estaria evidenciada, o que tornaria imperativa
sua preservagio, sempre que possivel.** Embora sustentado por
autorizada doutrina, tal raciocinio consagra a prote¢do do ato

80 SOUZA, Eduardo Nunes de. Situagdes juridicas subjetivas: aspectos controversos.
Civilistica.com, a. 4, n. 1, 2015, item 1.

81' A esse proposito, o art. 138 do Cédigo Civil exige que o erro seja substancial para
que possa provocar a anulabilidade do ato, definindo-o nos incisos do art. 139. Por
sua vez, o art. 145 afirma que “sdo os negdcios juridicos anuldveis por dolo, quando
este for a sua causa” e o art. 146 esclarece que “o dolo acidental s6 obriga a satisfa¢do
das perdas e danos, ¢ ¢ acidental quando, a seu despeito, o negdcio seria realizado,
embora por outro modo”. Finalmente, nos termos do art. 151, “a coagdo, para viciar a
declaragdo da vontade, hé de ser tal que incuta ao paciente fundado temor de dano
iminente e consideravel”.

82 Nesse sentido, na doutrina italiana, cf. LUCARELLI, Francesco. Lesione di
interesse e annullamento del contratto, pp. 63 e ss. ¢ 97 e ss.; POLIDORI, Stefano.
Lesione d’interesse e annullamento del contratto: attualita e prospettive, p. 255.

83 Assim, por exemplo, entende-se que a fungdo social do contrato seria um dos fun-
damentos do principio da conservacdo do negocio juridico (MARINO, Francisco
Paulo de Crescenzo. Interpretagdo do negocio juridico, p. 67), ou, ainda, que “a pre-
servacdo dos efeitos dos negocios juridicos tem um valor social, na medida de sua
utilidade e também uma fungdo social, dado que seus efeitos fomentam a colaboragdo
por meio da criagdo e circulagdo de riquezas” (ZANETTL Cristiano. 4 conservagdo
dos contratos nulos por defeito de forma. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 64).

84 Nesse sentido, afirma Junqueira de Azevedo: “O principio da conservagdo, por-
tanto, ¢ a consequéncia necessaria do fato de o ordenamento juridico, ao admitir a
categoria negocio juridico, estar implicitamente reconhecendo a utilidade de cada ne-
gocio juridico em concreto” (AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico, p.
67).
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como um fim em si mesmo,** ignorando que o principal parime-
tro para a conservacao negocial, eleito pelo proprio legislador,
reside na “vontade” das partes (rectius, na sintese dos interesses
e efeitos objetivamente insculpida no ato). Parece mais logico,
diversamente, filiar a conservagdo a protecdo da autonomia ne-
gocial, ao passo que os interesses socialmente relevantes em
jogo também funcionardo como parametros de modulagio das
consequéncias da invalidade, mas autonomos em relagdo ao
principio da conservagdo. Por esse mesmo motivo, parte da dou-
trina considera o principio da conservacado inaplicavel ex officio,
devendo, em regra, ser invocado por uma das partes que celebra-
ram o negdcio.®®

A jurisprudéncia costuma aplicar de forma parcimoniosa
o principio, justamente em respeito ao perfil funcional do nego-
cio juridico.” O respeito a sintese dos efeitos pretendidos

85 Haveria, assim, um principio geral do favor negotii: “porque o negocio juridico, ao
ser ‘recebido’ pelo ordenamento, se v€ ipso facto reconhecido como socialmente util,
vigora o principio da conservacdo, segundo o qual, quer como orientacdo de politica
legislativa, quer como regra de aplicac@o da lei, deve-se procurar salvar o maximo
possivel do negdcio juridico realizado. Entre duas sancdes cabiveis, deve ser escolhida
a que permita a produgdo do maior numero de efeitos. Predomina o favor negotii,
género de que o favor matrimonii e o favor testamentii sao espécies” (AZEVEDO,
Antoénio Junqueira de. Negdcio juridico e declaragdo negocial (nogdes gerais e for-
magdo da declaracdo negocial). Tese para o concurso de professor titular de Direito
Civil da Faculdade de Direito da USP, 1986, p. 109).

86 Afirma, por exemplo, Cristiano Zanetti que “a conversdo, cumpre insistir, serve a
secundar os propdsitos das partes e ndo a violenta-los. Depende, portanto, da iniciativa
da parte [...]” (ZANETTI, Cristiano. 4 conservagdo dos contratos nulos por defeito
de forma, p. 84). Se a conservagdo do negdcio juridico estivesse, de fato, imbuida de
valores supraindividuais, ndo haveria razdo para se afastar, de plano, sua aplicabili-
dade de oficio pelo juiz, a0 menos em determinados casos.

87 Tlustrativamente: “[...] a nulidade parcial do contrato ndo alcanga a parte vélida,
desde que essa possa subsistir autonomamente. Havera nulidade parcial sempre que o
vicio invalidante ndo atingir o nicleo do negdcio juridico. Ficando demonstrado que
0 negocio tem carater unitario, que as partes s teriam celebrado se valido fosse em
seu conjunto, sem possibilidade de divisdo ou fracionamento, ndo se pode cogitar de
redugdo, e a invalidade ¢ total. O principio da conservagdo do negdcio juridico ndo
deve afetar sua causa ensejadora, interferindo na vontade das partes quanto a propria
existéncia da transag¢do” (STJ, 3* T., REsp. 981.750, Rel. Min. Nancy Andrighi, julg.
13.4.2010, publ. 23.4.2010).
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originalmente pelas partes parece, nesse particular, mais deter-
minante para autorizar a conservagao do que o proprio equilibrio
do valor pecuniério das prestacdes originalmente avengado, so-
bretudo se houvesse vulnerabilidade de uma das partes:®® nesse
sentido, em casos de pratica de juros usurdrios no mutuo fenera-
ticio, o Superior Tribunal de Justica tem considerado a revisao
da taxa de juros uma hipotese de reducdo do negocio juridico,
em aplicacdo que viola a propria definicdo de redugdo (consis-
tente na declaragdo de nulidade parcial do negdcio e ndo na sua
revisdo).%’

A viabilidade da conservacao do negdcio também ¢ in-
fluenciada por outros valores juridicamente relevantes, que po-
dem aliar-se ou até mesmo sobrepor-se, no caso concreto, a pro-
tecdo da autonomia das partes. Assim, por exemplo, o Superior
Tribunal de Justica ja realizou a conversdo de uma escritura pl-
blica de mituo com prestacao de garantia hipotecaria em confis-
sdo de divida.”® No caso, a Corte, analisando de forma exemplar
os interesses envolvidos, verificou que parte do valor declarado

88 Com efeito, considera-se que a redugio do negdcio juridico pode abranger nio ape-
nas a supressdo de certas clausulas, sem afetar o negoécio como um todo, como tam-
bém a reducdo de medida ou quantidade do objeto do contrato, que se excedeu de
forma invélida: “podem-se diminuir quantidades, mas ndo se pode substituir o conte-
udo pactuado, fazendo introduzir preceitos diferentes dos que tiverem sido estabele-
cidos pelas partes. A redugdo, como a conversao, estdo ainda dentro da autonomia
privada. Nao permitem a formagdo de regimes que as partes ndo tenham estipulado”
(ASCENSAO, José¢ de Oliveira. Direito civil: teoria geral, vol. II, p. 353). Comple-
menta o autor: “a reducdo encontra um limite quando ha necessidade de alterar clau-
sulas. Entdo havera mudanga qualitativa, enquanto a reducdo ¢ quantitativa. Se ainda
entdo o negodcio for aproveitavel, serd nos termos de outros instrumentos da ordem
juridica”.

8 Em mais de uma ocasido tem decidido a Corte neste sentido, aparentemente privi-
legiando a vulnerabilidade do consumidor sobre o equilibrio econdémico originario do
contrato: “Agravo regimental. Agravo em recurso especial. Direito civil. Principio da
conservagao dos atos juridicos. Usura. Redugao parcial do negécio juridico. [...] 1. No
contrato particular de mutuo feneraticio, constatada pratica de usura ou agiotagem, de
rigor a reducdo dos juros estipulados em excesso, conservando-se, contudo, 0 negocio
juridico [...]” (STJ, 3* T., AgRg. no AREsp. 116.476, Rel. Min. Sidnei Beneti, julg.
24.4.2012, publ. 8.5.2012).

%0 STJ, 4* T., REsp. 1.046.453, Rel. Min. Raul Aratjo, julg. 25.6.2013, publ. 1.7.2013.
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no titulo fora objeto de simulagdo, com vistas a ocultar a pratica
de juros usurdrios; por outro lado, identificou que o mutuério
atentara contra a boa-fé,”! uma vez que participou da simulagio
e pretendeu, depois, a invalidagdo total do contrato, a despeito
de ter recebido montante substancial do valor do empréstimo.
Por tais razdes, o titulo foi reputado parcialmente nulo (quanto a
simulag¢do realizada e a ilegalidade dos juros dissimulados), con-
siderando-se vélido como confissdo de divida.”?

Para além dos procedimentos de conversdo e de reducao
do negocio juridico, outra aplicagdo prevista por lei para o prin-
cipio da conservagdo da vontade negocial consiste, em matéria
sucessoria, na chamada reducdo das disposi¢des testamentarias.
De fato, nos termos do art. 1.967 do Cddigo Civil, a clausula
testamentaria por meio da qual o testador disponha de parcela
superior a parte disponivel de seu patrimdnio ndo acarretara a
nulidade do ato, a despeito de ferir vedagdo legal expressa.” Nao
haverd nem mesmo a invalidade parcial do testamento, aprovei-
tando-se a disposicdo até o limite da parte disponivel.

°! Concluiu-se que “a simulagdo realizada na escritura de confissdo de divida, embora
beneficiasse, principalmente, o mutuante, também teve a participacdo do mutuario
que, mesmo sabendo ndo corresponder a escritura lavrada a realidade contratual, rea-
lizou o negdécio e, conforme afirmado pelas instancias ordinarias, sem ser comprova-
damente coagido. [...] Criou, assim, o mutuario uma situacao inicial de confianca no
adimplemento, mas depois buscou esquivar-se deste, por meio de comportamentos
contraditdrios, consubstanciados no ajuizamento de agdes objetivando nao so6 afastar
o valor ilegal do débito, o que seria legitimo, como também aquele montante que era
devido e legal” (voto do relator).

92 “No negécio simulado, portanto, puderam ser separados os valores de R$70.000,00
e R$28.200,00. O primeiro corresponde ao mutuo efetivamente ocorrido, cuja vali-
dade foi reconhecida pela Corte Estadual. O segundo, por sua vez, decorre de enco-
brimento da cobranga indevida de juros remuneratérios de 8,11% ao més, de forma
excedente ao que permitido em lei, nos termos do art. 1° da Lei de Usura, sendo, por
isso, invalidado. Nesse contexto, o principio da conservacdo deve ser aplicado, na
hipétese, de maneira a garantir a prevaléncia do negdcio juridico na parte valida e
legal, ficando autorizada a nulidade parcial da avenga. [...] A prética de usura e agio-
tagem, por certo, deve ser repelida, mas ndo ¢ viavel declarar a nulidade de todo o
negocio juridico, se o mutudrio foi beneficiado pela parte legal” (voto do relator).

%3 Dispde o Codigo Civil: “Art. 1.857.[...] §1° A legitima dos herdeiros necessérios
ndo podera ser incluida no testamento. [...]”.
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Semelhante reducdo costuma ser frequentemente equiparada a
reducdo do negocio juridico prevista pelo art. 184 da Parte Geral
do Cédigo Civil, embora corresponda, a rigor, a hipdtese bas-
tante diversa. Com efeito, a reducao das disposi¢des testamenta-
rias ndo deve obedecer ao equilibrio de interesses originalmente
previsto pelo testador, mas, muito ao contrario, deve observar o
principio da intangibilidade da legitima, que contraria o intento
do autor da heranga.

Contudo, assim como o procedimento geral de reducgdo
do negdcio juridico invalido, a redugdo das disposicdes testa-
mentarias também representa alternativa considerada mais razo-
avel pelo legislador do que a simples ineficacia que decorreria
ordinariamente da violacdo de norma cogente, em homenagem
a maxima prote¢dao da vontade negocial (in casu, a vontade do
testador).”* Além disso, a ndo arguicio do excesso na disposi¢do
testamentaria pelos herdeiros interessados acarreta a plena efi-
cacia da clausula.”” Solu¢des semelhantes a reducio das dispo-
sicdes testamentdrias correspondem, ainda, a redugdo da doagao
inoficiosa prevista pelo art. 2.007 do Cddigo Civil e a redugao
da fianga prestada em montante superior ao da obrigagao princi-
pal garantida, nos termos do art. 823 do Codigo Civil, dentre
tantos outros exemplos com frequéncia associados equivocada-
mente a reducdo do negdcio juridico, vez que igualmente

%4 Conforme observa Giovanni PERLINGIERI em relagdo ao direito italiano, a prefe-
réncia a acdo de reducdo como alternativa a nulidade da disposic¢do testamentaria sa-
tisfaz “de modo mais eficaz os interesses envolvidos ja que, para além da circunstan-
cia de que representa o remédio tipico de protecdo da quota de reserva [...], conjuga
com razoabilidade a liberdade testamentéria (assim como o interesse do testador a
conservagao do negdcio e a0 maximo respeito a sua vontade e personalidade) com a
tutela dos [herdeiros] legitimarios” (Profili applicativi della ragionevolezza nel diritto
civile. Napoli: ESI, 2015, p. 88. Tradugdo livre).

% BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina; TEPEDINO,
Gustavo (Org.). Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica,
vol. IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 820. Segundo Caio Mario da Silva PE-
REIRA, podem promover a reducdo o herdeiro necessario, o sub-rogado nos seus di-
reitos, por aquisi¢do ou por sucessdo, bem como os credores do lesado, mas néo os do
falecido (Institui¢ées de direito civil, vol. V1. Rio de Janeiro: GEN, 2016, p. 326).
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imbuidos da tentativa de se preservar a vontade negocial.

Vale evidenciar, por fim, que a producao de efeitos pelo
ato formalmente invalido pode se dar a despeito da vontade das
partes — logo, em contrariedade ao principio ora apreciado. E o
que acontece na maior parte das vezes em que se admitem efei-
tos ndo previstos pelas partes, que dificilmente estardo voltados
a satisfacao do interesse individual delas. Quando se afirma, por
exemplo, que a constitui¢do de uma garantia, ainda que invalida,
tem a eficacia de confissdo de divida,”® esta-se diante de um caso
em que o Unico efeito preservado para o ato ndo segue a logica
de protecdo da vontade do devedor que ofereceu a garantia. A
tutela da autonomia negocial, assim, hé de ser sopesada com os
demais valores em jogo, podendo ceder lugar a outros interesses
em concreto,’’ que passam a se servir da conservagdo do ato para
a sua propria promogio.”®

% Diversos outros exemplos de conversdo sdo aludidos por Junqueira de Azevedo.
Em todos eles, verificam-se efeitos que ndo eram, em principio, pretendidos pelas
partes (o autor, em posi¢do mais extremada, afirma que nunca os efeitos do negdcio
convertido o terdo sido). Alguns desses exemplos sdo: a substitui¢do fideicomissaria
nula que se converte em substitui¢do vulgar; a cambial nula que vale como promessa
de pagamento; o contrato de mutuo feito sem tradi¢do convertido em promessa de
mutuo ou abertura de crédito; a rentincia antecipada a prescri¢do convertida em inter-
rupcdo desta; o testamento nulo convertido em codicilo, entre outros (AZEVEDO,
Antdnio Junqueira de. A conversdo dos negocios juridicos, pp. 189-190).

%7 Na doutrina italiana, Pietro Putti observa que o cardter protetivo das invalidades em
relagdo a partes vulneraveis no negdcio enseja uma “desvalorizagdo, por parte do le-
gislador, do perfil formal da invalidade em prol de um favor contractus geral” que
supera o proprio principio da conservacdo (PUTTI, Pietro. La nullita parziale, p. 374).
Tais casos, embora possam ser vinculados ao principio da conservagdo, na verdade
expressam outra tendéncia, a saber, a de reconducdo do ato “aos parametros da lega-
lidade”, em expressdo ja usada pelo STJ: “A teoria dos negdcios juridicos, ampla-
mente informada pelo principio da conservagdo dos seus efeitos, estabelece que até
mesmo as normas cogentes destinam-se a ordenar e coordenar a prética dos atos ne-
cessarios ao convivio social, respeitados os negdcios juridicos realizados. Deve-se
preferir a interpretacdo que evita a anulagdo completa do ato praticado, optando-se
pela sua reducdo e reconducdo aos parametros da legalidade” (STJ, REsp.
1.106.625/PR, 3* T., Rel. Min. Sidnei Beneti, julg. 16.8.2011).

98 E 0 que parece ocorrer, por exemplo, nos casos em que se sustenta a subsisténcia
de deveres oriundos da boa-f¢é a despeito da nulidade do negécio: tais deveres acesso-
rios, “destinados, em principio, a acompanhar a vinculagdo contratual, subsistem
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3. A IMPERATIVA GARANTIA DA SEGURANCA JURI-
DICA

Conforme jé aludido, um principio de grande relevancia
costuma colocar-se na direcdo oposta da modulagdo de efeitos
das invalidades negociais, a0 menos aparentemente. Trata-se da
imperativa necessidade de se tutelar a seguranca juridica nas re-
lagdes privadas. Entre as suas multiplas acepgdes, a seguranga
juridica pode ser entendida como a possibilidade de se preverem
as consequéncias juridicas para determinadas fattispecie concre-
tas, sendo comum associar tal previsibilidade ao respeito a lite-
ralidade da lei e a sua aplicagdo estritamente subsuntiva.”” Em
perspectiva contemporanea, porém, tem-se sustentado que tal
associacdo deve ser substituida pela no¢do de que o ordena-
mento, em abstrato, pode e costuma propor mais de uma solugao
para cada caso, de tal modo que o processo de interpretagdo di-
ante da controvérsia concreta serd legitimo (e tera atendido, as-
sim, a seguranca juridica) se, balizado pelos parametros valora-
tivos do sistema, for racionalmente fundamentado.'®°

quando o Direito recuse eficacia a tentativa jurigena ensaiada. Esses deveres acesso-
rios visam, pois, algo que transcende o escopo da autonomia privada” (CORDEIRO,
Antonio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007, p. 619).

9 Nesse sentido, leciona Francisco Amaral: “Os sistemas juridicos devem permitir
que cada pessoa possa prever o resultado de seu comportamento, o que ressalta a im-
portancia do aspecto formal das normas juridicas, a sua forma de expressao. O direito
tem, por isso, como um dos seus valores fundamentais, para muitos o primeiro na sua
escala, a seguranga, que consiste, precisamente, na certeza da ordem juridica e na
confianga de sua realizagao, isto ¢, no conhecimento dos direitos e deveres estabele-
cidos e na certeza de seu exercicio e cumprimento, ¢ ainda na previsibilidade dos
efeitos do comportamento pessoal. A seguranga juridica, significando a estabilidade
nas relagdes e a garantia de sua permanéncia, justifica o formalismo no direito”
(AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao, p. 21).

100 De fato, o Direito traduz “uma harmoniosa composigdo entre atividades semanticas
e argumentativas: a atividade do operador do Direito parte de reconstrugdes de signi-
ficados normativos por meio de regras de argumentacdo — contudo tem a sua aplicagao
dependente de postulados hermenéuticos e aplicativos” (AVILA, Humberto. Teoria
da seguranga juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 269).
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Essa compreensdo renovada da seguranga juridica'®'
pode resultar, no caso concreto, na impossibilidade de se modu-
larem funcionalmente as consequéncias legislativamente previs-
tas para determinadas fattispecie,'"® muito embora tal postura se
coadune plenamente com a abordagem funcional ora proposta
(e, na verdade, justamente por isso).!%® De fato, alerta-se em dou-
trina que o afastamento em concreto de um ou alguns dos aspec-
tos do regime legal das invalidades negociais poderia conduzir,
com o tempo, a um preocupante efeito adverso: uma expectativa,
socialmente disseminada, da superacdo de certas hipoteses de
invalidade ou, ainda mais gravemente, um verdadeiro encoraja-
mento das partes a celebrarem negdcios nulos ou anulaveis, su-
pondo que tais atos serdo, na pratica, eficazes.'”* Ressalta-se,

101 «“Seguranga juridica parece consistir em standard primacial do Estado Constituci-
onal brasileiro, haurido ndo s6 do predmbulo da Constituicdo da Republica, como
também da enunciagdo de seu rol de direitos e deveres fundamentais. [...] Nao se trata,
por evidente, da nogdo de seguranca juridica formal, confinada na predeterminagao
de enunciados normativos, propria do modelo codificador fechado, de inspiragdo ilu-
minista [...]. Trata-se, isso sim, de uma seguranca juridica ressignificada, substancial,
mormente por intermédio do emprego de contemporaneas técnicas legislativas pelo
legislador codicista privado, sob a égide da Constitui¢do Republicana” (RAMOS, An-
dré Luiz Arnt; CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Seguranca juridica, precedente judi-
cial e o direito civil brasileiro: prospecgdes a luz da Teoria do Direito. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 4, n. 2, 2015, p. 6).

102 Os valores subjacentes 2 norma e o valor da seguranga juridica encontram-se sem-
pre presentes quando se cogita do afastamento em concreto da incidéncia de um re-
gime legal. Como leciona Humberto Avila, “A superagdo de uma regra devera ter, em
primeiro lugar, uma justificativa condizente. Essa justificativa depende de dois fato-
res. Primeiro, da demonstrag@o de incompatibilidade entre a hipotese da regra e sua
finalidade subjacente. [...] Segundo, da demonstrag¢@o de que o afastamento da regra
ndo provocari expressiva inseguranca juridica” (AVILA, Humberto. Teoria dos prin-
cipios, p. 147).

103 Nesse sentido, por exemplo, afirma Gustavo Tepedino que a “segurancga juridica
deve ser alcangada pela compatibilidade das decisdes judiciais com os principios e
valores constitucionais, que traduzem a identidade cultural da sociedade”, em supera-
¢do ao raciocinio silogistico (TEPEDINO, Gustavo. Liberdades, tecnologia e teoria
da interpretacdo. Revista da Academia Paranaense de Letras Juridicas, n. 3. Curitiba:
Jurua, 2014, pp. 36-37). Cf. também RAMOS, André Luiz Amt; CORTIANO JU-
NIOR, Eroulths. Seguranca juridica, precedente judicial e o direito civil brasileiro, pp.
6ess.

104 Para Humberto Avila, o risco ¢ manter “a seguranca juridica no passado,
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assim, a necessidade de que a modulagdo das consequéncias da
nulidade seja feita minuciosamente e destaque, sobretudo, as pe-
culiaridades concretos que justificam aquele especifico regula-
mento dos efeitos.!%

Um importante imperativo, nesse sentido, para a tutela
da seguranca juridica em matéria de invalidade — o qual, ja per-
cebido ha muito pela doutrina, tem sido em grande parte aten-
dido pelo principio de vedagdo ao beneficio da propria torpeza —
consiste em ndo se preservarem, em principio, efeitos de atos
invalidos quando as partes tinham ciéncia do vicio ao celebra-
lo.1% De fato, a manuteng¢io da eficacia de um ato realizado nes-
sas circunstancias equivaleria, na maioria das vezes, a homolo-
gacdo, pela ordem juridica, de atos realizados deliberadamente
em contrariedade a ela, o que tiraria da disciplina da invalidade
negocial todo o seu sentido.!?” Pode acontecer, por evidente, que

incentivando a inseguranca juridica em maior medida no futuro. E importante ter em
conta, sempre, que, se ¢ verdade que a decisdo de manter efeitos de atos invalidos tem
a finalidade de evitar efeitos negativos para a seguranga juridica, a propria decisdo de
manter tais efeitos também provoca os mesmos efeitos negativos”, de modo que “a
manutengdo de efeitos para atos contrarios ao Direito igualmente produz efeitos que
se contrapdem aos principios do Estado de Direito e da seguranga juridica, como es-
timular o descumprimento dos contratos e a falta de manutencio da palavra” (AVILA,
Humberto. Teoria da seguranga juridica, p. 554).

105 Em posi¢do extremada (e dirigida & declaragdo de inconstitucionalidade das leis),
afirma-se mesmo que “o caso objeto de modulagdo eficacial deve ser realmente ex-
cepcional”, ante a “dificuldade de repetitividade do caso no futuro” (AVILA, Hum-
berto. Teoria da seguranca juridica, p. 580).

106 Assim, “a modulagdo de efeitos s6 pode ser adotada nos casos em que a legitimi-
dade do comportamento era plausivel”. Do contrario, se o agente “sabia ou podia saber
da antijuridicidade da sua conduta, manter os efeitos significa prestigiar o descumpri-
mento doloso da Constitui¢do. Excetuando os casos em que o longo transcurso de
tempo possa funcionar como fator estabilizador e modificador da valorizac¢ao da ilici-
tude inicial, nos outros [...] o ato impugnado deve revestir-se de aparéncia de legiti-
midade, pois ndo sendo assim mantém-se a seguranga juridica passada, incentivando
em maior medida a inseguranca juridica futura” (AVILA, Humberto. Teoria da segu-
ranga juridica, p. 583).

107 Conclui-se, de fato, que a seguranga juridica mantém intima relagdo com o princi-
pio da isonomia substancial, a exigir que eventual tratamento juridico desigual se dé
apenas na medida da desigualdade concreta: “Neste cendrio e sob o crivo da igualdade,
a seguranca juridica passa a ser compreendida como cognoscibilidade, confiabilidade,
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a necessidade de se tutelar algum interesse concreto (em regra,
individual de terceiros ou supraindividual) justifique a manuten-
cdo de efeitos a despeito do conluio ilicito das partes. Nesse
caso, porém, a modulagdo deve se dar na medida exata da neces-
sidade imposta por esse interesse, invalidando-se, sempre que
possivel, parcialmente o ato no que disser respeito apenas ao in-
teresse das partes.'%®

Assim, se outros valores (embora sempre relevantes no
ordenamento do caso concreto) podem nao chegar a desempe-
nhar papel decisivo para a individuagdo da normativa aplicével,
a prote¢ao da seguranga juridica e a tutela da vontade negocial
correspondem a principios que, independentemente da hipdtese
em analise, sempre exercerdo particular influéncia em matéria
de invalidade do negdcio. Assim como a tutela da vontade ne-
gocial, a seguranca juridica desempenha um papel que ja foi re-
ferido como “ambiguo”: pode indicar tanto o sentido da modu-
lacdo quanto a observancia estrita do abstrato regime previsto
pelo legislador.'” De fato, ndo ha davida de que a invocagio de

calculabilidade e efetividade do direito, numa perspectiva dinamica de controlabili-
dade semantico-argumentativa e garantia de respeito ao juridico” (RAMOS, André
Luiz Amt; CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Seguranca juridica, precedente judicial e
o direito civil brasileiro, p. 7).

108 Segundo Perlingieri, deve-se analisar a forma legal a luz dos interesses que ela
garante: “A utilizacdo da forma legal responde a uma politica do direito que, tanto nas
vicissitudes constitutivas quanto naquelas modificativas, regulamentares ou extintivas
da relag@o, tende a garantir, tutelar e promover interesses mais merecedores de tutela;
principalmente se respondem as exigéncias de sujeitos que no ambito do sistema tém
um estatuto de favor e em relagdo aos quais justifica-se ainda mais a ateng@o do legis-
lador ordinario. Desse modo, ndo ¢ suficiente constatar a existéncia ou a inexisténcia
da forma, mas ¢ necessario, também, perguntar-se a que serve” (PERLINGIERI, Pie-
tro. Perfis do direito civil, pp. 297-298).

109 Cite-se, mais uma vez, a esclarecedora ponderagio de Humberto Avila: “a mesma
seguranca juridica que pode ser utilizada para manter contratos invalidos com o obje-
tivo de preservar a boa-fé das partes que atuaram acreditando na sua validade também
pode ser usada com o fim de proteger a confianca das partes que confiaram na aplica-
¢do das consequéncias previstas para os casos de invalidade. Em suma, a manutengao
de atos ou de efeitos de atos invalidos com base na seguranca juridica ¢ ambigua”
(AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica, p. 555). A solugdo é explicitada
pelo proprio autor: “Com isso se quer apenas dizer que a decisdo de manter os efeitos
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certos valores juridicamente relevantes para justificar o controle
judicial das consequéncias da invalidade também consiste em
uma questao de seguranca juridica — o caso mais emblematico &,
provavelmente, o da tutela da confianga: a justificativa para a
protecdo das situacdes aparentes esta precisamente na necessi-
dade de se garantir previsibilidade as relagdes juridicas.!''

E preciso, desse modo, sem raciocinios aprioristicos, in-
vestigar de modo funcional e fundamentado como a seguranca
juridica serd promovida da forma mais adequada no caso con-
creto, em um cenario de seguranca substancial ja designado
como equilibrio em movimento.''" Assim como se afirmou sobre
a tutela da vontade negocial, a luz da qual pode ser preferivel
desfazer o negocio do que manter as partes vinculadas a um ato
modificado judicialmente, também quanto a segurancga juridica
a solucdo adequada pode ser aquela que normalmente ndo se as-
sociaria a esse valor: a modulacdo de efeitos pelo juiz, preser-
vando-se o ato em alguma medida.'!?

de atos invalidos com base no principio da seguranga juridica deve analisar todos os
efeitos decorrentes da inversdo da consequéncia normal pelo descumprimento das
normas [...]. Sendo assim, as decisdes que se valem dessa técnica decisoria ndo podem
utilizar a seguranga juridica sem defini-la e sem analisar todos os efeitos que lhe di-
gam respeito” (o.l.u.c.).

110 [ eciona Vicente R4o que a tutela da aparéncia fundamenta-se na “necessidade de
ordem social, de se conferir seguranca as operagdes juridicas, amparando-se, ao
mesmo tempo, os interesses legitimos dos que corretamente procedem” (RAO, Vi-
cente. Ato juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1981, p. 243).

1 ponderam Ramos e Cortiano Junior ser a controlabilidade argumentativa o fator
“que marca a seguranca juridica substancial [...]. Finda-se, entdo, por deixar a estabi-
lidade estatica de uma ordenacao, para ingressar num cenario de estabilidade como
equilibrio em movimento. Deste modo, as preocupagdes ndo mais recaem sobre cate-
gorias abstratas, mas sobre o objeto de analise em concreto. Esta ideia de movimento,
na medida em que reconhecida como imanente aos pilares sustentadores do direito
privado, determina a compreensao de que a previsibilidade tem, em seu amago, a in-
constancia (ou algo de imprevisibilidade)” (RAMOS, André Luiz Arnt; CORTIANO
JUNIOR, Eroulths. Seguranga juridica, precedente judicial e o direito civil brasileiro,
pp. 7-8).

112 Aduz Zeno Veloso: “O desfazimento inexoravel de situagdes estabelecidas com
base na aparéncia de legitimidade, gerando terriveis prejuizos para pessoas de boa-fé,
que confiaram no que era confidvel para o comum dos homens, agride e conturba,
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A possibilidade de a seguranga juridica ser promovida
por meio da manutengdo dos efeitos decorrentes de um ato pa-
rece ser corroborada pelo entendimento, jé referido, de que, nas
transferéncias de bens a non domino, a invalidade do titulo que
serviu de base a tradi¢do ou ao registro nao afasta a possibilidade
de consolidagao da titularidade nas maos do adquirente por meio
de usucapido. A prescri¢do aquisitiva volta-se justamente a esta-
bilizagdo das relagdes e a pacificagdo de controvérsias.''* A cha-
mada imprescritibilidade das nulidades também atende a mesma
preocupagdo: ao fazer uma opgao pela ndo ocorréncia de deca-
déncia na matéria, forgosamente distanciou-se a lei da solugdo
mais consentdnea com a previsibilidade em prol de outros valo-
res que, conquanto relevantes, talvez ndo demandassem solugao
tdo drastica — particularmente em se tratando de interesses patri-
moniais.'*

Interessante discussdo sobre o papel da seguranca juri-
dica na modulagdo dos efeitos das invalidades negociais diz res-
peito a possibilidade de serem alegadas, em certas circunstan-
cias, nulidades formais. Como relata Menezes Cordeiro na dou-
trina portuguesa, a nulidade por vicio de forma, diversamente da
invalidade material, suscita, inclusive socialmente, a impressao
de que o ato negocial deveria ser cumprido a despeito de seu
vicio; alega-se mesmo que, caso as nulidades formais fossem
sempre passiveis de impugnacdo, seria possivel que um cele-
brante, agindo de ma-f¢, incentivasse a pessoa com quem ele ne-
gocia a celebrar negocio nulo por defeito de forma, de modo que

também, os postulados da certeza e seguranga do Direito. A seguranga juridica ¢ um
principio tdo necessario e importante quanto o da legalidade” (VELOSO, Zeno. Inva-
lidade do negocio juridico. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 364).

113 Cléssica é a ligio de San Tiago Dantas a respeito: “...] para que a inseguranga ndo
reine na sociedade, para que nds ndo estejamos expostos, cada dia, a discussdo de
certas situacdes que o tempo ja se incumbiu de consagrar, vem a prescri¢do considerar
desaparecidos todos os defeitos e estender a sua anistia sobre os defeitos porventura
existentes nas relagdes entre os individuos” (DANTAS, F. C. de San Tiago. Programa
de direito civil: teoria geral. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 342).

114 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil, vol. 1, p. 532.
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pudesse se beneficiar do mesmo e, em seguida, impugna-lo, em
prejuizo a outra parte.''®

A questdo parece solucionavel, em grande parte, pela
modulacdo das consequéncias da invalidade possibilitada pelos
ja mencionados principios da veda¢do ao beneficio da propria
torpeza e da boa-fé objetiva''® — ¢ o proprio autor cogita da ex-
ceptio doli e de outras solugdes propostas para o problema a par-
tir do controle de abusividade da impugnagao do ato.''” Conclui,
porém, que ndo ¢ possivel afastar, com tais argumentos, a alega-
bilidade das nulidades formais, porque estas ndo seriam

115 Nas palavras do autor: “Ndo obstante as apregoadas justificagdes da forma legal,
quando prescrita — a reflexdo das partes, a facilidade de prova e a publicidade — o seu
desrespeito ndo concita, nos niveis ético, psicologico e social, a reprovagao enérgica
que o direito lhe conecta. As mesmas razdes extrajuridicas que se viu militarem no
sentido da proibi¢do de venire contra factum proprium incitam, na sociedade, ao cum-
primento dos negocios livremente celebrados, ainda que sem observancia da forma
legal. [...] No limite uma pessoa pode, com dolo até, induzir outra a celebrar um ne-
gocio sem a forma prescrita, retirar, da aparéncia dai emergente, os beneficios que lhe
aprouver e, em qualquer momento que lhe convenha, alegar a nulidade” (COR-
DEIRO, Anténio Menezes. Da boa-fé no direito civil, p. 772).

116 Afirma Luciano de Camargo Penteado, cuida-se de “uma das redugdes teleoldgicas
a que se deve necessariamente chegar para se ter uma compreensao adequada do que
seja a nulidade e sua relacdo com a boa-fé objetiva. Trata-se de um imperativo de
justica material, que leva ao cumprimento dos contratos, ainda que nulos, entre as
partes, quando isto for possivel. Assim, pela inalegabilidade das nulidades formais,
ndo se pode em juizo postular nulidade de atos juridicos, notadamente bilaterais, mas
também os unilaterais, a que o postulante deu causa, quando esta for de carater formal.
Quando se fala de carater formal da nulidade ndo se quer pontuar apenas a nulidade
por vicio de forma publica (e.g. art. 108 do CC/2002), mas também toda e qualquer
nulidade que ndo diga respeito a substancia do ato, o que, evidentemente demanda
analise casuistica” (PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé
objetiva e venire contra factum proprium. Revista de Direito Privado, vol. 27. Sdo
Paulo: RT, jul./2006, p. 265).

117 Conforme pondera o autor, “a solugdo mais perfeita para suprimir os inconvenien-
tes da nulidade seria, como se adivinha, a manutencdo do ato nulo por vicio de forma,
ainda que numa saida contra legem. O que foi tentado, no ambito da segunda codifi-
cacdo, através da exceptio doli” (CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa-fé no direito
civil, p. 773). Considera, porém, superada de forma “definitiva” a exceptio doli, pois,
embora a inalegabilidade do vicio possa ser facilitada pelo dolo inicial de quem a
alega, depende muito mais da condig¢@o da pessoa contra quem ela ¢ alegada (Ibid., p.
781).
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inspiradas em valores juridicos, mas corresponderiam a imposi-
coes, de certa forma, arbitrarias do legislador, que deveriam ser
sempre observadas;''® a tnica saida para a alegagdo abusiva da
nulidade, nesses casos, seria a via ressarcitoria.''’

Semelhante solugdo contraria a ldgica, sustentada ao
longo deste estudo, segundo a qual toda causa de invalidade tra-
duz a expressdo da tutela de interesses e valores juridicamente
relevantes pelo ordenamento.'?® A percepgdo de que uma nuli-
dade, apenas por dizer respeito a forma do negdcio, ndo seria
inspirada por nenhum contetido valorativo, embora sustentada
por abalizada doutrina, ndo parece corresponder a realidade do
direito brasileiro, sobretudo na perspectiva civil-constitucional

118 A esse respeito, conclui Menezes Cordeiro: “a finalidade do legislador ao instituir
a forma em certos negocios juridicos e ao associar-lhe, em caso de inobservancia, a
nulidade, ndo € prosseguir os valores de reflexdo, seguranga e publicidade atribuidos
ao formalismo cléssico do direito. Esses fatores traduzem apenas elementos de poli-
tica legislativa, que o legislador terd ponderado antes de, em concreto, restringir o
consensualismo, neste ou naquele caso. A finalidade do legislador foi, simplesmente,
igualizar, sob a forma, todas as declaracdes negociais atinentes a certos setores € uni-
formizar, sob a nulidade, todas as violagdes a regra anterior. A redugdo teleologica de
normas deste jaez equivale a violagdo do seu escopo. Como tal, ¢ impossivel” (COR-
DEIRO, Anténio Menezes. Da boa-fé no direito civil, p. 792).

119 Sustenta o autor: “o titular exercente, em abuso, incorre em previsdes de indeniza-
¢d0 ou outras, consoante os efeitos praticos a ponderar. Nao podem, a face do Direito
portugués, manter-se, por via direta da boa-fé, os efeitos falhadamente procurados
pelo ato nulo” (CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa-fé no direito civil, p. 795).
Propde, porém, que, pela via ressarcitoria, € possivel a indenizagao pelo interesse po-
sitivo, inclusive admitindo que “o tribunal, embora adstrito as regras plenas da nuli-
dade, tem a possibilidade de, a titulo indenizatoério, determinar o acatamento do con-
trato” (Ibid., p. 796).

120 A proposito, denuncia-se o risco em se sustentar que as prescri¢des de forma, por
serem excecgdes ao principio da liberdade formal, ndo seriam dotadas de contetdo, o
que poderia eximir essas prescri¢des de um exame de constitucionalidade (PERLIN-
GIERLI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, p. 444). Critica o autor que
esse carater excepcional “significaria a automatica nulidade de todo pacto contrério.
Esta posigao ¢ criticavel ndo apenas porque no dmbito da san¢do de nulidade adverte-
se uma gradacdo diversa das consequéncias em razdo dos interesses violados e nem
sempre, além do mais, a violagdo da forma legal provoca a nulidade, mas, sobretudo,
deve ser rejeitada porque inspirada em uma concepgao mecanicista da norma inderro-
gavel, a qual seria insita a nulidade” (Ibid., p. 445).
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ora adotada.'?! A opgdo do legislador por tornar solene um ne-
gocio que, ndo fosse por isso, seguiria o principio geral da liber-
dade das formas dird respeito, em regra, a garantia da seguranga
juridica e, particularmente, a certeza que decorre dessa soleni-
dade e a necessidade de reflexdo pelas partes acerca das conse-
quéncias do ato a ser celebrado por elas.!?? Se as finalidades per-
seguidas pelas prescri¢des formais ndo sido univocas,'** os remé-
dios ao seu descumprimento nao podem sé-lo.

Por tal razdo, a modulacdo da invalidade que tenha como

121 Nesse sentido, San Tiago Dantas vincula as solenidades no direito & promogao de
um valor especifico, consistente na seguranga juridica: “De modo que a evolucdo do
direito cria solenidades novas ¢ dispensa solenidades antigas, na medida em que a
sociedade se vai transformando desnecessaria a sua seguranca certas solenidades e
exigindo outras. Este ¢ o verdadeiro ponto de vista que nds devemos colocar diante
do tormentoso problema do formalismo e do antiformalismo; problema superado por
outro, que ¢ a necessidade de seguranca nas relagdes juridicas. Onde a seguranga o
exigir, dé-se forma; onde a dispensar, dé-se liberdade de forma” (DANTAS, F. C. de
San Tiago. Programa de direito civil, p. 221).

122 Sobre o principio da liberdade das formas e a fungdo de excepcionais exigéncias
formais pela lei, afirma a doutrina italiana, em ligdo aplicavel ao direito brasileiro:
“Por vezes 0 uso de uma forma precisa de manifestacao ¢ imposto para determinados
atos juridicos ou para certos efeitos. Essas disposi¢des devem ser valoradas como ex-
cepcionais e ndo se estendem, assim, a casos além dos considerados [...], pois a regra
¢ a liberdade da forma. A fun¢do da forma no ato solene, conexa com a oportunidade
de predispor uma documentagdo ¢ de ter certeza sobre o exato conteudo das declara-
¢oes (animus hominis est anima scripti), ¢ sobretudo aquela de chamar atengdo de
quem conclui 0 negdcio para a importancia do ato que esta prestes a celebrar” (TRA-
BUCCH]I, Alberto. Istituzioni di diritto civile, p. 133. Tradugao livre).

123 Cristiano de Sousa Zanetti sustenta que toda prescrigdo de forma tem fundamento
em uma finalidade especifica do legislador, e que “definir a fun¢do da forma reclama,
em verdade, esclarecer por que a exigéncia de certeza se faz mais premente em dados
contratos do que em outros, a ponto de, nesses casos excepcionais, a validade do ne-
gbcio depender de algo mais do que a simples obten¢do do consenso” (ZANETTIL
Cristiano. 4 conservagdo dos contratos nulos por defeito de forma, p. 192). O autor
conclui que, “no direito brasileiro contemporaneo, o rigor formal obedece, essencial-
mente, a trés propositos”: pode ter funcdo assecuratdria (consistente em “assegurar
ambas as partes a respeito do exato momento do surgimento do vinculo”), acautelato-
ria (que visa a provocar, em uma ou em ambas as partes, a reflexdo acerca das conse-
quéncias do negdcio que estd prestes a ser realizado, precavendo-as dos riscos do
mesmo) ou atender a um escopo informativo (“com o propésito de garantir que o con-
tratante mais fraco esteja plenamente ciente dos termos do negocio pactuado”) (Ibid.,
pp. 217-218).
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causa um vicio formal dependera da ponderacdo, em concreto,
do imperativo de garantia da seguranca juridica com outros va-
lores juridicamente relevantes.!** Este deve ser, por exemplo, o
raciocinio do intérprete ao analisar a viabilidade da conversao
de um negocio eivado de nulidade formal em seu respectivo con-
trato preliminar. Afirma-se, neste particular, que, nos casos em
que a forma prescrita tivesse o intuito acautelatorio (isto €, de
incentivar a prévia reflexdo das partes), a conversao no prelimi-
nar seria impossivel; mas ndo nos casos em que a forma exer-
cesse outras fungdes.!? Vale destacar, ainda, que nem todo re-
quisito formal sera ad substantiam (e as exigéncias de forma ad
probationem tantum ndo dizem respeito a validade negocial).'?
Além disso, a doutrina, particularmente no ordenamento portu-
gués, cogita de atos meramente irregulares, reputados validos a
despeito de vicios formais de menor importancia.'?’

Nesse sentido, em interessante precedente a respeito da
invalidade de um contrato de transferéncia dos direitos federati-
vos de atleta profissional, no qual faltara a assinatura do vice-
presidente do clube (formalidade que era exigida pelo estatuto),
entendeu o Superior Tribunal de Justica que ndo era possivel ale-
gar a invalidade do titulo.!”® Na percepcdo da Corte, de todo

124 Por exemplo, a despeito do ja mencionado posicionamento, Menezes Cordeiro ad-
mite que a “redugdo teleologica” das prescricdes formais é “mais convincente do que
a sua limitagdo imanente pela boa-fé. Para a concretizar, bastaria coligir os escopos
visados pela prescricdo de forma, de que se recordam: a defesa contra precipitacdes
das partes, a clareza do contetido, a publicidade e o acautelar da posicao de terceiros.
Sempre que tais escopos estivessem assegurados no caso concreto, a pretensdo legal
ficaria satisfeita” (CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa-fé no direito civil, p. 790).
125 ZANETTI, Cristiano de Sousa. 4 conservagdo dos contratos nulos por defeito de
forma, p. 247.

126 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢oes de direito civil, vol. 1, pp. 412-413.
127 José de Oliveira Ascensdo, por exemplo, alude & distingdo entre “invalidade e ir-
regularidade, no sentido de desconformidade a lei que ndo acarrete a destrui¢do do
ato, atendendo a natureza do elemento que ¢ postergado” (ASCENSAOQ, José de Oli-
veira. Direito civil: teoria geral, vol. II, p. 314).

128 O acérddo recebeu a seguinte ementa: “Civil € processual civil. Embargos a exe-
cugdo. Contrato de compra e venda dos direitos federativos de atleta profissional de
futebol. Vicio na constitui¢do do titulo exequendo. Auséncia da assinatura do vice-
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consentanea com o que se propds neste estudo, a impugnagao do
ato constituiria venire contra factum proprium por parte do
clube, ja que o mesmo havia dado causa a invalidade, a0 mesmo
tempo em que se deveria tutelar a confianga, depositada pela ou-
tra parte, na legitimidade do representante do clube que se apre-
sentou na contratacdo para levar a cabo o negécio entabulado.!*
Progressivamente, como se percebe, tem a modulagdo de conse-
quéncias da invalidade negocial se mostrado uma promissora
possibilidade de arejamento da disciplina legislativa, mesmo no
que tange as nulidades formais.'?°

presidente financeiro do clube. Imposi¢do do estatuto. Forga executiva reconhecida.
Teoria da aparéncia. Boa-fé objetiva. Recurso especial improvido. 1. Incensuravel o
tratamento dado ao caso pela Corte de origem, [...] pela repulsa a invocagao de suposto
vicio na constituicdo do pacto, levado a efeito pelo proprio executado, uma vez ha-
vendo o recorrido agido de boa-fé e alicercado na teoria da aparéncia, que legitimava
a representagdo social por quem se apresentava como habilitado a negociagdo empre-
endida. 2. Denota-se, assim, que a almejada declaragdo de nulidade do titulo exe-
quendo esta nitidamente em descompasso com o proceder anterior do recorrente (a
ninguém ¢ licito venire contra factum proprium). 3. Interpretagdo que conferisse o
desate pretendido pelo recorrente, no sentido de que se declare a inexequibilidade do
contrato entabulado entre as partes, em razdo de vicio formal, afrontaria o principio
da razoabilidade, assim como o da propria boa-fé objetiva, que deve nortear tanto o
ajuste, como o cumprimento dos negocios juridicos em geral. 4. Recurso especial ndo
conhecido” (STJ, 4* T., REsp. 681.856, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, julg.
6.8.2007, publ. 6.8.2007).

129 Conforme esclarece Schmidt, a aplica¢do do venire contra factum proprium como
pardmetro para considerar abusiva a alegagdo de nulidade depende ndo apenas do
mero fato de celebracdo de negdcio invalido, mas também de outros comportamentos
ativos do agente que levem a outra parte a confiar concretamente na validade do ato:
“[...] é necessario que as partes tratem o negdcio como se fosse valido apds sua con-
clusdo. Elas devem ter ‘vivido’ a respectiva relagdo juridica e ter pautado suas condu-
tas de maneira correspondente, com o resultado de que uma reversdo da situagao, por
meio da alegacdo de ineficacia, seria claramente iniqua. Em outras palavras, quando
se veda a arguic@o de invalidade, ndo se protege a expectativa, ou a esperancga, de que
o direito iria tratar o negécio como valido; essa esperanga nunca ¢ digna de protegao,
como j4 deriva do art. 3.° da LINDB. Capaz de ser protegida ¢ apenas a expectativa
de que a outra parte trate o negdcio como valido e ird continuar a fazé-lo” (SCHMIDT,
Jan Peter. Alegacdo de invalidade como comportamento contraditorio proibido?. Ale-
gacdo de invalidade como comportamento contraditorio proibido?. Comentarios ao
Acérddo do REsp 1.461.301/MT. Revista de Direito Civil Contempordneo, ano 3, vol.
7. Sdo Paulo: RT, abr.-jun./2016, p. 428).

130 Contundente ¢ a ligio de Zeno Veloso: “na prética, na vida real, digamos assim,
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SINTESE CONCLUSIVA

Uma perspectiva contemporanea da invalidade negocial
parece demandar o estudo das muitas aparentes excegoes classi-
camente adotadas pela doutrina e pela jurisprudéncia as regras
gerais da invalidade, indagando-se quais valores juridicamente
relevantes as justificam. O mesmo se aplica aos regimes, tantas
vezes ditos “excepcionais”, previstos pelo proprio legislador
para certos casos particulares de invalidade; embora tais casos ja
estejam, em principio, resolvidos de antemao pela norma espe-
cifica, o estudo da ratio que orientou a elaboragdo desta ndo ape-
nas contribui para sua interpretagdo e aplica¢do, como pode ser-
vir a orientar o julgador na valora¢do de outras hipdteses que,
conquanto se relacionem com os mesmos valores, ainda nio
conseguiram ser apreendidas pelo processo legislativo. Incumbe
a doutrina o papel de sistematizar, em cada uma dessas aparentes
excecdes, quais formas diferenciadas de eficdcia de negdcios in-
validos tém sido propostas com base na incidéncia de quais va-
lores juridicos — oferecendo, assim, subsidios uteis ao

ndo resta a menor duvida de que ha razdes que prescrevem a nulidade e a anulabili-
dade, respectivamente, mais graves do que outras [...]. A vicios distintos, de maior ou
menor gravidade, devem ser atribuidas consequéncias diferentes, de maior ou menor
extensao” (VELOSO, Zeno. Invalidade do negocio juridico, p. 367). E arremata: “Na
falta de modernizagdo de atualizagdo de textos legais, pode e deve o juiz interpreta-
los progressivamente, aplicd-los construtivamente, diante do irreprimivel movimento
de socializagdo juridica, de humanizagdo do Direito, atendendo as novas concepgdes,
deixando de tributar supersticiosa veneragdo a regras milenares, que tiveram a sua
oportunidade e o seu momento, mas cujo tempo ja passou. Afinal, a vida ¢ mais viva,
mais complexa, mais criadora ¢ dindmica do que as normas positivadas, que os legis-
ladores, por esquecimento ou preguica, deixam como estdo nos Codigos, ainda que se
tenham desatualizado e se apresentem débeis, caducas, embalsamadas pela desidia
[...]” (Ibid., p. 364). Impde-se, assim, como afirma Tommasini, superando-se o “ex-
cessivo formalismo”, “confrontar o esquema da realidade” com a axiologia do sis-
tema, “para ver se ndo emerge da hipotese fatica, apesar de deformada, algum inte-
resse merecedor de tutela de acordo com os valores formais e substanciais expressos
pelo direito objetivo” (TOMMASINI, Raffaele. Nullita (dir. priv.), p. 878. Tradugdo
livre).
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hermeneuta para a avaliacdo dos casos concretos que se lhe apre-
sentam.

Nesse passo, a tendéncia geral a se preservar, sempre que
possivel, o conteudo ditado pela autonomia negocial costuma ser
a mais relevante razao para a modulacdo de efeitos da nulidade,
embora nada impeca que esse mesmo valor justifique, em con-
creto, a negativa de eficdcia ao ato. A principal expressdo dessa
tendéncia reside no chamado principio da conservagdo do nego-
cio juridico, sobretudo na forma dos subprincipios da reducdo e
da conversdo. O critério determinante para tais procedimentos
sera sempre encontrado na sintese funcional que decorre da
causa negocial. Por outro lado, a garantia da seguranca juridica
impde que a modulagdo judicial da disciplina legal da invalidade
se dé apenas em casos cujas peculiaridades a justifiquem, parti-
cularmente quando as partes ndo tivessem consciéncia do vicio,
de modo a ndo se incentivar a pratica voluntéria de atos invali-
dos. Embora represente, em regra, o fundamento das invalidades
por vicio de forma, a seguranca juridica ndo impede que, em face
de outros valores relevantes, restrinja-se em concreto a alegabi-
lidade de invalidades formais pelas partes.
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