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EMBARGOS DE NULIDADE NA
APELACAO CIVEL N.° 63.081

1. Grupo de Camaras Civeis

Relator: Des. Basileu Ribeiro Filho.

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos de Embargos de Nulidade na
Apelagiio Civel n.° 63.081, em que é
embargante Emma Muller e embarga-
do, Scbastiio Pereira de Souza:

Acordam os Juizes do Primeiro Gru-
po de Camaras Civeis do Tribunal de
Justica do Estado da Guanabara, uni-
nimemente, em rejeitar os embargos.

Relatério a fls. 172. A divergéncia
& ser decidida consiste em saber se a
vma simulagiio de venda com retroven-
da encobrindo mituo usurdrio, se apli-
ca o art, 104 do C. Civil, que proibe
& prépria parte alegar a simulagio do-
losa, como sustentou o douto voto ven-
cido ou o art. 148, pardgrafo tGnico, do
mesmo Cédigo, segundo o qual as nuli-
dades devem ser pronunciadas de ofi-
cio, como decidiu o V. Acérdio em-
bargado.

Convém partir dos principios que re-
Fem a matéria: enquanto que as nuli-
dades enumeradas no art. 145 do Céd.
Civil podem ser declaradas de oficio,
como determina o art. 146, as anula-
bilidades enunciadas no art. 147, como
ordena o art. 152, s6 podem ser ale-
gadas pelo interessado. Agui, é preciso
notar que a lei considera interessado
para ésse fim, no que diz respeito as
partes e em matéria de vicios da von-
tade. aquela oue, inocentemente, foi
prejudicada. Tanto assim que, em re-
laciio ao dolo, o art, 97 dispde que se
ambas as partes procederam com dolo,
nenhuma poderd alegd-lo. Interfere,
por conseguninte, na diseiplina dos ins-
titutos em auestiio, o principio de que
ninguém pode invocar a sua prépria
torneza.

Situando a simula¢do nesse gquadro,
verifica-se que ela apresente duas pe-
cvliaridades: a primeira é a de cons-

tituir um defeito do ato juridico de
que ambas as partes participam, ne-
nhuma delas podendo ser considerada
inocente; dai a regra do art. 104 do
C. Civil, invocada pelo douto voto ven-
cido. A segunda peculiaridade é a se-
guinte: o ato simulado ou aparente ge-
ralmente encobre outro, o ato dissimu-
lado ou verdadeiro que prejudica ter-
ceiros ou viola a lei. Quando isto nao
ocorre, quando a simula¢iio é inccente
e niao dolosa, nem ocorre defeito de ato
juridico, como expde o art. 103. Quan-
do a simulaciio é dolosa e o ato dissi-
mulado viola a lei, éste é nulo e, en-
tic, estamos por assim dizer diante de
uma nulidade dentro de uma anulabili-
dade. Por isso o art. 106 determina
“Poderio demandar a nulidade dos atos
simulados os terceiros lesados pela si-
mulagdo, ou os representantes do po-
der piblico, a bem da lei, ou da fa-
zenda”, norma que como se vé & pro-
pria das nulidades e nio das anulabi-
lidades, norma que revela a feigio hi-
brida que a simulaciio muitas vézes
assume, Ora, essa questio, ésse pro-
blema da nulidade dentro da anulabili-
dade, com a devida vénia do erudito
voto vencido, foi acertadamente coloca-
do e resolvido pelo V. Ac6rdio embar-
gado, entendendo que a nulidade, em-
bora encoberta, devia — como defeito
mais grave — prevalecer sébre a mera
anulabilidade, nio cabendo, assim, dar
pela earéncia de agdo, mas, devendo a
Justica conhecer e declarar esza nu-
lidade,

Alifis, o art. 18 do Decreto n.? 22,626
de 7 de abril de 1933, Lei da Usura,
fazende aplicacdio expressa e especifica
dos principios expostos declara: *“E
consideracdo delito de usura téda simu-
lagcfio ou pritica tendente a ocultar a
verdadeira taxa de juros ou a frandar
os dispositivos desta lei ete.”; havendy
ilicito penal hd. sem didvida. ato juri-
dico nulo por ilicitude do objeto.

Ric de Janeiro, 2 de setembro de
1071, — Francisco Percira de Bulhics
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Carvalho, Presidente, com voto em se-
parado. — Basileu Ribeiro Filho, Rela-
tor. — Graccho Awurélio, com voto em
separado.

DECLARACAO DE VOTO DO DESEMBAR-
GADOR BULHOES CARVALHO

Sebastido Pereira de Souza move
agfio declaratéria contra Emma Muller,
alegando oue estava necessitando de
dinheiro e foi atraido por um antncio
de jornal onde se anunciavam emprés-
timos sob garantia de imdveis; que, em
vista da preméncia, o autor sujeitou-se
a assinar um contrato pelo qual se
obrigava a vender seu apartamento
sito & rua Siqueira Campos n.? 164/703,
pelo preco de Cr$ 4.500.000, receben-
do Cr$ 3.000.000 no ato e ..........
Cr3 1.500.000 por ocasiio da eseri-
tura definitiva (cruzeiros antigos);
que a divida deveria ser paga no prazo
de seis meses, com a manifestacio de
arrependimento, sob pena de o dito con-
trato tornar-se irrevogdvel e irretratéa-
vel e ser outorgada escritura definiti-
va, mediante procurador constituido na
mesma escritura; que, vencido o prazo
acima aludido e nio dispondo ainda de
recursos para liquidar a divida, o autor
teve de admitir outro contrato da mes-
ma espécie, em que se obrigava tam-
bém a vender o seu apartamento, va-
riando, porém, o preco contratual, ago-
ra subinde para 9 milhdes o preco da
venda; que, do valor do sinal de 8 mi-
lhdes de cruzeiros da primeira eseri-
tura, o autor recebeu apenas 2 milhdes,
trezentos e quinze mil cruzeiros; que
de téda a espoliacio, o autor terminou
recebendo apenas Cr$ 2.865.000, saldo
das duas escrituras; que, em face do
exposto propde acio para gue se de-
clare que o contrato de que d4 noticia
o documento junto é de mituo e nio
de promessa de compra e venda e que
a divida foi constituida em 5 de maio
de 1965, no montante de Cr$ 3.345.000,
declarando nesse montante de 480 mil

cruzeiros de despesas, sébre a mesma
correndo os juros admitidos pela lei e
nido aquéles quase 2009 ao ano que ne-
cessariamente levaria a escritura si-
mulando uma promessa de venda.

A sentenca de primeira insténcia jul-
gou procedente, em parte, a agio, para
declarar nulo o contrato celebrado en-
tre autor e ré, o qual deve ser consi-
derado de mituo e nulo de pleno di-
reito nos térmos do art. 11 do Decreto
n® 22.626, de 7 de abril de 1933
(fls. 95).

O acérdiao embargado, quanto ao
mérito, negou provimento a apelacio.
A divergéneia ocorreu quanto & preli-
minar da caréncia de acéio, em face ao
art, 104, do Cédigo Civil, que proibe
as partes alegar a simulagho em liti-
gio de uma contra outra, desde que te-
nha havido intuito de infringir pre-
ceito de lei.

0 que posto:

O primeiro ponto que se nota neste
feito é que o autor na inicial nio pro-
pos acéio de nulidade, mas pediu a sim-
ples declaracfio de que um contrato de
promessa de compra e venda dissimu-
lava um contrato de mituo no valor
de Cr$ 8.345,00, aléem de Cr$ 400,00
de despesas e juros legais (fls. 5).

A sentenca de primeira instincia,
excedendo o pedido, considerou o econ-
trato como sendo de mutuo, e, como
tal, declarou-o nulo de pleno direito nos
térmos do art. 11, do Decreto ntme-
ro 22.626, de 7 de abril de 1933, de-
sapercebido o Dr. Juiz de que o refe-
rido dispositivo havia sido revogado
pelo art. 4°, a e b, combinados com o
§ 89 da Lei n° 1.521, de 26 de de-
zembro de 1951, que nio anula o con-
trato, mas apenas manda o juiz redu-
zir o juro ou o luecro aos seus limites
legais, como alids havia pedido o autor
na inicial da acéo.

Tendo sido, entretanto, confirmada a
sentenga uninimemente nesse ponto,
nio haveria como modificd-la em grau
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de embargos, embora deva ser assina-
lada a referida situacio de fato,

A respeito da matéria propriamen-
te em debate, restringe-se & interpreta-
¢iio do art. 104, do Cédigo Civil,

Pego vénia para transcrever aqui o
que a respeito désse dispositivo escrevi
n2 obra “Ineficicia do ato juridico e
reforma do Cédigo Civil”:

“Também nfio é digno de aplauso o
art. 104 (escrevi eu), segundo o qual
“tendo havido intuito de prejudicar a
terceiros ou infringir disposicio de lei,
nada poderdo alegar ou requerer os
contraentes em juizo, quanto & simu-
lagiio do ato, em litigio de um contra
o outro ou contra terceiros”,

“Pretende-se que essa norma seja
uma aplicagio do prineipio de que a
ninguém deve ser permitido alegar a
propria torpeza, “nemo auditur pro-
priam turpitudinem allegans”,

“Entretanto, TAL NAO OCORRE.
Como mostra Cunha Gongalves, o prin-
cipio acima citado veda que alguém ale-
gue a proépria torpeza para obter o
cvmprimento dum contrato. No caso
da simula¢io frandulenta, ao contrario,
o aue o autor do ato simulado pretende
é precisaments o oposto: destruir a
convengio simulada, restaurar a ver-
dade, evitando o prejuizo que os ter-
ceiros sofreriam com a simulagio e a
violagiio da lei que estava encoberta
pela simulagiio. De outro lado, se o
Cédigo declarar nulo o ato contrério a
lei @ & moral, nio pode ser vedado ao
simulador alegar e pedir a declaragio
dessa nulidade (Cunha Gongalves,
Tratado, vol. V, II, nO 768, pig. 891,
ed. 1956).

“A doutrina moderna de hi muito
rejeitou @sse sistema acolhido no ar-
tigo 104 do nosso Cédigo “inadequado
dispositivo (como tivemos ocasifio de
escrever em outro trabalho) que, se
fosse rigorosamente aplicado conduziria
2s mais estranhas conseqiiéncias, aber-
rantes da eqiiidade e do préprio senso
comum”. O legislador acumplicia-se

com o crime, com o prejuizo de tercei-
ros e com o locupletamento indevido de
uma das partes ou de terceiro contra
o simulador.

“Repetindo arrazoado de Bozéran,
em 1958, diriamos que, entao, permi-
tir-se-ia que o miserivel que pds o pu-
nhal na mio do assassino, a tocha
nas mios de incendidrio possa reclamar
0 pagamento ou o reembélso do seu
odioso saldrio” (Savey Casard, “Le re-
fus d'action pour cause d'indignité”,
n® 64, piag. 119), bastando que en-
cubra o seu contrato sob o véu da si-
mulacdo (“Incapacidade Civil e Restri-
¢oes de Direito”, vol. I, n.® 149, pa-
gina 201)” (obra citada, pag. 55).

Vem do direito romano a tradicio de
que a simulacfio nio é caso de nulida-
de, mas de simples declaracdo da efi-
céecia do ato oculto, tal como foi que-
rido pelas partes contratantes, sem ter
em conta a aparéncia com gue se pro-
curou fésse éle dissimulado. Nesse sen-
tido o Cédigo, livro 4, titulo 22, tem
a seguinte ementa: “plus valore quid
agitur, quam quod simulate conecipi-
tur”; “mais vale o que se faz do que
0 que se expressa mediante simulacéo”
(v. Maynz, 2, § 202, nota e textos que
cita).

A doutrina e legislagio modernas
acompanham ésse ponto de vista, do
qual o nosso Cédigo Civil parece dis-
crepar, ao considerar a simulagio mo-
tivo de anulabilidade, confundindo si-
mulacido com fraude.

Para explicar a obscura e andmala
orientacio de nosso Cdédigo sébre si-
mulagio inocente e fraudulenta, nos
seus arts. 103 e 104, Eduardo Espinola
propds que o Cédigo considere anuldvel
apenas o ato simulado, de sorte a pre-
valecer o ato dissimulado ou oculto, o
qual valeri pelo seu verdadeiro carater
(“Manual do Cédigo Civil”, III, I,
n° 127).

Evidente seria nesse caso a falta de
téenica de nosso legislador, porquanto
teria confundido com nulidade a sim-
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ples ineficdcia do ato aparente ou si-
mulado em relagdio ao ato real ou ocul-
to ou dissimulado,

Da mesma forma seria inaceitivel a
opinidio de que a simulagdo traria a
nulidade de todo o ato quer aparente
quer oculto, que nos levaria as conclu-
sbes mais extravagantes,

Com efeito, se, por exemplo, uma
venda aparente encobrir uma doagfo
real, a acio movida pelo terceiro pre-
judicado pela venda tenderia a anular
também a doacéio, o que importaria em
dar ao terceiro um poder muito maior
do que no caso de fraude contra cre-
dores, em que s6 pode pedir a reseisiio
do contrato mediante os requisitos es-
peciais da acfio pauliana e na medida
em que basta para ressarcir a lesdio do
seu direito,

No caso de acio movida pela fazen-
da, a situacdo é ainda mais absurda.
Se, numa escritura de venda, se simu-
lar um preco menor do que o real, para
lesar a Fazenda no pagamento de im-
postos, a acdio anulatéria do ato im-
portaria em anular téda a venda,
quando evidentemente seu objetivo de-
veria ser apenas o de declarar o prego
real, encoberto pela simulagiio. Por isso
dizia o Projeto Coelho Rodrigues que
a acdo fiscal deveria limitar-se & co-
branga de impostos devidos, uma vez
provada a simulag¢do (art. 337).

Assim também, no caso de simula-
¢éo de prego de venda, o locatdrio com
direito de preferéncia teria interésse
em deixar declarado que o prego real
da transacgio seria MENOR do que o
que ficara constando da eseritura de
venda; e a Fazenda teria interésse em
demonstrar que o preco real seria
MAIOR do que o que ficara constando
da escritura, para lesar o fisco no pa-
gamento dos impostos. O interésse
quer do locatdrio quer do fisco seria,
em tal easo, apenas o de fazer decla-
rar a REALIDADE DO NEGGCIO

OCULTO, quanto ao pregco da transa-
¢do e nio tornar ineficaz ou nulo todo
o negdeio, quer aparente quer oculto.

E necessdrio, portanto, que a juris-
prudéncia, com clarividéncia e firmeza
interprete os imperfeitos dispositivos do
nosso Cédigo Civil sébre simulacdo, es-
pecialmente a fraudulenta.

Devemos imitar a jurisprudéncia
francesa que, cada vez mais, vem to-
lerando a prova da simulag¢io quando
reconhega que esta nada mais seja do
que um meio de fraudar a lei que de-
clarara a nulidade do contrato oculto
pela simulagéio (Savey Casard, n.° 99,
pag. 179).

Devemos, apenas, ter em vista que
nem sempre o ato contririo a lei deve
ser declarado nulo. Niao o sera no caso
da lei cominar uma sancao diferente da
nulidade, como sucederia no caso do
contrato usuririo, que nio é declarado
nulo pela lei, mas apenas reduzivel aos
limites legais do lucro ou do juro.

Sob éste ultimo aspecto, entretanto,
o acérdao embargado ndo poderia ser
modificado, por ter sido unénime.

O voto vencedor, no presente acér-
ddo, esposa a boa doutrina na interpre-
taciao do art. 104, do Cédige Civil, de
sorte que também o subscrevo.

DECLARAGAO DE VOTO DO DESEMBAR-
GADOR GRACCHO AURELIO

1 — O objeto déstes embargos cin-
ge-se a interpretacio do art. 104 do
Cédigo Civil, porque a maioria da
E. 7.» Camara entendeu que a simula-
¢do poderia ser invocada por um dos
contratantes contra o outro, de vez que
nio houvera fraude 2 lei fiscal, enten-
dimento que néo foi aceito pelo erudito
voto vencido, que argumentou com &
parte final do art. 105, do mesmo Co-
digo, que, ao admitir a declaragiio da
simulagio “a bem da lei ou da Fazen-
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da”, esclareceu que a fraude a qual-
quer norma proibitiva era também
abrangida pelo precedente dispositivo
legal.

2 — A conclus@io do venerando acér-
dao embargado foi acolhida por éste
E. Grupo, que se apoiou, contuds, em
outras premissas. Segundo o ndvo en-
tendimento, a nulidade do contrato dis-
simulado prevaleceria sébre a anulabi-
lidade do pacto simulado, podendo a
nulidade ser argiiida por qualquer dos
contratantes, na forma do art. 146, do
Cédigo Civil.

3 — Parece-me, data venis, que a
tese esposada pelo venerando acérdéo
apelado, sustentado na opinido de Fer-
rara, niio merece acolhimento em face
da nossa legislacdo, diversa da italia-
na, onde nfio existe o veto do art. 104
da lei substantiva.

4 — Por sua vez, embora o vene-
rando acérdio déste E. Grupo susten-
te, acertadamente, que a nulidade deve
preponderar sdobre a anulabilidade, a
verdade é que ndo enfrentou a tese
origindria dos embargos, qual seja a
da legitimidade do embargado para in-
vocar a simulacio, em face da proibi-
cdo do art, 104 do Cédigo. Nao basta
que o contrato seja nulo; é preciso que
o contratante de boa fé temha quali-
dade para pedir prestaciio da atividade
jurisdicional para a decretacio da nu-
lidade.

Ademais, a solugcdo do venerando
acérddo apresentaria o inconveniente
de admitir a invocagfio da nulidade por
qualguer dos contratantes (art. 146,
do Cédigo Civil).

5 — A solugfio do caso, a meu ver,
tem que ser encontrada no Direito Bra-
sileiro, ou no Argentino, pois as demais
legisla¢des nfio contém preceito seme-
lThante ao do controvertido art. 104.

Foi Teixeira de Freitas, no seu “Es-
bogo”, art, 526, quem projetou a proi-
bicéo,

Dispds o mestre:

“Art. 526 — Sempre que tenha
havido intengio de prejudicar a
terceiros, ou de violar disposicdes
da lei, os contrahentes nada pode-
riao requerer ou allegar em Juizo
gobre a simulacio dos actos, quer
em ac¢des de um contra o outro,
quer em accgdes contra terceiros.”

fsse prineipio inexistia no direito an-
terior, vindo, porém, a ser acolhido
pelos projetos Coelho Rodrigues (ar-
tigo 336) e Bevildqua (art. 102), pas-
sando incélume pela Comissio Reviso-
ra, pelo Senado e pela Cimara, sem
emendas, até se converter no preceito
legal vigente,

Teixeira de Freitas, ao inovar, quis
punir o simulador, que ficou proibido
de beneficiar-se da prépria torpeza.
“Nemo de improbitate sua eonsequitur
actionem”.

6 — Nestas condigdes, parece-me que,
quando a malicia é unilateral, o con-
traente inocente, que se curvou as exi-
géncias do contratante mais forte, pode
invocar a simulacidio para que o ato dis-
simulado se desmascare, com as conse-
qiiéncias cabiveis.

O desacolbimento dessa solugdo im-
portaria em punicio & vitima ¢ em
prémio ao opressor, acarretando a sub-
sisténcia de avenca acordada em frau-
de evidente a lei civil e penal.

7 — Em resumo: acompanhei o voto
do eminente Desembargador Relator
apenas porque entendi que o contratan-
te de hoa-fé — e s6 &le — teria legi-
timidade “ad causam” para pleitear o
reconhecimento da simulagdo da pro-
messa de venda, que encobriria mituo,
com juros extorsivos,

8 — Deixo anotado que nio entrei
na apreecia¢io do mérito da demanda,
por ndo ser objeto dos embargos.
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