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CONSIDERAC()ES SOBRE OS PLANOS DOS
FATOS JURIDICOS EA “SUBSTITUICAO DO
FUNDAMENTO DO ATO DE VONTADE”

Carlos Eduardo Elias de Oliveira®

RESUMO

O presente texto, em uma primeira parte, trata da teoria dos fatos juridicos
como modo de sistematizar o assunto e esclarecer as consequéncias praticas
decorrentes da utilizacao dos termos inexisténcia, invalidade e ineficacia de
fatos juridicos na redacao de leis e de outros textos juridicos. Nesse ponto, o
texto aborda questOes praticas importantes, como os efeitos juridicos de
casos de ofensa entre familiares (com citacao de um julgado da Alemanha) e
de venda a non domino (venda de bens por quem nao é dono). Em uma
segunda parte, o texto desenvolve um conceito importante para lidar com
problemas no plano da existéncia, da validade e da eficicia do negocio
juridico: o conceito de “substituicao do fundamento do ato de vontade”. Com
esse conceito, é possivel enfrentar inimeros problemas praticos, como as
resumidas nestas indagacOes: (1) como fica a paternidade no caso de
invalidade do registro do reconhecimento de paternidade?; (2) é possivel
proteger quem, de boa-fé, compra um imovel de um “grileiro”, considerando
que essa compra € viciada? O presente texto, embora enfrente questoes
dogmaticas de direito civil, pretende esclarecer tanto os que lidam com a
pratica, como aqueles que cuidam da redacdo de textos normativos e
juridicos.

PALAVRAS-CHAVE: Fatos juridicos. Invalidade ou ineficacia. Conservacao
do negocio juridico.
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1 OBJETODESTE ESTUDO

Este texto tem dois objetivos.

O primeiro é tratar dos planos dos negocios juridicos e, por sua
relevancia, especificar alguns fendmenos importantes no plano da eficécia,
como a ineficicia relativa e a pods-eficacizacdo, tudo com o objetivo de evitar
inadequacoes terminologicas perigosas para a aplicacao pratica do direito e de
respaldar novas reflexoes dos juristas e do legislador sobre esses planos.

De fato, o linguajar técnico nao pode ser descurado pelo legislador nem
pelos operadores do Direito. Nao é, porém, incomum depararmo-nos com
imprecisOes terminolégicas em textos juridicos que lidam com vicios nos planos
dos negocios juridicos e com o principio da conservacao do negocio juridico, o
que pode causar desconfortos, como a producao de algum efeito juridico
indesejado. Afirmar que um negocio ¢ ineficaz em vez de nulo tem significado

totalmente diferente e gera repercussoes na pratica.

Igualmente as reflexdes acerca da edicdo de leis para resolver problemas
envolvendo atos juridicos dependem de dominio dos principais fenémenos
ocorrentes nos planos da existéncia, da validade e da eficacia. E isso nao se
limita a questoes de direito civil, pois a teoria dos planos dos atos juridicos é

transversal a todos os ramos do direito.

O primeiro objetivo (tratar da teoria dos fatos juridicos) é essencial para a
compreensdo do segundo (cuidar da “substituicio do fundamento do ato de
vontade viciado”), pois este ultimo pressupoe a necessaria acuidade do leitor no

manuseio dos conceitos de inexisténcia, invalidade e ineficacia dos fatos juridicos.

O segundo objetivo deste texto é tratar do que designamos de
“substituicdo do fundamento do ato de vontade”, que é fruto do principio da
conservacao do negbcio juridico, tudo abordando as varias consequéncias
praticas desse conceito, como a propriedade aparente, a adocao a brasileira, o

credor putativo e o casamento putativo.

Com esses conceitos basilares de direito civil delineados, o legislador e os
operadores do direito terdao maior clareza para as discussoes acerca de novas
hipoteses de fenomenos nos planos dos negocios juridicos e no tratamento de

negdcios juridicos invalidos.



2 TEORIA DO PLANO DOS FATOS JURIDICOS

2.1. DEFINICAO

Conforme a classificacido de Pontes de Miranda, os fatos juridicos
possuem trés planos: o da existéncia, o da validade e o da eficacia. Essa teoria
é conhecida também como “escada ponteana” em homenagem a esse jurista
(Tartuce, 2018-A, p. 226). Para que um fato da vida tenha repercussao
juridica e, portanto, possa ser tido por juridico, ele precisa atravessar esses
trés planos, atendendo aos requisitos legais de cada um deles. Se o fato
atravessar apenas o plano da existéncia, mas nao o da validade, ele é um fato
juridico que sera tido por invalido. Se, porém, ele atravessar o plano da
existéncia e o da validade, mas nao o da eficacia, ele sera um fato juridico

existente e valido, mas ineficaz.

2.2. PLANO DA EXISTENCIA

Nem todos os fatos da vida existem no mundo juridico. Para existir, é
preciso que a ordem juridica considere esse fato (esse suporte fatico) como
relevante no mundo juridico. Assim, por exemplo, a promessa de dar um petisco
a um cachorro nao existe no mundo juridico diante da falta de norma que

estime esse suporte fatico.

Pelo mesmo motivo, nao existe, enquanto fato juridico, a traicdo no
namoro, pois nao ha norma que dé efeitos juridicos a esse fato. Esse fato pode

até existir no mundo moral, mas ndo no mundo juridico.

Outro exemplo interessantissimo foi trazido da Alemanha pela civilista
Karina Fritz (2019), que, comentando precedente do Tribunal de Justica de
Frankfurt (Oberlandesgericht Frankfurt) e advertindo para o cuidado de nao
banalizar a ideia, alertou para o fato de que ha uma zona livre de ofensa no seio
familiar, de maneira que nem sempre insultos e deselegancias entre familiares
configuram fatos juridicos e, portanto, ndo necessariamente gerarao dever de
indenizar. Por esse motivo, a Corte alema negou o pedido de indenizacao por
dano moral formulado pelo genro contra a sogra, acusada de ter desferido

ofensas contra ele no grupo de WhatsApp da familia.



2.3. PLANO DA VALIDADE

O plano da validade s6 se aplica a atos juridicos licitos e a negbcios
juridicos. Jamais se podera falar que um ato da natureza (fato juridico stricto
sensu) ou que um ato ilicito é nulo ou anulavel: se esses atos existem,
pressupoe-se que o ordenamento juridico os valida sempre. O plano da validade
verifica se o ato é ou nao compativel com o ordenamento juridico. Um contrato
de encomenda de assassinato existe no mundo juridico, mas nao € validado pelo

nosso ordenamento. A validade verifica a juridicidade do ato.

H4 dois graus de invalidade: a nulidade e a anulabilidade. A primeira
impede a entrada do ato juridico no plano da eficacia, ao passo que a
anulabilidade permite esse ingresso sob a ameaca de essa eficacia vir a ser
cassada por posterior anulacdo provocada por pedido do interessado.
Ha situacoes de atos nulos que, excepcionalmente, podem vir a ter eficicia,
como no caso do casamento putativo (art. 1.561, Codigo Civil — CC), mas ai
teremos uma espécie de “substituicdo do fundamento do ato de vontade”, que

trataremos mais a frente.

2.4. PLANO DA EFICACIA
2.4.1. Definicéo

O plano da eficacia diz respeito a aptidao do fato juridico para irradiar
efeitos juridicos. Em metafora, um fato juridico existente e valido, mas ineficaz,

€ como uma lampada apagada: nao irradia raios luminosos.

H4 alguns fenOmenos que merecem destaque por serem causas de
eficacia, como as hipoteses de rescisao contratual, de inoponibilidade perante

terceiros e de pos-eficacizagao.

2.4.2. Rescisao contratual

A rescisao de contrato é forma de cessacdo da eficacia de contrato.
Na classificacao do professor Flavio Tartuce (2018-B, p. 271) — que logra adotar
a definicao mais didatica no meio da controvérsia terminologica que paira sobre
o tema —, rescisao é género que abrange as hipo6teses de extincao dos contratos

por fatos posteriores a sua celebracao (lembre-se que fatos anteriores ou



contemporaneos geram invalidade, e nao ineficacia). Como espécies de rescisao,

h4 a resilicao e a resolucaoz.

A resilicao decorre do desfazimento do contrato por vontade apenas de
uma das partes (resilicao unilateral) ou de todas as partes (resilicao bilateral ou
distrato). A legislacao se vale, por vezes, de outras nomenclaturas para se referir
a resilicio unilateral, como dentdncia (ex.: Lei 8.245/91 e art. 599, CC),

revogacao, renincia ou exoneracao por ato unilateral (ex.: art. 835, CC).

A resolucdo, a seu turno, diz respeito a outros fatos posteriores que
ensejam a resolucao do contrato, nao ligados a pura vontade de uma das partes,
mas fundados em um justo motivo, que é uma condicao resolutiva tacita ou
expressa (art. 474, CC). Como condicao resolutiva tacita, podem-se citar estes
fendmenos que, por lei, autorizam a parte a resolver o contrato:
inadimplemento, onerosidade excessiva (art. 478, CC), eviccao (art. 447) e vicio

redibitorio (art. 441).

No caso do verbete revogacao, a revogacao de doacao por inexecucao do
encargo (art. 555, CC) deve ser considerada uma espécie de resolucao por

decorrer de um justo motivo, e nao da mera vontade de uma das partes.

2.4.3. Inoponibilidade a terceiros (ineficacia relativa)

Podem acontecer situacoes de ineficacia relativa, quando um fato juridico
apenas nao produz eficicia em relacio a determinadas pessoas ou a
determinadas situacdes. E como se apenas algumas ldmpadas de uma sala
estivessem ligadas, deixando de iluminar determinadas regides do ambiente.
Por exemplo, ao se declarar a fraude a execucdo de um contrato de compra e
venda de um imoével, esta-se a retirar a eficacia do direito de propriedade do
adquirente do imoével apenas em relacao ao autor da acao judicial de onde

promanou a declaracao de fraude a execucao.

Podemos chamar esse fendmeno de inoponibilidade a terceiros, que é
uma causa de ineficacia parcial do negocio. A inoponibilidade a terceiros diz

respeito a casos de restricao da eficacia do negocio as partes que o celebraram

2 No direito romano, rescisdo era termo utilizado para designar a invalida¢do do contrato em
razdo da “lesdo enorme” (laesio enorme, que é o antecedente histoérico da atual lesdo adotada
pelo Codigo Civil), mas a pratica forense estendeu o sentido do termo para ser um género dos
quais a resolucdo e a resilicdo sao espécies (SCHREIBER, 2018, p. 470).



ou a alguns terceiros ou a casos em que ha retracao da eficacia apenas a alguns
terceiros. Dai decorre que o terceiro contra o qual o negdcio € ineficaz nao pode
ser demandado por conta desse negobcio e esta livre para agir juridicamente

como se 0 negocio inexistisse.

A jurista argentina Maria Emillia Lloveras Resk (1985, p. 20-21) sustenta
que a inoponibilidade deve ser uma causa posterior a um negocio que nasceu
valido e que veio a se tornar ineficaz posteriormente por uma sancao da lei
imposta em razao do descumprimento de algum requisito adicional exigido para
a producao plena dos efeitos, especialmente perante terceiros interessados.
O fundamento da inoponibilidade a terceiros como uma categoria autonoma de
ineficacia reside na necessidade de dar seguranca a terceiros e, por
consequéncia, beneficiar a vida social, juridica e econémica da sociedade ao
garantir “a estabilidade e a seguranca das transacgoes entre os particulares, sem
que estes possam ser surpreendidos, em sua boa-fé, por defeitos ou vicios
ocultos dos negocios juridicos que celebram” (RESK, 1985, p. 25). Seria, por
exemplo, o caso de uma compra e venda nao registrada no Cartorio de Imoveis:
a falta do registro do titulo apo6s a sua lavratura descumpre uma exigéncia legal
adicional para a sua oponibilidade erga omnes, razao por que essa compra e
venda € ineficaz em relacdo a terceiros. Outro exemplo é a exigéncia de
notificacao da cessao de crédito ao devedor para garantir a eficicia perante este
(art. 290, CC). A cessao de crédito sem consentimento do credor é ineficaz
apenas em relacao ao credor, mas é eficaz entre as partes e perante outros
terceiros (ineficicia parcial perante um terceiro). Também a fraude a execucao

ilustra hipotese de ineficacia parcial, como ja realcado.

Todavia, para alguns doutrinadores, haveria invalidade nos seguintes
casos envolvendo vicios contemporaneos ao negocio: venda de um bem sem a
participacao do verdadeiro dono (venda a non domino), negocio inquinado por
fraude contra credores (art. 171, CC) etc. A civilista argentina reconhece, porém,
haver quem defenda a existéncia de ineficacia em razao da inoponibilidade a
terceiros. Ao nosso aviso, a venda a non domino é caso de ineficacia
(inoponibilidade a terceiros), e nao de invalidade, pois esse negocio deve ser

tido por eficaz apenas entre as partes que o celebraram, e nao perante terceiros.



Por fim, convém recordar que alguns atos juridicos, por sua vocacao, ja
nao possuem eficacia erga omnes. Possuem, portanto, uma ineficicia parcial
(uma inoponibilidade a terceiros) por sua propria natureza, e nao por uma
irregularidade. E o que se d4 com os contratos, que sio regidos pelo principio da
relatividade dos contratos. Este principio é fundado na regra res inter alios
acto, aliis neque prodesse potest3 e estatui que o contrato nao prejudica

terceiros que foram partes dele.

Em excecdo ao principio da relatividade dos efeitos dos contratos, a
doutrina e a jurisprudéncia vém estendendo a eficicia de negbcios juridicos a
terceiros com base no principio da boa-fé e da func¢ao social, mesmo sem previsao
legal expressa, a exemplo do que se vé em casos de: (1) cabimento de embargos de
terceiro fundados em promessa de compra e venda nao registrada (Stmula
n 84/STJ); (2) prevaléncia do direito dos compradores de unidades autonomas
sobre hipoteca instituida anteriormente pela incorporadora imobiliaria (Simula
n 308/STJ); (3) admissao — antes da Lei da Multipropriedade Imobiliaria — do
time sharing como direito real mesmo sem registro imobiliario e, portanto, como
idoneo a prevalecer sobre penhoras procedentes de execucdes sofridas pela
alienante do time sharing4. Esses casos também podem ser chancelados por meio
da doutrina do terceiro cimplice (ou teoria da transpersonalizagdo), que, em
nome da boa-fé objetiva, espraia os efeitos do contrato a terceiros que, no caso

concreto, possam ser tidos por cimplices do contrato.

3 E comum verificar a regra abreviada apenas para “res inter alios acta”. O aforismo latino é
extraido do livro VII, titulo LX, do Cédigo de Justiniano, onde constava: “Inter alios acta vel
Jjudicata aliis non nocere”. Trata-se de regra antiguissima que encontra assento nas varias
codificacbes civis. O art. 1.165 Codigo Civil francés napolednico hospeda-o expressamente:
“As convengoes nao tém efeito além das partes contratantes; elas nao prejudicam terceiro e nao o
beneficia além do caso previsto no art. 1.121” (RESK, 1985, p. 21, traducao livre do espanhol).

4 Com a Lei da Multipropriedade Imobilidria (Lei n? 13.777/2018), a categoria do time sharing
ascendeu ao status de direito real. Antes, porém, o STJ afastou uma penhora que prejudicaria um
multiproprietario ao argumento de que este teria direito real (STJ, REsp 1546165/SP, 32 Turma,
Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Rel. p/ Acérdao Ministro Jodao Otavio de Noronha, DJe
06/09/2016). Essa decisao do STJ nos parece atécnica, pois o seu objetivo:

“(...) era simplesmente proteger contratos de multipropriedade perante credores do
empreendedor, o que deveria ter sido feito por meio da doutrina do terceiro cimplice, a
semelhanca do caso da Stmula n2 84/STJ. Se o STJ tivesse analisado um conflito entre
dois individuos que, de boa-fé, tivessem firmado contrato de time sharing sobre o mesmo
periodo do ano sem registro no Cartério de Imoéveis, dificilmente ele teria invocado uma
suposta natureza de direito real.

Ao nosso sentir, antes da Lei n? 13.777/2018, a multipropriedade era operacionalizada
por meio de contratos atipicos que envolviam uma espécie de locacao durante um periodo
de tempo do ano. A propo6sito, o art. 28 do Decreto n2 7.381/2010, regulamentando a Lei
Geral do Turismo (Lei n? 11.771/2008), tratava da “hospedagem por sistema de tempo
compartilhado” para contemplar uma multipropriedade imobilidria operacionalizada por
meio de contrato atipico” (OLIVEIRA, 2019, p. 4).



2.4.4. Pos-eficacizacdo®

Ainda no plano da eficicia, é possivel haver a pés-eficacizacao de um ato
quando um ato é ineficaz e, posteriormente, em razao da superveniéncia de um

fato, passa a produzir efeitos retroativos, desde a data do nascimento do ato.

Assim, por exemplo, se alguém institui uma garantia real sobre um
imovel que nao lhe pertence — como uma hipoteca —, mas, posteriormente,
adquire-lhe a propriedade, a garantia real, que era ineficaz no seu nascimento,
passa a ter eficacia retroativa (dai o nome pos-eficacizacao), conforme os

arts. 1.361, § 32, e 1.420, § 12, do CC.

Igualmente, se alguém transfere um bem mobvel que nao lhe
pertencia (venda a non domino), mas posteriormente adquire-lhe a
propriedade, haverd a pos-eficacizacdo se o adquirente estava de boa-fé,

conforme § 12 do art. 1.268 do CC.

Apesar de inexistir norma expressa, no caso de venda a non domino de
imovel (venda de um bem por quem nao é dono), esse negocio ¢ ineficaz em relacao
ao legitimo proprietario do bem; todavia, se o vendedor vier a adquirir a
propriedade do bem, esse negocio juridico ineficaz passara a produzir efeitos desde
a data da celebracao do negocio, o que é uma hipdtese de pos-eficacizagio. Se o
negocio fosse inexistente ou nulo, ele nao poderia se beneficiar desse fenémeno
(MELLO, 2017, p. 105). Esse entendimento decorre da teoria geral dos planos dos

negocios juridicos e da aplicacdo analogica do § 12 do art. 1.268 do CC.

2.5. UM CASO PECULIAR: NEGOCIO JURIDICO COM ASSINATURAS FALSAS E
CASO DE INEXISTENCIA, INVALIDADE OU INEFICACIA?

Um negdcio com assinatura falsificada constitui hipotese de inexisténcia
do negdcio juridico, pois falta um requisito essencial: a manifestacao de vontade
do sujeito que estaria praticando o ato. Assim, um cheque ou um contrato com
assinatura falsa nao existe no mundo juridico e, por isso, o prejudicado pode, a

qualquer momento, pleitear a declaracao de sua inexisténcia.

Nao se trata de caso de nulidade, pois isso presumiria haver uma vontade

do sujeito com algum vicio. Todavia, nesse caso, nao ha vontade do titular, e sim

5 O neologismo “pods-eficacizacio” é o termo técnico utilizado no Direito Civil — conforme se vé& em

obras como a do jurista Marcos Bernardes de Mello (2017) — e, por isso, foi empregado neste texto.



de um falsario que imitou a assinatura do real titular. Nem mesmo se poderia
falar em “simulacao” como hipotese de nulidade, pois esse vicio social
pressupoe que as partes que celebram o negobcio juridico estdo a, de comum
acordo, fingir a celebracao de um negbcio que nao ocorreu de fato. A simulacao
¢ vicio social, pois as partes forjam o negocio para prejudicar terceiros. No caso
de negocio com assinatura falsa, a parte do contrato seria a pessoa cuja
assinatura foi falsificada: ela ndo manifestou a sua vontade e, portanto, nao se

pode falar que a sua vontade é viciada (nem vontade houve!).

Tampouco se cuida de ineficacia, pois o negbcio com assinatura falsa
sequer existe. Nao se pode confundir a hipotese em pauta (negbdcio com
assinatura falsa) com a situacao de venda a non domino, pois, neste tltimo caso,
o vendedor manifesta a vontade de transferir algo que nao lhe pertence.

H4 manifestacao a venda nao podera produzir efeitos.

3 A “SUBSTITUICAO DO FUNDAMENTO DO ATO DE VONTADE”

3.1. INTRODUCAO

A “substituicao do fundamento do ato de vontade” é uma decorréncia do
principio da conservacao do negbcio juridico, assim como o s3o as figuras da
conversao substancial, da conversao formal, da reducao do negocio, da

conversao legal e de outras hipoteses legais.

Antes de explicar o conceito da “substituicio do fundamento do ato de
vontade”, convém explicarmos o principio da conservacao do negdcio juridico e

as correlatas figuras ja conhecidas.

3.2. O PRINCIPIO DA CONSERVACAO DO NEGOCIO JURIDICO

Apesar de invalido, o negobcio juridico sempre deve ser, no que for
possivel, conservado. Se nao for vidvel a sua conservaciao, como nos casos de
nulidade absoluta, o ordenamento prestigiara formas de aproveitamento, sob
outro rotulo, do ato de vontade exprimido no negocio invalido. Trata-se do
principio da conservacao do negocio juridico. Esse principio também se estende,
no que couber, a atos juridicos invalidos (e nao apenas a negocios juridicos), os

quais, sempre que viavel, ser conservados. Embora estejamos a focar neste texto



os negocios juridicos, considere o leitor essas reflexoes extensiveis, no que

couber, aos demais atos juridicos.

Para os negdcios juridicos invalidos, é possivel conservar o acordo de
vontades por meio da sua conversao substancial ou formal ou por meio da sua

reducao, conforme se expora abaixo.

3.3. CONVERSAO SUBSTANCIAL (ART. 170, CC)

Conforme art. 170 do CC, embora o negocio juridico nulo nao possa ser
sanado, o ato de vontade que ele encerra (a sua substancia) deve, se possivel,
subsistir sob o rotulo de um negoécio juridico presumivel que seja valido. Trata-se
da conversao substancial do negdcio juridico, que s6 é admitida na hipétese:
(1) de se poder presumir que as partes teriam celebrado o negbcio presumivel se
tivessem previsto a nulidade do negocio celebrado; e (2) de nao haver outro

motivo de invalidade do nego6cio presumivel.

Converter o negbcio nulo em outro nao é sana-lo, e sim aproveitar o seu
suporte fatico para lhe dar eficdcia juridica com base em outro negodcio

presumivel.

HA controvérsia acerca da possibilidade de haver conversao de negdcio
juridico anulével, pois, nesse caso, a via adequada seria a convalidacao do ato.
Temos que é viavel a conversao substancial para negdcio anulavel nas hipoteses
em que nao for admissivel a ratificacdo, como anota Mello (2017, p. 260), ou

quanto beneficiar a parte que nao tem legitimidade para ratificar o negocio.

Exemplo 1: uma compra e venda de imével de valor superior a 30 salarios
minimos por instrumento particular é nula por forca dos arts. 108 e 166, IV, do
CC, mas a substancia do ato de vontade, ou seja, a obrigacao do vendedor de
transferir o im6vel e a do comprador de pagar o preco pode subsistir sob o
rotulo de uma promessa de compra e venda, que admite formalizacdo por

instrumento particular, consoante arts. 462 e 1.417 do CC.

Exemplo2: uma nota promissdéria sem os requisitos formais da lei
cambial é nula, mas a substancia desse ato de vontade, ou seja, a obrigacao de o
emitente pagar o preco pode subsistir sob o rétulo de um contrato de

reconhecimento de divida.



3.4. CONVERSAO FORMAL (ART. 183, CC)

Se a forma do negocio for invalida, isso nao invalidara o negocio juridico
se este admitir outros meios de celebracdo. Trata-se da conversao formal,

prevista no art. 183 do CC.

Assim, por exemplo, se alguém celebra um contrato de prestacao de
servigo por escritura publica e esta é lavrada por um tabelido cuja delegacao
estava suspensa, a escritura publica é nula por falta de competéncia do tabelido
para tanto®. A invalidade do instrumento nao induzira a do negocio, pois, nesse
caso, a prestacao de servico podia ter sido celebrada por qualquer forma, como a
verbal ou o instrumento particular. A escritura puablica nula ai tem o valor de
um instrumento particular, com o qual se satisfaz o contrato de prestacao de
servico. Se, porém, nesse exemplo, o negocio tivesse sido uma venda de imédvel
de valor superior a 30 salarios minimos, a escritura publica era essencial a
validade do negocio, de sorte que a invalidade desse instrumento tornara a

validade do préprio negbcio.

3.5. REDUCAO DO NEGOCIO JURIDICO

O art. 184 do CC prevé a reducdo do negocio juridico, assim entendida a
possibilidade de reduzir o negdbcio juridico apenas para a sua parte valida,
proscrevendo a parte invalida. A ideia é expungir do negocio juridico apenas as

partes invalidas.

A reducdo do negocio s6 pode ser aplicada se a parte invalida for
separavel, ou seja, se nao for essencial ao negocio. Se um negdcio foi celebrado
em carater unitario, isso significa que todas as suas partes sdo relevantes e,

portanto, nao se admite a reducao do negocio juridico.

Ex.1: em um contrato de matuo bancario com 10 clausulas, se uma das
clausulas prevé a pena de morte no caso de inadimpléncia, apenas essa clausula
sera declarada nula, de modo que o restante do negocio subsistira. A clausula

mortal € separavel.

Outro exemplo provém do STJ, que, no caso de identificar a pratica de

agiotagem — assim entendida como o empréstimo de dinheiro com cobranca de

6 Para efeito do nosso exemplo, supomos que ndo seria aplicavel a tese de validade por conta
da teoria do agente publico aparente.
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juros acima do teto legal (que é previsto no art. 591 do CC e que corresponde a
taxa Selic) —, apenas o excesso de juros remuneratorios é considerado nulo, de
modo que o negocio deve se manter com a reducao dos juros ao teto legal (STJ,
AgRg no REsp 925.907/RS, 42 Turma, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira,
DJe 04/08/2014).

3.6. CONVERSAO LEGAL

A lei pode determinar que um negoécio desprovido de um elemento
essencial seja aproveitado como um outro, o que representaria uma
conversao legal. Na verdade, o que é aproveitado é o suporte fatico do
negocio defeituoso, e ndo o negdcio defeituoso em si. A doutrina majoritaria
enquadra essas situacoes como conversao legal, mas ha quem recuse essa
qualidade (MELLO, 2017, p. 262).

Ilustra isso o art. 431 do CC, que considera que aproveita a aceitacao fora
do prazo como uma nova proposta, bem como o art. 46 da Lei 2.044/1908, que
aproveita a assinatura lancada em titulo de crédito por representante sem os

necessarios poderes para obrigar pessoalmente esse subscritor.

H4 também exemplos do Direito Comparado, como o art. 946 do Codigo
Civil portugués, que aproveita a doacao feita em vida com condicao suspensiva
consistente na morte do doador como uma disposi¢ao testamentéria, caso todos
os requisitos formais do testamento tenham sido atendidos. Entendemos que
essa regra lusitana poderia ser aplicada no Brasil apesar de inexistir dispositivo
legal semelhante entre noés, tudo com base no principio da conservacao do

negdcio juridico.

3.7. OUTROS CASOS DE CONSERVACAO DO NEGOCIO JURIDICO

H4 ainda algumas hipoteses legais que fazem subsistir um negocio
anulavel ou, ao menos, grande parte dos seus efeitos. Enquadramo-los como
oriundos do principio da conservacio do negbcio, conforme aduzido nos
subcapitulos abaixo. Alertamos que, com base nesse principio, outras situacoes
podem ser agitadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, observada a natureza

excepcional dessa medida.
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3.7.1. Convalidacdo do negocio juridico anulavel

O negocio juridico anulavel pode ser convalidado por vontade expressa
ou tacita das partes (arts. 172 ao 176, CC) ou pelo transcurso do prazo
decadencial (arts. 178 e 179, CC). Trata-se de uma expressao do principio da

conservacao do negocio juridico.

3.7.2. Mentira sobre idade

Se o adolescente com idade superior a 16 anos mente a sua idade ou a
oculta dolosamente, ele nao pode pedir a anulacao do negbcio juridico diante da
sua ma-fé. Essa situacao é um exemplo de tu quoque e que é censurada pelo art.

180, CC. A tutela da boa-fé ai conservara o negocio.

Essa hipotese nao se aplica a absolutamente incapaz, pois quem tem idade
inferior a 16 anos, em regra, nao pode ser punido civilmente por posturas tidas de

ma-fé diante da sua inaptidao de discernir entre o bem e o mal nesse ponto.

3.7.3. Repeticao de indébito contra incapaz

Como o incapaz presumidamente nao possui adequada aptidao de
autogoverno, é presumivel que ele dara um destino errante aos bens que vier a
receber em maos. Dessa forma, em protecdo ao incapaz, o art. 181 do CC
estabelece que, no caso de invalidade do negocio, o incapaz nao seré obrigado a
restituir os bens que recebeu, salvo se eles nao tiverem sido consumidos ou se
houver prova de que eles foram usados em proveito do incapaz (sob pena de

prestigio ao enriquecimento sem causa).

Assim, se uma crianca gastou o dinheiro recebido por um negocio em
jogos e em outras finalidades meramente lddicas ou supérfluas, ela nao tera de
restituir esse dinheiro em razao da invalidacao do negdbcio juridico, apesar de a
outra parte ter de restituir ao incapaz a prestacao recebida. Quem contratou
com o incapaz ficara no prejuizo ao final da invalidacao.

Todavia, se o incapaz usou o dinheiro para compra de comida ou para
outra finalidade proveitosa (pagar a mensalidade da escola), ele tera de restituir
o valor recebido para evitar o enriquecimento sem causa; afinal de contas, o
incapaz ja tinha de gastar com a comida ou com essa outra finalidade
proveitosa. Essa regra vale para qualquer tipo de incapacidade, pois o objetivo €

proteger o incapaz.
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No caso de contrato de mutuo e de fianca, ha regra similar nos arts. 588,
589 e 824, paragrafo anico, do CC, abrangendo especificamente os casos de
menoridade. Em suma, o mutuante ndo pode reaver os bens emprestados ao
menor em razao da invalidacao do negocio, salvo nos casos do art. 589 do CC,
nem pode cobrar nada do fiador, pois, por se tratar de menoridade, era dever do
mutuante, ao menos, consultar o documento de identidade do mutuario para
descobrir a idade. O fiador s6 responderia pela divida no caso de a incapacidade
do mutuario nao decorrer de menoridade, pois ai a incapacidade nem sempre é
de facil identificacdo como no caso de menoridade e o objetivo do mutuante em

reclamar um fiador abrange também esse risco de invalidacao.

3.7.4. Incapacidade relativa em proveito de terceiros?

Consoante art. 105 do CC, a anulacdo de um negbcio por incapacidade
relativa é para proteger e beneficiar apenas o incapaz, de maneira que (1) quem
contratou com o incapaz jamais podera pedir a anulacdao e (2) outras pessoas
capazes integrantes do nego6cio nao poderao ser beneficiadas, salvo se isso for
material ou juridicamente impossivel, como no caso de indivisibilidade da

obrigacao ou do direito.

Se um garoto de 16 anos e um adulto se comprometeram a entregar 100
canetas a um comprador pelo preco de R$ 100,00, s6 o garoto tem legitimidade
para pedir a anulacdo do negocio e ninguém mais. E, caso o garoto requeira a
anulacdo, o adulto que é codevedor nao sera beneficiado em razao de o objeto
ser divisivel; em outras palavras, o adulto terd a obrigacdo de entregar 50
canetas ao preco de R$ 50,00 em razao da divisibilidade da obrigacao. Se o
objeto fosse indivisivel (como um cavalo), ai o adulto seria beneficiado e estaria

isento da obriga¢ao com a anulacao.

3.7.5. Pos-eficacizacdo de negdcios juridicos

Conforme ja abordamos quando cuidamos do plano da eficicia, ha
hipoteses de pos-eficacizacdo de um ato ineficaz, conferindo-lhe eficacia
retroativa diante de um fato superveniente, a exemplo do que sucede nos
arts. 1.268, caput e § 12, 1.361, § 32, e 1.420, § 12, do CC. Trata-se de uma
manifestacdo do principio da conservacdo do negocio juridico, pois se esta

remediando um negdcio juridico irregular.
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3.8. A“SUBSTITUICAO DO FUNDAMENTO DO ATO DE VONTADE”
3.8.1. Definicéo

Embora o negocio juridico nulo nunca convalesca — assim como os atos
juridicos nulos (art. 185, CC) —, é possivel fazer subsistir o ato de vontade com
base em outro fundamento juridico. Esse outro fundamento pode ser principios
juridicos relevantes ou alguma regra legal, a exemplo da boa-fé objetiva, da
vedacao ao abuso de direito, da usucapiao etc. A esse fendbmeno assinamos o

nome de “substituicdo do fundamento do ato de vontade”.

Em outras palavras, ha hipéteses em que o ato de vontade esta apoiado
em duas colunas de sustentacdo capazes de sustenta-lo por si s6: uma é o ato
irregular (ato inexistente, invalido ou ineficaz), que se desmoronaria por estar
viciado; a outra é um principio ou regra juridicos, os quais serao capazes de
fazer o acordo de vontades subsistir. A ruina de uma coluna nao sera suficiente

para aluir o acordo de vontades, que seguira icado pela outra coluna.

Em uma metéafora, o teto do prédio (“o ato de vontade”) seguira suspenso
mesmo apods a ruina de uma de suas colunas (“o negobcio juridico irregular”),
pois uma outra coluna (“o fundamento juridico substituto”) continuara

sustentando-o.

Em outra metafora, é como se os efeitos juridicos fossem a luz de um
prédio que, diante de um “apagao”, continuara a iluminar o ambiente com

suporte em outra fonte de energia, o gerador do prédio.

A “substituicao do fundamento do ato de vontade” é uma decorréncia do
principio da conservacdo do negbcio juridico. E uma conservacio do ato de
vontade do negbcio invalido sob outro fundamento juridico. Nao se confunde
com a conversao substancial do art. 170 do CC (que presume a conversao em
outro negdcio juridico presumivel) nem com a conversao formal do art. 183 do
CC (que também presume uma conversao). Na “substituicio do fundamento
juridico”, nao se esta convertendo um negoécio juridico, e sim fazendo subsistir o

ato de vontade com amparo em um outro principio ou regra juridicos.

A substituicdo do fundamento do ato de vontade da-se quando a
invalidacao ou a declaracao de inexisténcia ou de ineficacia do negocio juridico

se tornar inutil em razao do fato de ha outro fundamento a sustentar a situacao
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juridica criada. Por esse motivo, o negdbcio juridico irregular nao sera declarado

inexistente, invalido ou ineficaz pela falta de utilidade nesse provimento.

Para a aplicacdo da “substituicdo do fundamento do ato de vontade”, é
preciso analisar cada caso concreto e os valores envolvidos. Nao ha uma solucao
cartesiana e geral. Exporemos a seguir alguns casos ja consagrados na comunidade
juridica, mas a doutrina e a jurisprudéncia tém livre espaco para, com base na
elasticidade dos principios juridicos e das clausulas abertas, criar outras hipoteses,

0 que, a nosso sentir, deve ser feito com cautela e de modo bem excepcional.

Por fim, apesar estarmos a focar os negocios juridicos, o conceito acima
também se estende aos atos juridicos stricto sensu irregulares por forca do

art. 185 do CC, que convida as regras dos negocios juridicos no que couberem.

3.8.2. Propriedade aparente

Nos casos de aquisicao de imdveis ou moéveis por negdcios invalidos ou
ineficazes (como no caso de venda a non domino), o direito de propriedade do
adquirente nao poderia se estribar nesse negdbcio irregular, mas, a depender do
caso concreto, podera ser mantido com base em outro fundamento juridico.

Esse outro fundamento pode ser:

(1) ausucapiao;

(2) o textolegal, como nos casos de protecado de terceiros adquirentes
de boa-fé no caso de fraude contra credores (art. 161, CC), de
simulacao (art. 167, § 22, CC), de pagamento indevido (art. 879,
CC), de aquisicao de bem movel ofertado ao puablico em leilao ou
estabelecimento comercial sob circunstancias que insinuassem
que o alienante era o legitimo dono (art. 1.268, CC), de terceiros
adquirentes de direitos a titulo oneroso diante de uma nulidade
de um casamento (art. 1.563, CC) ou de herdeiro aparente
(art. 1.827, paragrafo tnico, CC); e

(3) um principio juridico relevante.

A proposito, o proprio art. 214, paragrafo unico, da Lei 6.015/73 veda a
declaracao de nulidade de um registro imobiliario se ja tiver transcorrido o
prazo de usucapiao, o que confirma a protecao da propriedade aparente no caso

de usucapiao.
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As hipoteses supracitadas respaldam o conceito de “propriedade
aparente”, que é a protecdo de quem adquiriu bens de quem nao era dono

(aquisicoes a non domino) em nome da boa-fé e da funcao social.

Pelo conceito de propriedade aparente, esta-se dando solidez juridica a
uma situacdo de mera aparéncia de propriedade. Trata-se de um
desdobramento da teoria da aparéncia, como lembra o professor Flavio Tartuce

(2019, p. 182).

Como se vé, a “propriedade aparente” decorre de uma substituicao de
fundamento do ato de vontade: o adquirente do imo6vel se fundamentava no
contrato de aquisicdo do bem, mas, em razao da irregularidade deste, passara a

se apoiar em outro fundamento.

Em principio, as hipoteses de propriedade aparente no Direito Brasileiro
sao apenas as fundadas na usucapiao ou nas hipoéteses legais expressas, mas
parece haver abertura para admitir excepcionalmente a protecao da propriedade
aparente com base em principios juridicos relevantes, especialmente nos casos
de aquisicoes onerosas (em que o beneficiado contribui para a circulacao de
riquezas, prestigiando a funcao social do contrato). Por exemplo, conforme
entendimento do STJ, filho ndo reconhecido pode pedir a anulagdo de venda
feita pelo pai sem o seu consentimento com base no art. 496 do CC, mas, se o
terceiro adquirente estiver de boa-fé, ele nao perdera o imoével em respeito a
propriedade aparente. Inexiste dispositivo expresso sobre essa hipotese, mas o
STJ entende assim com base na boa-fé, que arrima a propriedade aparente
(STJ, REsp 74.135/RS, 42 Turma, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ

11/12/2000).

Entendemos que a propriedade aparente nao deve ser utilizada para
proteger adquirentes que, apesar da boa-fé, tenham adquirido a coisa
gratuitamente, salvo se a lei for expressa em contempla-los. E que a funcdo
social recomenda que o beneficiario de negocios gratuitos seja protegido sem
prejudicar terceiros que tenham feito circular riquezas por meio de negocios
onerosos, tudo conforme o principio da protecao simplificada do agraciado, que

tivemos a oportunidade de tratar em outra ocasiao (OLIVEIRA, 2018).

Sobre esse tema, merecem consulta textos de Francisco Antonio Paes

Ladim Filho (2001) e Nelson Rosenvald (2006).
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3.8.3. Adocdo a brasileira e filiagdo socioafetiva

Quem registra, como proprio, filho alheio, comete ato ilicito, tipificado
como crime e considerado nulo (art. 166, CC). Trata-se da famigerada adocao a

brasileira (o jeitinho brasileiro de adotar).

Embora o ato juridico de reconhecimento de filiacao seja nulo, o ato de
vontade pode subsistir com base em outros dois fundamentos: a filiacao
socioafetiva (principio da afetividade) e a boa-fé objetiva, que condena o tu
quoque, ou seja, que condena que alguém fuja as consequéncias juridicas de um
ato torpe. Trata-se de mais uma aplicagdo da “substitui¢cdo do fundamento do

ato de vontade”.

O STJ caminha nesse sentido em matéria de adocdo a brasileira. E nessa
esteira que a jurisprudéncia vem mantendo o vinculo de filiacio com o
“adotante a brasileira”, responsabilizando-lhe, inclusive, com o pagamento de
pensao alimenticia, pois a socioafetividade e a boa-fé objetiva (além de outros
principios que possam socorrer esse caso, como a genérica dignidade da pessoa

humana) arrimarao esses efeitos juridicos.

3.8.4. Credor putativo

O pagamento feito a credor aparente, que é a pessoa que — embora
nao seja a credora — aparenta sé-lo no caso concreto, € valido, conforme art. 310
do CC.

O fundamento ai ndo sera a quitagdo dada por quem nao era credor: essa
quitacdo é ineficaz’. Os efeitos da quitacdo serdo sustentados com base no
principio da boa-fé objetiva. Ha, pois, uma substituicdo do fundamento do ato

de vontade.

3.8.5. Casamento putativo

Ainda que invéalido, o casamento produz efeitos ao conjuge de boa-fé.
Trata-se da figura do casamento putativo, previsto no art. 1.561 do CC. Embora

se trate de ato juridico stricto sensu, o casamento putativo merece registro aqui

7 Temos que se trata de ineficicia, pois, se eventualmente o credor aparente vier a se tornar
titular do crédito, a validade da quitacao devera ser admitida com fundamento nesse fato por
aplicacdo analogica dos arts. 1.268, caput e § 12, 1.361, § 32, e 1.420, § 12, do CC, sem prejuizo
da teoria da aparéncia.
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por se amparar no principio da conservacao do negocio juridico, que, por forca
do art. 185 do CC, estende-se aos atos juridicos stricto sensu. Ha, como se V€,
uma substituicao de fundamento do ato de vontade: o ato de vontade deixa de se
amparar no ato juridico irregular (o casamento) para se escorar na boa-fé (novo

fundamento).

4 CONCLUSAO

Na redacao de leis ou de textos juridicos, é preciso ter muito cuidado no
uso dos termos inexisténcia, invalidade e ineficacia de negdcios juridicos, sob
pena de poder gerar efeitos juridicos indesejados. Por exemplo, fendmenos
como a ineficacia pessoal ou a pos-eficacizacdo s6 se aplicam para negocios
ineficazes por dizerem respeito ao plano da eficacia, de maneira que, se
considerarmos um negocio como invalido (e ndo como ineficaz), nao podemos

referir-nos aquelas figuras.

Ademais, o principio da conservacao do negocio juridico é estrutural para
o Direito Civil e respalda inimeros fenémenos destinados a salvar negocios
juridicos irregulares (inexistente, invalidos ou ineficazes). Neste texto, além dos
fendOmenos ja usuais, nominamos um outro importantissimo: a substituicao do
fundamento do ato de vontade. Varios exemplos de aplicacao pratica desses
conceitos foram ventilados com o objetivo de demonstrar que ha amplo espaco
de pesquisa e de aprofundamento nesse assunto. Outros varios exemplos podem

vir a ser criados pela doutrina e pela jurisprudéncia.
Por fim, deixamos esta sintese sistematizada do presente texto:

(1) A ordem juridica ndo da efeitos juridicos a todos os fatos da vida
(plano da existéncia), como a traicdo no namoro ou — para usar
exemplo do Tribunal de Frankfurt — indelicadezas familiares
ocorridas na “zona livre de ofensa” (capitulo 2.2.);

(2) Os atos juridicos podem ser validos ou nao conforme sejam ou nao
compativeis com o ordenamento juridico (plano da validade);

(3) Os atos juridicos ineficazes sdo aqueles que nao produzem efeitos
juridicos (plano da eficacia), como se da no caso de um contrato
rescindido, de hip6teses de ineficicia relativa ou de inoponibilidade
a terceiro (caso da fraude a execucao, do contrato de compra e
venda de imovel nao registrado ou da cessiao de crédito sem
notificacao do devedor) (capitulo 2.4.);
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(4)

(5)

(6)

(7)

(8)

(9)

(10)

(11)

Ha controvérsia se a venda a non domino enseja invalidade ou
ineficacia: preferimos a ineficacia parcial (capitulo 2.4.3.);

A doutrina do terceiro cimplice tem sido usada para dar eficacia a
terceiros para contratos, como nos casos das Simulas n°s 84 e 308
do STJ (capitulo 2.4.3.);

No plano da eficacia, pode haver o fenomeno da pos-eficacizacao de
um ato, a exemplo da eficacia retroativa dada uma venda a non
domino em razdo da aquisicdo superveniente da propriedade
(capitulo 2.4.4.).

Negocio com assinatura falsa é exemplo de caso de inexisténcia do
negocio (capitulo 2.5.).

O principio da conservacao do negocio juridico permite salvar atos
de vontade foram veiculados por uma via irregular (como um
negobcio juridico nulo). Além dos exemplos classicos de aplicacao
desse principio — como a conversao substancial, a conversao formal,
a conversao legal, a reducao e outros casos legais —, desenvolvemos
aqui um conceito novo: a substituicio do fundamento do ato de
vontade (capitulo 3.2. ao 3.7.).

A substituicdo do fundamento do ato de vontade da-se quando a
invalidacdo ou a declaracao de inexisténcia ou de ineficacia de um
negocio juridico se tornar inttil em raziao do fato de que hé outro
fundamento a sustentar a situacao juridica criada (capitulo 3.8.).

A “propriedade aparente” exemplifica uma aplicacdo pratica da
substituicaio do fundamento do ato de vontade. “Propriedade
aparente” é a subsisténcia do direito de propriedade de alguém que
adquiriu um bem de quem nao era dono (aquisicdo a non domino)
pelo fato de outro fundamento juridico relevante passar a sustentar
essa situacao juridica, como a usucapiao, a lei (arts. 161; 167, § 2°;
879; 1.268; 1.563; e 1.827, paragrafo unico, do CC bem como art.
214, paragrafo tnico, da Lei n° 6.015/73) ou algum principio
juridico relevante, como a boa-fé. Neste tltimo caso, se nao houver
lei especifica, entendemos que nao se deve aplicar a propriedade
aparente quando a aquisicdo a non domino tiver sido gratuita, tudo
por forca do principio da protecio simplificada do agraciado
(Capitulo 3.8.2.).

Também se aplica a substituicio do fundamento do ato de vontade
nos casos de adocao a brasileira, de credor putativo e de casamento
putativo (Capitulos 3.8.3. a0 3.8.5.).
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