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RESUMO: O presente trabalho abordou a importancia da ética para as relagdes juridicas privadas.
O objetivo foi definir os contornos da eticidade no direito privado e sua imposi¢do enguanto
fundamento da proibicdo das deletérias praticas de simulacdo e dissimulacdo. A escolha do tema
se mostrou justificada diante da necessidade de retomada da confianca nas instituicdes publicas e
privadas do Brasil, assim como nas relagdes juridicas estabelecidas no ambito civil e empresarial.
Para tanto, inicialmente se abordou o principio da boa-fé objetiva como reflexo da eticidade nas
relacdes privadas. Na sequéncia, o trabalho se voltou para a simulacéo e a dissimulacéo, enquanto
vicios sociais dos negdcios juridicos. Na abordagem, utilizou-se o método Idgico-dialético de
Miguel Reale, bem como o procedimento de pesquisa bibliografico. Concluiu-se que a legislacao
brasileira possui uma proposta de padrdo comportamental para atos negociais, fundada na funcao
social, na boa-fé objetiva e no principio da dignidade humana, amputando-se 0s excessos do
individualismo e da autonomia privada.

Palavras-chave: Boa-fé objetiva. Etica. Nulidade. Simulagdo. Vicio social.
ABSTRACT: The present paper addressed the importance of ethics for private legal relationships.
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The objective was to define the contours of ethics in private law and its imposition as a foundation
for the prohibition of harmful practices of simulation and dissimulation. The choice of theme
proved to be justified given the need to regain confidence in public and private institutions in
Brazil, as well as in legal relations established in the civil and business sphere. Therefore, the
principle of objective good faith was initially addressed as a reflection of ethics in private
relationships. Subsequently, the work turned to simulation and dissimulation, as social vices of
business dealings. In the approach, the logical-dialectical method of Miguel Reale was used, as
well as the bibliographic research procedure. It was concluded that Brazilian legislation has a
proposed behavioral standard for business acts, based on social function, objective good faith and
the principle of human dignity, amputating the excesses of individualism and private autonomy.

Keywords: Objective good faith. Ethic. Nullity. Sham. Social vice.

SUMARIO: Nota das autoras. 1 O principio da boa-fé objetiva como reflexo da eticidade nas
relagcbes privadas. 2 Simulacdo e dissimulagdo enquanto vicios sociais do negdcio juridico.
Conclusao. Referéncias bibliogréaficas.

NOTA DAS AUTORAS

A histéria brasileira, assim como ocorre em outros paises do mundo, estd marcada por
episodios de corrupc¢do, relacionados as instituicdes publicas e empresas privadas brasileiras, onde
os limites entre os interesses publicos e privados se confundem de forma pejorativa, criando-se
uma cultura de complacéncia em relagdo aos desvios éticos, que prejudica a confiabilidade da
economia brasileira e dos negdcios privados desenvolvidos no pais.

O presente trabalho aborda a importancia da ética para as relagdes juridicas privadas,
tendo por objetivo definir os contornos dessa eticidade no direito privado e sua imposi¢do enquanto
fundamento da proibicdo das deletérias préaticas de simulacao e dissimulacao.

A escolha do tema se justifica diante da necessidade de retomada da confianca nas
instituicbes publicas e privadas do Brasil, assim como nas relagdes juridicas estabelecidas no
ambito civil e empresarial, na esfera interna, pela prépria populagéo, e no plano internacional.

Para tanto, inicialmente se aborda o principio da boa-fé objetiva como reflexo da eticidade
nas relacbes privadas. Na sequéncia, o trabalho se volta para a simulacdo e a dissimulacao,
enquanto vicios sociais dos negécios juridicos. Por fim, sdo apresentadas as conclusGes e
referéncias bibliograficas da pesquisa.

Com base no tridimensionalismo juridico de Miguel Reale é utilizado na analise da
tematica o método logico-dialético, buscando uma dialética da implicacdo e da polaridade entre
norma, fato e valor (categorias ontoldgicas e gnoseoldgicas). Utiliza-se como procedimento a
pesquisa bibliografica, mediante a analise de obras especializadas.

10 PRINNCI’PIO DA BOA-FE OBJETIVA COMO REFLEXO DA ETICIDADE NAS
RELACOES PRIVADAS

A vida em sociedade, mormente em tempos de pos-modernidade, enseja davidas sobre
como os individuos devem se comportar nas suas relagdes, uma questdo que estd muito além da
seara juridica, relacionando-se a ética.

Aristételes (1996, p. 17) coloca a felicidade em conexdo com o bem, afirmando que “toda
arte e toda indagacao e todo propdsito, visam a algum bem; por isto foi dito acertadamente que o
bem € aquilo que todas as pessoas visam”. Ao dissertar sobre tal assunto, numa associa¢ao entre
ética e virtude, diz Aristoteles (1996, p. 23):
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Parece que a felicidade, mais que qualquer outro bem, é tida como este bem
supremo, pois a escolhemos sempre por si mesma, e nunca por causa de algo mais,
mas as honrarias, o prazer, a inteligéncia e todas as outras formas de exceléncia,
embora as escolhamos por si mesmas (escolhé-las-iamos ainda nada resultasse
delas), que escolhemo-las por causa da felicidade, pensando que através delas
seremos felizes.

Na modernidade, Immanuel Kant destacou-se com sua teoria do dever e o imperativo
categorico, com repercussdo sobre as tematicas de moral e ética. Segundo Kant (2007, p. 59).

O imperativo categorico é, portanto, s6 um Unico, que € este: Age apenas
segundo uma maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer que ela se
torne lei universal. Ora se deste Unico imperativo se podem derivar, como
do seu principio, todos os imperativos do dever, embora deixemos por
decidir se aquilo a que se chama dever ndo serd em geral um conceito vazio,
podemos pelo menos indicar 0 que pensamos por isso e 0 que é que este
conceito quer dizer. Uma vez que a universalidade da lei, segundo a qual
certos efeitos se produzem, constitui aquilo a que se chama propriamente
natureza no sentido mais lato da palavra (quanto a forma), quer dizer a
realidade das coisas, enquanto é determinada por leis universais, o
imperativo universal do dever poderia também exprimir-se assim: Age
como se a maxima da tua acao se devesse tornar, pela tua vontade, em lei
universal da natureza.

J& nos séculos XVII e XIX, surge o utilitarismo, criado por Jeremy Bentham, fil6sofo,
cuja ideia era que o ser humano entende o certo e errado, e procura se comportar de maneira a
atingir a felicidade por qualquer meio (utilidade), sendo esta a finalidade da moral. Frente a estas
consequéncias, John Stuart Mill defende os direitos e liberdades individuais, os quais seriam
limitados quando prejudicassem um terceiro. Assim, Mill, aprimorando o utilitarismo entendeu que
0 governo nao deve interferir na liberdade individual, devendo satisfacdes apenas quando
prejudicasse alguém (SANDEL, 2012, p. 64. SANTIAGO e ROCHA, 2020, p. 654-655).

Apesar de sua divergéncias, os pensadores utilitaristas identificam as no¢des de felicidade
e prazer, concordando que a funcdo da lei, nesse contexto, é garantir que todos possam buscar o
prazer maximo sem prejudicar o idéntico proposito dos demais. Tal perspectiva é utilizada por
economistas liberais para justificar o laisser-faire e o livre-comércio, a busca livre e sem controle
por cada homem, como via a produzir maior felicidade para a sociedade. A corrente utilitarista é
criticada por desconsiderar que nao raro 0os homens agem por impulso ou ignorancia, o que
demanda salvaguardas restritivas. Por outro lado, o conceito de felicidade € subjetivo, ndo
permitindo, portanto, a conclusédo de que todos os homens tém anseios igualmente fortes de
felicidade. Por fim, atingir a maior felicidade possivel presume condi¢cGes que permanecam
estaveis, 0 que nem sempre é uma realidade (RUSSELL, 2015, p. 344-345).

Sobre a relagdo entre ética e autodeterminacéo, esclarece a filésofa Marilena Chaui (2009,
p. 313):

A conduta ética é aquela na qual o agente sabe 0 que esta e 0 que ndo esta em seu
poder realizar, referindo-se, portanto, ao que é possivel e desejavel para um ser
humano. Saber o que est4 em nosso poder significa, principalmente, ndo se deixar
arrastar pelas circunstancias nem pelos instintos, nem por uma vontade alheia,
mas afirmar nossa independéncia e nossa capacidade de autodeterminacéo.
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E preciso enfatizar que, de acordo com o raciocinio desenvolvido sobre a ética, percebe-
se que ela, ao exigir uma reflexdo racional do individuo, “¢ normativa exatamente porque suas
normas determinam permissdes e proibigdes e visam impor limites e controles” (CHAUT, 2009, p.
308. SANTIAGO e ROCHA, 2020, p. 655).

A ligacdo entre ética e direito esta acentuada no atual Cddigo Civil. Ao ser redigido com
lastro nos principios da socialidade, eticidade e operabilidade, o referido diploma legal,
indubitavelmente, representa uma marcante alteracdo de paradigma no direito civil patrio,
impingindo-lhe um novo espirito. Como institutos privados em evidente e prefeita consonancia
com os principios da socialidade, da eticidade e da operatividade, podem-se citar as figuras da
funcdo social do contrato e da propriedade e da boa-fé objetiva, de particular interesse nesta
oportunidade.

O Cadigo Civil prevé o recurso a critérios ético-juridicos visando a concrecéo juridica,
dotando o magistrado de maior poder para aplicar a solucdo mais justa ou equitativa, em
conformidade com valores éticos, cujo fulcro primordial é o valor da pessoa humana (REALE,
1999, pp. 8-9).

De fato, uma das principais inovag¢des do Codigo Civil de 2002 é exatamente na sua base
ética, pelo fato de tal diploma valorizar a correcdo de comportamento, a probidade, a retidao, a
honestidade, a lealdade, a confianca e a solidariedade social, além de erigir esses valores ao patamar
de requisitos de validade do proprio negdcio juridico. (DELGADO, 2003, p. 48)

Como aponta Larissa Leal (2003, p. 27), j4 na antigiiidade romana se impunha ao
individuo o dever de agir de boa-fé, aparecendo inicialmente ligado ao instituto da posse, no que
se refere a configuracdo do usucapido, firmando- se em sua vertente subjetiva. Esse subjetivismo
viria posteriormente a se estender para o campo negocial. Tendo caido no esquecimento durante a
Idade Média, a boa-fé foi tratada apenas pelo direito candnico, ainda assim, dentro da perspectiva
da subjetividade.

A boa-fé, conforme esse entendimento, teria sido primeiramente entendida no cenéario
juridico como um elemento intencional do individuo, exprimindo um estado interior (GOMES,
1999, p. 48), sendo, nesse sentido, denominada de boa-fé subjetiva.

Mas mesmo sob a preponderancia, no mundo ocidental, do ideal liberalista, a Escola
Pandectista deu novos rumos a boa-fé, lancando no mundo juridico uma nogéo diferente daquela
tida até entdo desse instituto, denominada de boa-fé objetiva, no¢do esta presente no BGB aleméo,
mas so fortalecida, de fato, no final do século XX. (LEAL, 2003, p. 28)

A boa-fé subjetiva ndo se transformou em boa-fé objetiva. Atualmente, convivem no
mundo juridico ambas as no¢des, ndo se confundindo, tendo cada uma um papel especifico. De
qualquer forma, a natureza juridica da boa-fé objetiva é de principio.

Na concepcdo de Larenz (1985, p. 32-33), os principios juridicos “son los pensamientos
directores de una regulacién juridica existente o posible. En si mismos no son todavia reglas
susceptibles de aplicacién, pero pueden transformarse en reglas”. Segundo o referido autor, os
principios indicam apenas a direcdo em que esta situada a regra a se encontrar, sendo um primeiro
passo para se encontrar a regra que determina 0s passos posteriores, podendo-se também afirmar
que contém uma valoracao a respeito do comportamento humano. Pode-se ainda, de acordo com o
pensamento do autor, distinguir uma funcéo ativa e uma funcgéo negativa dos principios. A funcao
positiva consiste na influéncia exercida nas decisdes e no contetdo de regulamentacdo que tais
decisbes criam; a funcdo negativa, na exclusdo dos valores a ele contrapostos e das normas que
descansam sobre esses valores.

Maria Helena Diniz (1998, p. 736-737) distingue principio geral do direito e principio
juridico, definindo o primeiro como fonte subsidiaria do direito, diretriz para a colmatacdo de
lacunas, norma de valor genérico que orienta a compreensao do direito, € 0 segundo, como
enunciado l6gico, implicito ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢do de
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preeminéncia nos vastos quadrantes do direito, vinculando de modo inexoravel o entendimento e
a aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam.

Pelo principio da boa-fé objetiva (CC, arts. 113, caput e 81° Ill, 187 e 422; Lei n.
13.874/2019, arts. 1°, 82° 2° I1), as partes devem se auxiliar mutuamente tanto na celebracdo
guanto na execuc¢éo do contrato, comportando-se com lealdade, honestidade e confianca. A boa-fé
esta intimamente ligada ndo sé a interpretacdo do contrato - pois, segundo esse principio, o sentido
literal da linguagem néo devera prevalecer sobre a intengéo inferida da declaracéo de vontade das
partes - mas também ao interesse social de seguranca das relac@es juridicas, uma vez que as partes
deverdo agir com lealdade, honestidade, honradez, probidade (integridade de caréater), denodo e
confianga reciprocas, esclarecendo os fatos e o conteido das clausulas, promovendo o equilibrio
nas relacdes, respeitando o outro contratante, ndo traindo a confianca depositada, procurando
cooperar, evitando o enriquecimento indevido, ndo divulgando informagdes sigilosas. E uma
norma que requer o comportamento leal e honesto dos contratantes, sendo incompativel com
quaisquer condutas abusivas, tendo por escopo gerar na relagdo obrigacional a confianca necessaria
e 0 equilibrio das prestacdes e da distribuicdo dos riscos e encargos, ante a proibicdo de
enriquecimento sem causa. “A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase das
negociacoes preliminares e apds a execucao do contrato quando tal exigéncia decorrer da natureza
do contrato” (Enunciado 170 do CNJ). A boa-fé objetiva esta relacionada com o inadimplemento
absoluto do contrato, ou melhor, com a violacao positiva da obrigacédo contratual. Logo, se um dos
contratantes ndo vier a cumprir seu dever, estard ofendendo a boa-fé objetiva, caracterizando o
inadimplemento do ato negocial, independentemente de culpa (Enunciado 24 da CJF). Dai se
conclui que a boa-fé objetiva tem uma funcdo negativa, visando impedir a ocorréncia de
comportamentos desleais (obrigacdo de lealdade); bem como uma fungdo positiva, objetivando
promover a cooperacao entre as partes (obrigacdo de cooperacdo). (GOMES, 1999, p. 50)

Logo, a liberdade contratual estd condicionada a funcdo social do contrato e implica
valores de boa-fé objetiva e probidade.

A boa-fé objetiva deve ser observada até mesmo ap0s a extingdo do contrato, pois existem
deveres que permanecem para as partes, mesmo depois da extin¢do do contrato, como o dever de
sigilo profissional, tendo em vista que a revelacdo de segredos da parte com quem se negociou
poderia provocar danos a esta.

Na pratica, a boa-fé objetiva se observa quando as partes se esforcam em esclarecer todos
os fatos relevantes atinentes a contratacdo, procurando equilibrar realmente as prestacoes,
expressando-se com clareza, preservando os segredos profissionais, mesmo apds a extin¢do do
contrato, e agindo de forma a evitar, como dissemos, o enriquecimento indevido de uma das partes.
(AZEVEDO, 2002, p. 26-27)

Vale lembrar que o principio da boa-fé objetiva ja estava expresso no ordenamento
juridico nacional desde a promulgacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, ao vedar clausulas
abusivas (Lei n. 8.078/90, arts. 51, 1 a XVIII - alterada pela Lei n® 14.181/2021 - e §2°). No seu art.
4° 111, o CDC determina, como principio da politica nacional de relagdes de consumo, a
harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (CF/88, art. 170), sempre com
base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores.

Ao comentar a boa-fé objetiva, Luiz Antonio Rizzatto Nunes (2000, p. 108) afirma
que esta

pode ser definida, grosso modo, como sendo uma regra de conduta, isto é, o dever
das partes de agir conforme certos parametros de honestidade e lealdade, a fim de
se estabelecer o equilibrio nas relaces de consumo. N&o o equilibrio econémico,
como pretendem alguns, mas o equilibrio das posi¢des contratuais, uma vez que,
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dentro do complexo de direitos e deveres das partes, em matéria de consumo,
como regra, ha um desequilibrio de forcas.

Nesse passo, Claudia Lima Marques (2002, p. 758) ensina que

ao interpretar o contrato de consumo de acordo com a boa-fé e sempre a favor do
consumidor (controle formal e da boa-fé objetiva), além de iniciar a verificagdo
se houve ou néo abuso (controle de conteudo), o aplicador da lei devera ter em
mente quais eram os deveres do fornecedor e como suas praticas e clausulas
tentaram afastar o cumprimento destes deveres imperativos, afinal o CDC é norma
de ordem publica (art. 1° do CDC) e os direitos assegurados aos consumidores sao
indisponiveis por contrato.

O principio da boa-fé objetiva invoca a conduta ética dos contratantes em trés
circunstancias ideologicamente conexas, nos arts. 113, 187 e 422. (THEODORO JUNIOR, 2003,
p. 19-21)

O art. 113 estabelece que “os negodcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
fé e os usos do lugar de sua celebragdo”, restando clara, desse dispositivo, a fun¢do interpretativa
da boa-fé objetiva.

Ja o art. 187, ao dispor que “comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”, expressa a fungdo limitativa da boa-fé objetiva como meio de controlar o
exercicio do direito, sancionando o abuso de direito.

E, por fim, segundo o art. 422, “os contratantes estdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como na sua execucdo, 0s principios de probidade e boa-fé”,
independentemente de previsdo expressa no contrato a esse respeito, 0 que evidencia a fungéo
integrativa da boa-fé objetiva.

Essa conscientizagdo a respeito da necessidade de se observar a boa-fé objetiva nos
negocios juridicos é essencial ndo s6 para o ato da vida civil do cidaddo como também para o
comeércio, como ressalta Atilio Anibal Alterini (1999, p. 34) , pois, de outro modo, ndo seria
possivel a realizacdo de muitos dos negdcios modernos, revestidos de grande informalidade, como,
por exemplo, as transferéncias de grandes somas em dinheiro via telefone; as operacdes da bolsa
de valores, que se fecham mediante simples gestos com a mao ou com a cabeca etc. Para Miguel
Reale a boa-fé objetiva é condigdo essencial a atividade juridica.

Além disso, sem essa lealdade e confianca exigidas através da boa-fé objetiva enquanto
fundamento das relacbes humanas, ndo seria viavel uma convivéncia pacifica e prospera, pois
preponderaria a discordia e viveriam 0os homens em permanente estado de guerra (LARENZ, 1978.
p. 58-59).

Nesse contexto, a proliferacdo de praticas como simulacéo e dissimulacéo, vicios sociais
dos negdcios juridicos, além de trazerem prejuizo nas relagfes privadas em que se apresentam,
representam, em grau maior, uma ameaca a estabilidade econémica e social, impactando o nivel
de confiabilidade de uma sociedade, o que requer especial atencéo pelo direito.

2 SIMULACAO E DISSIMULAGCAO ENQUANTO VICIOS SOCIAIS DO NEGOCIO
JURIDICO

A andlise do negdcio juridico pressupfe verificar primeiramente a existéncia de uma
declaragdo de vontade e, em seguida, se esta foi escorreita, ou seja, proferida sem equivocos ou
constrangimentos e persegue um resultado em sintonia com as prescrigdes legais, sem 0 que o
ordenamento juridico Ihe nega os efeitos. (PEREIRA, 2004, p. 513)
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A partir dessa sintese, podem-se enumerar duas categorias de defeitos de negdcios
juridicos: (a) a dos casos em que a propria declaracdo de vontade é atingida e distorcida, por
influéncia exogenas; (b) aqueles em que se verifica a desconformidade do resultado do negdcio
com a lei, por razdo enddgena ao agente. Os primeiros sdo denominados vicios de consentimento;
0s segundos, vicios sociais. (PEREIRA, 2004, p. 513. NADER, 2003, p. 469)

Entre os vicios de consentimento, o Codigo Civil enumera o erro, o dolo, a coacdo, a lesdo
e 0 estado de perigo, sendo que a simulacdo e a fraude contra credores sdo 0s exemplos de vicios
sociais.

Ao definir o vicio da simulacdo, Maria Helena Diniz (2020, p. 544-545) afirma que se
trata de uma declaracdo enganosa da vontade que visa produzir efeito diverso do ostensivamente
indicado, iludindo-se terceiro através de uma falsa aparéncia, que acoberta a verdadeira feicdo do
negacio juridico.

Nota-se, na simulacdo, uma conformacéo da vontade das partes do negocio com 0 escopo
de prejudicar terceiro que ignora a real situagéo (DINIZ, 2020, p. 545. RUGGIERO, 1999, p. 328).
Como ensina Alberto Trabucchi (1967, p. 162), “la verdadera situacion resulta de la declaracion
reservada entre las partes que se emitid al momento de concluirse el negocio aparente”.

Os negocios simulados inegavelmente sdo bastante frequentes na pratica, vezes
intencionando contornar uma proibicdo oriunda de norma inderrogével pela vontade das partes, ora
no intuito de se esquivar de gravames fiscais, fraudar credores etc. (TRABUCCHI, 1967, p. 163.
RUGGIERO, 1999, p. 328)

Deve-se frisar, nesta oportunidade, que a simulacdo nao implica necessariamente numa
fraude. Conforme afirma Emilio Betti (2008, p. 568), trata-se “de duas qualificagdes heterogéneas,
dependentes de dois aspectos diversos, sob 0s quais 0 negdcio pode ser considerado. A fraude, e
de uma maneira geral a ilicitude, exprime uma qualificacdo do interesse que determina em concreto
a celebracdo do negocio (8 99), apreciado em conexdo com a causa tipica. A simulagdo, pelo
contrario, exprime, simplesmente, uma divergéncia, ou uma repugnancia, entre aquele interesse e
a causa’.

Entre as caracteristicas da simulacdo, Maria Helena Diniz (2020, p. 545) enumera: a) falsa
declaracdo bilateral da vontade; b) vontade exteriorizada que diverge da interna ou real, nao
correspondendo a intencdo das partes; c) acerto com a outra parte, sendo, portanto, intencional o
desacordo entre a vontade interna e a declarada; d) objetivo de iludir terceiro.

Embora na simulagdo se observe uma divergéncia entre a vontade real e a vontade
declarada, ndo se trata de vicio de consentimento porque o agente tem a percepc¢do do resultado
que a vontade procura realizar. Mas existe no negécio simulado um defeito a doutrina classifica
como vicio social, pela auséncia de conformidade entre a declaracdo de vontade e a ordem legal,
em razao do resultado daquela ou da técnica de sua realizagdo. (PEREIRA, 2004, p. 535)

Alias, segundo ponderam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2002, p. 381)
“trata-Se, pois, de um vicio social, que, mais do que qualquer outro defeito, revela a frieza de animo
e pouco respeito ao ordenamento juridico”.

Quanto a natureza do engano, como ensina Silvio Rodrigues (2002, p. 297), ou conforme
o contetido, como prefere Orlando Gomes (1998, p. 428), a simulacéo se classifica em absoluta ou
relativa. De acordo com Arnoldo Wald (2002, p.206), a simulagdo é absoluta “quando as partes
ndo pretendem praticar, na realidade, ato juridico algum e o ato simulado ndo encobre a realizagdo
de qualquer outro”. Como exemplo de simulagdo absoluta, o citado autor cita a venda simulada,
em que o vendedor transfere ficticiamente a coisa, no intuito de evitar que esta seja objeto de
penhora por parte dos seus credores.

Por outro lado, a simulacdo relativa, também conhecida como dissimulagdo, ocorre
quando, a par do contrato simulado, existe um pacto dissimulado, que o primeiro visa ocultar.
(DINIZ, 2020, p. 551)
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Orlando Gomes (1998, p. 428-429) ressalta que “na simulagdo relativa ha dois contratos:
um aparente e outro real que é escondido do terceiro. O contrato verdadeiro que diverge, no seu
conteudo, do contrato aparente, &, como diz Messineo, a verdadeira meta das partes. De regra, 0
contrato dissimulado se formaliza num instrumento de ressalva”.

Como afirma Emilio Betti (2008, p. 570-571), existe um nexo de contemporaneidade e
contextualidade entre o negdcio simulado e o dissimulado. Nas palavras desse autor,

dizer que o ato simulado possui, sem ser sincero, toda a realidade da sua mentira,
a qual pode ter, por si mesma, eficacia juridica, significa desconhecer que a falta
de sinceridade recai, precisamente, sobre a causa, considerada em si mesma, ou
em certas manifestagfes concretas, e esquecer que a analogia da simulacdo com a
‘mentira’, isto €, com o pretexto, estd na func¢do de justificar ou tornar possivel,
um comportamento que de outra maneira ndo seria admissivel.

A simulacgéo relativa se subdivide em subjetiva ou objetiva. No primeiro caso, tem-se
como foco os participantes do negdcio, sendo que a pessoa que figura no negocio ndo € a mesma
que devera se beneficiar do seu resultado. Como lembra Orlando Gomes (1998, p. 429), o sujeito
aparente nesses casos se denomina de “testa-de-ferro” ou “homem de palha”. Trata-se do que a
doutrina classifica como interposicdo de pessoa. Ja na simulacdo relativa objetiva, o enfoque esta
na natureza, no objeto ou em um dos elementos do contrato. A natureza do negdcio é mascarada
quando, por exemplo, ostentando uma venda, na verdade as partes realizam uma doacédo. O objeto
sera dissimulado quando, declarando vender um bem, a verdadeira venda ocorre sobre coisa
diversa. Ja a adulteracdo de elemento do contrato se observa, por exemplo, nos casos de alteracdo
da data da celebracdo do pacto. (DINIZ, 2020, 552-553)

O ponto comum entre simulacéo e dissimulacéo, segundo Washington de Barros Monteiro
(2003, p. 254), é que “em ambas, 0 agente quer 0 engano; na simulacdo, quer enganar sobre a
existéncia de situacdo ndo verdadeira, na dissimulacdo, sobre a inexisténcia de situagéo real. Se a
simulacdo é um fantasma, a dissimulacao ¢ uma mascara”.

Pondera Maria Helena Diniz (2020, p. 545), entretanto, que

ndo ha que confundir a simulacdo com a dissimulagdo. A simulagdo absoluta
provoca falsa crenga num estado néo real, quer enganar sobre a existéncia de uma
situacdo ndo verdadeira, tornando nulo o negécio (CC, art. 167, 12 parte). Procura,
portanto, aparentar o que ndo existe. A dissimulagéo (simulag&o relativa) oculta
ao conhecimento de outrem uma situacao existente, pretendendo, portanto, incutir
no espirito de alguém a inexisténcia de uma situacdo real e no negdcio juridico
subsistird o que se dissimulou se valido for na substancia e na forma (CC, art. 167,
28 parte).

Exemplificativamente: se alguém, sem herdeiros necessarios, por meio de escritura
publica de compra e venda com cessdo e transferéncia de acdes ordinarias nominativas as vende
por serem de sua titularidade & companheira, que passa a ser Unica titular de todas as empresas,
apesar do fato de ser sua Unica herdeira por forga de testamento, afastando a incidéncia dos arts.
1.790, 1.829, IV e 1.839 do Cadigo Civil. Como o regime € o da comunhéo parcial, tal venda desde
que efetiva e real e ndo venha a ferir direitos de terceiros, € licita, relativamente aos bens
particulares, ou seja, excluidos da comunh&o. Mas essa alienacdo deveria ser condenavel sob o
prisma moral ante o fato de um dos conviventes poder, pelo relacionamento intimo, influenciar o
outro. E, além disso, podera haver alegacgdo de nulidade (CC, art. 167, caput) por simulacéo relativa
objetiva, se 0 negocio contiver declaracdo ndo verdadeira (CC, art. 167, 81° IlI), por ex. se
companheiro esta contemplando convivente com doacdo (negdcio real ou dissimulado) de suas
acOes, efetivada mediante compra e venda (negocio ficticio, aparente ou simulado), em virtude de,
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por ex., prévio ajuste entre doador e beneficiaria sobre o preco abaixo do valor de mercado ou sobre
0 ndo pagamento do mesmo em detrimento de “herdeiros” do doador. O suposto prejudicado
podera entrar com acao de nulidade a qualquer tempo, por ser esta imprescritivel (CC, art.168). O
negdcio simulado € nulo, mas o dissimulado so6 sera valido se ndo ofender a lei, nem causar prejuizo
a terceiro (Enunciado n. 153 do CJF). Mas como ndo ha herdeiro necessario, no caso hipotético,
prejuizo algum haveré na legitima, com essa venda, e ja houve afastamento de qualquer sucessor
por testamento pelo testador, que tem direito de dispor da totalidade dos seus bens. Se, porventura,
houver pronunciamento da invalida¢éo da venda, ter-se-& quanto ao objeto a restituicdo das partes
ao statu quo ante, ou seja, ao estado em que se encontravam antes da efetivacdo do negocio. A
compradora devolve as a¢Ges e 0 vendedor o prego. E isso em nada afetaré a sucessao testamentaria.
Realmente aquela compra e venda, favorecendo direitos da convivente, podera ser declarada nula
(CC, arts. 167 e 168), sob alegacdo de simulacdo se ndo houver comprovacéo de licitude negocial,
de real pagamento, de existéncia de aporte financeiro para tal aquisi¢do, de transferéncia de
numerarios no ato negocial nas contas bancérias dos participantes e de auséncia de dano de terceiro.

Outro exemplo ocorre quando a compra e venda de bem estd obstada por
indisponibilidade, em virtude de débitos do proprietério, e se observa a celebracdo de contrato
diverso, como contrato de mandato, para mascarar o compromisso particular de compra e venda
ou a cessao de direito de aquisicdo. Nesse caso, devera ser reconhecida a dissimulagdo, uma vez
comprovado que as obrigacdes do suposto mandatario extrapolam o ambito normal do mandato,
como quando, por forca do pacto celebrado, passa a responder em nome préprio pelas despesas
com o bem, inclusive extraordinérias, ou desfruta da posse direta em seu proprio beneficio. Nesse
caso o prejuizo de terceiros fica evidente.

Sobre a questdo dos efeitos da simulacdo, inclusive no direito comparado, ndo se pode
olvidar a licdo de Emilio Betti (2008, p. 565-566), para quem,

na fenomenologia do direito, um estudo comparativo dos diversos sistemas sugere
e confirma o seguinte critério. Dada uma sociedade historicamente determinada,
quanto maior sinceridade e clareza se costumar exigir nas relac@es sociais, tanto
menor seré a propensdo para atribuir relevancia social e juridica a uma intencéo
propositalmente oculta ou ndo manifestada de maneira sincera e adequada. Vice-
versa, quanto mais tdo manifestada de maneira sincera e adequada. Vice-versa,
quanto mais tolerante e elastica é, nas relagdes sociais, a exigéncia da
recognoscibilidade, unida ao dever de calar claro, quanto mais propenso é o
costume social a considerar norma de ‘boa educagdo’ velar a expressdo do proprio
pensamento, tanto mais propenso sera o direito a ter em contra um afastamento
entre a intencdo e a sua manifestacdo exterior: e tanto mais ele serd propenso a
admitir a relevancia de propositos, ainda que manifestados por forma indireta, e
de motivos que mal tenham ultrapassado o limiar do foro interior; e sera
indulgente no tratamento de certas reticéncias e formas de inércia mental.

Como lembra Caio Mério da Silva Pereira (2004, p. 535), antes do Cddigo Civil atual, o
ordenamento juridico brasileiro tratava a simulacdo como defeito do negocio ligado ao interesse
das partes, gerando, portanto, simples anulabilidade. Na nova ordem, todavia, por influéncia do
direito aleméo (BGB, 8§ 117), a simulacdo foi consagrada a causa de nulidade do negdcio.

Nesse sentido, o art. 167, do Cddigo Civil brasileiro, dispde que: “¢ nulo o negdcio
juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia e na forma”.

Enumerando as consequéncias da alteracdo legislativa susomencionada, Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2005, p. 258) asseveram que a questdo da simulagéo passou
a ser de ordem publica, de interesse social. Isso implica dizer que a simulacdo: a) independe de
acdo judicial para ser reconhecida; b) pode ser alegada como objecéao de direito material (defesa) e
deve ser reconhecida de oficio pelo juiz (CC, 168 par. Un.), a qualquer tempo e grau ordinario de
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jurisdicdo; c) é insuscetivel de confirmacdo pelas partes (CC 172) ou de convalidacao pelo decurso
do tempo (CC 169); e d) tem os efeitos do seu reconhecimento retroativos a data da realizacao do
negocio juridico simulado (eficacia ex tunc).

No caso da simulacdo relativa, entretanto, o Codigo Civil, no seu citado art. 167,
determina que o negdcio dissimulado subsiste, se licito. Nesse sentido Roberto de Ruggiero (1999,
p. 332) ressalva que “isto desde que no negocio simulado se contenham todos os elementos
substanciais e formais que sdo necessarios para a existéncia do dissimulado (assim: uma venda
simulada para mascarar uma doag&o, o que nasce é a doacédo, desde que seja licita uma doacdo entre
as partes), se tenha observado a formalidade da escritura ptblica etc)”.

Em resumo, como ensina Alberto Trabucchi (1967, p. 163), “entre las partes es de
aplicacion la regla de que produce efectos lo realmente querido: plus valet quod agitur quam quod
simulate concipitur (v. art.. 1.414). Por tanto, si la simulacién es absoluta, él negocio carecera de
efectos inter partes; si la simulacion es relativa, tendrd valor juridico el negocio disimulado,
siempre que contenga los requisitos esenciales y formales establecidos por La ley”. Frise-se que,
embora o referido autor se refira a artigo do Cddigo Civil italiano, 0 mesmo regime foi adotado no
Cadigo Civil Brasileiro.

Faz-se mister, ainda, destacar que simulacédo e dissimulacdo, além da ética dos efeitos
entre as partes, acima elucidados, devem ser analisados quanto aos efeitos que produzem perante
terceiros.

Como bem aduz Alberto Trabucchi (1967, p. 163), perante terceiros, os participantes do
negocio ndo poderdo invocar a simulacdo para escusar-se de cumprir suas obrigacfes, pois 0s
terceiros ndo podem ser prejudicados nessas hipoteses.

E nesse sentido que o Codigo Civil brasileiro determina, em seu art. 167, § 2°, que
“ressalvam-se 0s direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negdcio juridico
simulado”.

Manifestando sua opinio sobre as alteracbes em matéria de simulagdo patrocinadas pelo
atual Codigo Civil, Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 639) afirma:

melhor seria que o Codigo de 2002 mantivesse a doutrina consagrada no de 1916
e mantida no meu Projeto de 1965. Assim procedesse, e evitaria a incongruéncia
de catalogar como nulo o negdcio simulado, ressalvando entretanto o negécio
dissimulado (art. 167, caput), bem como os direitos dos terceiros de boa-fé (art.
167. § 2°). Alias, o paragrafo segundo é bom subsidio para sustentar que so
simuladores fraudulentos ndo tém a acdo de anular o negécio juridico simulado,
tendo em vista que mesmo 0s terceiros somente terdo ressalvados os seus direitos
se estiverem de boa-fé, em face dos participantes do negdcio juridico simulado.

Sobre a tematica, o Superior Tribunal de Justica® tem se manifestado em reconhecimento
da diferenca entre simulacéo e dissimilacdo, inclusive decidindo que subsiste o pacto dissimulado
se, em substancia e forma, for valido.

1“AGRAVO INTERNO NO AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL - ACAO DE ANU LACAO DE ATO
JURIDICO - DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU PROVIMENTO AO RECLAMO. INSURGENCIA DO
AUTOR. 1. ‘O negdcio juridico simulado pode ter sido realizado para ndo produzir qualquer efeito, isto €, a declaracéo
de vontade emitida ndo se destina a resultado algum; nessa hipétese, visualiza-se a simulacdo absoluta. Diversamente,
quando o negdcio tem por escopo encobrir outro de natureza diversa, destinando-se apenas a ocultar a vontade real dos
contraentes e, por conseguinte, a avenca de fato almejada, ha simulacéo relativa, também denominada de dissimulagéo.
De acordo com a sistematica adotada pelo novo Cédigo Civil, notadamente no artigo 167, em se tratando de simulacéo
relativa - quando o negdcio juridico pactuado tem por objetivo encobrir outro de natureza diversa -, subsistira aquele
dissimulado se, em substincia e forma, for valido’ (REsp 1102938/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA
TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 24/03/2015)” (AgInt no Agint no REsp 1217876/RN, Rel. Ministro MARCO
BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 10/04/2018, DJe 19/04/2018).
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A adogdo do pensamento alemé&o acerca da nulidade da simulagéo no atual Cédigo Civil,
superando o entendimento pela anulabilidade prevista no diploma anterior, estd em perfeita
consonancia com o principio da boa-fé objetiva nas relacbes privadas, mostrando-se uma
importante ferramenta no resgate ético da sociedade brasileira.

CONCLUSAO

A importancia de um estatuto ético para conducdo da sociedade brasileira se mostrou de
extrema relevancia na atualidade, tornando-se também uma questéo juridica.

O Cadigo Civil desempenhou importante funcéo nesse sentido, por adotar como pilares
0s principios da socialidade, eticidade e operabilidade. Como institutos privados em evidente e
prefeita consonancia com os principios da socialidade, da eticidade e da operatividade, foi possivel
apontar as figuras da funcdo social do contrato, da propriedade e da boa-fé objetiva.

A consciéncia da importancia da boa-fé objetiva nos negdcios juridicos se mostrou
essencial para a vida civil do cidaddo e para o comércio, viabilizando a realizacdo de negdcios
revestidos de grande informalidade, os quais se proliferaram hodiernamente, bem como
possibilitando uma convivéncia pacifica e prospera em sociedade.

No Caodigo Civil e na Lei n. 13.874/2019 vislumbramos uma proposta minudente do
padrdo comportamental do cidaddo nos atos negociais, fundada na funcéo social, na boa-fé objetiva
e no principio da dignidade humana, amputando-se os excessos do individualismo e da autonomia
da vontade, consagrando-se os principios da socialidade e da eticidade.

“RECURSO ESPECIAL - ACAO CONDENATORIA E DECLARATORIA DE NULIDADE DE NEGOCIO
JURIDICO SIMULADO, CUMULADA COM PEDIDO DE REINTEGRACAO DE POSSE - (...) INTELIGENCIA
DO DISPOSTO NO ARTIGO 167, CAPUT, DO CODIGO CIVIL - DISTINQAO ENTRE SIMULA(;AO
ABSOLUTA E RELATIVA - NEGOCIO JURIDICO DISSIMULADO (DOAGAO) VALIDO NA PARTE QUE
NAO EXCEDEU A PARCELA DISPONIVEL DO PATRIMONIO DA DOADORA/OFERTANTE (...). Pretensdo
voltada & declaracdo de nulidade absoluta de negécio juridico, consistente em cessdo de direitos sobre bem imével, a
fim de ocultar doacdo. Instancias ordinérias que reconheceram a existéncia de simulacdo, declarando, no entanto, a
nulidade parcial da avenga, reputando parcialmente valido o negdcio juridico dissimulado (doag&o), isto é, na fragdo
que ndo excedia a legitima. (...) 3. O negécio juridico simulado pode ter sido realizado para ndo produzir qualquer
efeito, isto é, a declaracéo de vontade emitida ndo se destina a resultado algum; nessa hipdtese, visualiza-se a simulagdo
absoluta. Diversamente, quando o negécio tem por escopo encobrir outro de natureza diversa, destinando-se apenas a
ocultar a vontade real dos contraentes e, por conseguinte, a avenca de fato almejada, hd simulagéo relativa, também
denominada de dissimulacédo. 3.1 De acordo com a sistematica adotada pelo novo Cadigo Civil, notadamente no artigo
167, em se tratando de simulagdo relativa - quando o negécio juridico pactuado tem por objetivo encobrir outro de
natureza diversa -, subsistird aquele dissimulado se, em substancia e forma, for valido. 3.2 No caso em tela, o
magistrado singular, bem como a Corte de origem, ao entender preenchidos os requisitos de validade - forma e
substancia - em relagdo ao negécio dissimulado (doacdo), ainda que em parte, declarou a nulidade parcial do negécio
juridico celebrado entre a ré e a ex-conjuge do autor. 3.3 O negdcio juridico dissimulado apenas representou ofensa a
lei e prejuizo a terceiro (no caso, o recorrente) na parte em que excedeu o que a doadora, Unica detentora dos direitos
sobre o0 bem imovel objeto do negdcio, poderia dispor (doagdo inoficiosa). 4. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO
EM PARTE E, NA EXTENSAO, NAO PROVIDO” (REsp 1102938/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA
TURMA, julgado em 10/03/2015, DJe 24/03/2015).

“DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES. RECURSO ESPECIAL. ALIENACOES FEITAS PELO CONJUGE
VARAO, FALECIDO, EM NOME DE SUA ESPOSA. (...) 5. O instituto da simulagéo, entendido em sentido largo,
comporta duas espécies: a absoluta e a relativa. Na primeira, a propria esséncia do negécio juridico é simulada, de
modo que na acdo deve-se anula-lo (conforme o CC/16) ou declaré-lo nulo (conforme o CC/02) de maneira integral,
com o retorno das partes ao status quo ante. Na segunda, também chamada dissimulacdo, o que ocorre € que as partes
declararam praticar um negécio juridico, mas na verdade tinham a intencdo de praticar outro. Nessas situagdes, ndo é
necessario requerer que seja restabelecido o estado anterior, bastando que o autor da agdo requeira a conversdo do
negdécio juridico, de modo que ele corresponda precisamente a intencéo das partes. 6. Se o Tribunal reconhece, contudo,
que a intencdo do de cujus fora exatamente no sentido dos negocios supostamente dissimulados, ou seja, que ele de
fato queria adquirir bens para sua Gltima companheira, a tese da simulagdo ndo pode ser reconhecida por forga do 6bice
da Stmula 7/STJ. (...)” (REsp 918.643/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Acorddo Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/04/2011, DJe 13/05/2011).
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Nessa linha, simulacdo e dissimulacdo, praticas que ndo se confundem, caracterizadas
como vicios sociais, demonstraram demandar pronto combate pela via da nulidade, ou converséo,
na segunda hipdtese, desde que os requisitos de validade estejam presentes in casu, sob pena de se
ferir os principios juridicos ora mencionados.

A posicéo atual adotada pelo Codigo Civil sobre simulacdo e dissimulacédo, prevendo a
possibilidade de nulidade, mostrou-se mais adequada com o principio da boa-fé objetiva nas
relacdes privadas do que o posicionamento do diploma anterior, configurando-se numa importante
ferramenta no resgate ético da sociedade brasileira.
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