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Este ensaio é fruto da necessidade, tipica de qualquer teoria, de um
constante questionamento dos seus postulados centrais, de maneira a per-
mitir um aprimoramento daquilo que é normalmente admitido quando € ini-
ciada uma reflexao sobre os problemas periféricos desta ciéncia. Qualquer
reflexdo sobre a teoria das invalidades implica na necessidade de tocar na
idéia de separagao dos planos do mundo juridico.

Boa parte da doutrina brasileira ainda permanece vinculada ao
paradigma oferecido pelo brilhante trabalho de Pontes de Miranda, que
propde a idéia da separa¢io de planos. O primeiro objetivo do presente
trabalho é oferecer elementos para uma reflexao sobre a possibilidade e a
forma que pode assumir uma separag¢ao entre os planos da existéncia e da
validade dos atos juridicos.

De outra parte, intenta-se provocar uma reflexao sobre um outro ponto
importante da teoria geral do direito (em especial do direito civil), qual seja,
a distingao entre nulidade e anulabilidade e a possibilidade de construgéo
de um regime de invalidades que mescle algumas caracteristicas do regi-
me classico da nulidade com algumas caracteristicas do regime classico
da anulabilidade.

O trabalho sera estruturado nos moldes de uma tipica teoria geral.
A forma de uma teoria geral compreende classicamente a analise do obje-
to estudado sob dois aspectos, quais sejam, o do conceito encarado como
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género e o do conceito desdobrado em espécies. Este tipo de formulagao,
marcadamente inspirada em Aristételes, conduz a dois problemas, a sa-
ber: um conceito do objeto estudado e uma tipologia?. O conceito serve
para diferenciar o objeto da formulagao de outros objetos, de maneira a
singularizar a sua espécie das demais espécies e para situa-lo no dmbito
de um dado género. A tipologia é a consideragao do objeto estudado como
género que compreende espécies?. A completude da teoria estaria em situar
o objeto do estudo em uma escada de muitos degraus que vai do mais
genérico ao mais especifico®.

Antes de iniciar a exposigao de nossa tentativa de sistematizagao do
tema, cumpre esclarecer alguns postulados dos quais partimos. O ponto
de partida fundamental de toda a construgéo ora apresentada tera como
referéncia aquele que parece ser o dnico critério por referéncia ao qual é
possivel julgar conceitos juridicos, a saber: a norma. O direito &€ uma reali-
dade essencialmente normativa e o critério Gltimo para estabelecer qual-
quer julgamento sobre a sustentabilidade ou nao de categorias juridico-cien-
tificas é a norma juridica®.

Isto posto, devemos tratar diretamente do tema proposto. Para iniciar
é fundamental que tenhamos algumas nog¢gdes da histdria dos conceitos
que serao objeto de analise, nomeadamente: existéncia, invalidade, nuli-
dade, anulabilidade®.

(2) Na prépria idéia de esséncia, conforme exposta por Aristételes, esta presente a nogao
de escalonamento entre géneros e aspécies. Assim, a esséncia primeira de um objeto
pode ser situada por referéncia a seu género, ou, melhor ainda, a sua espécie. Neste
sentido as proposi¢des de 20 a 24 das “categonas” (utilizamos a tradugéo classica de
Silvestre Pinheiro Ferreira, a cujas explicagbes dos aforismas remetemos). Lisboa:
Guimaraes & Cia. Editores, 1982, pp. 39-40.

(3) E conhecida a critica de Hart a utilizagéo de definigées per genus et differentiam pela
ciéncia juridica (ct. “The Concept of Law”, 22 ed., Oxford: Clarendon Press, 1994, p.13.).
Suas criticas nao sdo relevantes se tratamos dentro de um sistema conceitual que
toma um marco seguro como género. O marco deste trabalho &, como veremos a
seguir, o conceito de norma juridica.

(4) Enquanto o paradigma do raciocinio platénico era o matematico, o pensamento
aristotélico toma por base a biologia. Surge entdo a construgdo do saber como uma
arvore de conhecimentos em que as coisas fazem parte de uma cadeia de géneros e
espécies. As definigbes tipicas contdm um género e uma particutaridade que difersncia
a espécie (p. ex. “0 homem é um animal racional”). Sobre as formas definitérias ver
PESSANHA, José Américo Motta. “Aristételes: vida e obra™ in: Os Pensadores, 32 ed.,
Sao Paulo: Nova Cultural, 1987, p. XVi.

(5) Sobre a idéia de norma da qual nos servimos remetemos principaimente a obra de
Herbent Hart.

(6) Sobre aimportancia do estudo da histéria dos conceitos, cf. SILVA, Cldvis Verissimo do
Couto e. “Para uma histéria dos conceitos no direito civil e processual civil (atualidade
do pensamanto de Otto Karlowa e de Oskar Bullow)", Revista de Processo n? 37, ano
10, jJaneiro- margo de 1985, p. 238.
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Os conceitos envolvidos na Teoria das Nulidades sao um paradigma
da importancia do estudo da histéria dos conceitos. Tomemos como exem-
plo a gama de diferentes significados que o termo “nulo” assume desde o
Direito Romano Classico até Pandectistica.

Em Roma, nulo significava inexistente’. Uma série de termos era
usada com o mesmo significado de nullum®. O verbo rescindere era utili-
zado tanto no pleito de declaragao de inexisténcia de suporte fatico concre-
to como no de afastamento de efeitos de suportes faticos regularmente
constitufdos®, mas que provocam resultados insatisfatérios (o que poderia
levar o pretor a desconsidera-los).

A possibilidade de remogao dos efeitos de um negdcio considerado
existente, resultado de uma constru¢ao pretoriana'®, foi um primeiro passo
no sentido de afastar a idéia de inexisténcia da idéia de nao producao de
efeitos. Porém, dai nao resulta a nulidade como entendida contempo-
raneamente. Em verdade, em que pese a impossibilidade de se pensar a
nulidade sem que seja admitida uma separagao entre a ocorréncia do ne-
goécio e a producgao dos seus efeitos, esta claro que isto nao é suficiente.

Alguns autores procuram demonstrar que as diferengas entre
inexisténcia e invalidade ja poderiam ser encontradas em Gaio''. Mas inde-

(7) Neste sentido, cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. “Tratado de Direito
Privado”, vol. 4, 2% ed., Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, pp. 10-2; ver também BRUTTI,
Massimo. “Invalidita (histéria)”, Enciclopedia det Diritto, vol. XXI|, Giuffré Editore, pp.571-2.

(8) O referido termo indicava a produgao defeituosa ou a nao-produgao de efeitos previstos
na norma ao negdclo pretendido. Com o mesmo sentido foram utilizadas muitas
expressoes, tais como: nihil agere; non cinsistere; nullum effectum, nullas vires
habere; non esse; locum non habere; currumpere; infirmari; vitiari, non recte;
non iure fieri; non videri factum; ratum non esse; non habere; irritum esse; nullius
momenti esse; non valere; nullum esse; inutile esse; pro nihilo esse (haberi);
inane esse (facere); frustra facere (fieri); infectum (imperfectum) esse; inefficax
esse; pro eo habere se si factum non esse. Este levantamento de expressdes tomamos
emprestado de BRUTTI, Massimo, op. cit., p. 565.

(9) A regularidade do suporte fatico concreto era aferida de acordo com as normas do jus
civile, das leges perfectae e, mais tarde, das constituigbes imperiais. Cf. BRUTTI,
Massimo, op. ¢it., pp. 571-2.

(10) Frente a uma tipificagdo normativa extremamente rigida, os pretores vao aos poucos
entrando em conflito com as normas do ius civile. Com relagdo as nulidades, s@o
criadas algumas formas de agdo que procuram corrigir as distor¢ées as quais o
engessamento tipico do direito classico tendia. Podemos citar, entre outras, a actio de
dolo, a actio quod metus causa e a prépria in integrum restitutio (que estudaremos
no 292 capitulo da primeira parte deste trabalho). Cf. PETIT, Eugene. “Tratado Elemental
de Derecho Romano”, Buenos Aires: Editorial Albatros, 1985, pp. 937-8.

(11) Ja vem se desenvolvendo ha mais de um século uma grande discussao em torno de
um dos trechos das institutas de Gailo (mais especificamente Gal. 3. 176) em que o
autor romano comina a stipulatio post mortem alguns efeitos negativos (como a
extingao de obrigagao por novagao), mas afasta qualquer efeito positivo tipico (como a
criagdo de uma obrigagdo). H& quem afime que neste caso o direito romano teria
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pendentemente destas pequenas aproximacgdes e até de uma eventual for-
mulagao da distingao por Gaio, podemos considerar que o direito romano
nao oferece qualquer importancia a separagao entre invdlido e inexistente,
ambas as categorias englobadas que estavam pela idéia dominante de
nao produgao de efeitos juridicos'?. O nulo ndo produzia efeitos. Assim
também o inexistente. Se a énfase no direito romano esta nos efeitos do
ato, é facil compreender porque as categorias se identificam.

A primeira formulacdo de uma distingdo efetiva entre inexisténcia e
invalidade se deve ao direito candnico' e, especificamente, a necessi-
dade de distinguir dois regimes diferentes para os matrimonios considera-
dos viciados. Assim, o direito canénico passou a considerar duas figuras
diferentes, quais sejam, a matrimonium nullum e o matrimonium non
existens'. Institui-se, assim, a primeira diferenca entre diversos tipos de
defeitos possiveis de um ato juridico.

Uma segunda construgédo de uma distingdo entre o nulo e o inexistente
foi formulada, por razées diversas, pelos comentadores do Code Napoledn.
Vigorava em toda a plenitude na Frang¢a do século XIX o principio pas de
nulité saus régle e, de fato, as nulidades eram explicitadas detathadamente
nas normas do Cédigo. Mas o legislador nao tem o condao de prever todos
os casos em que a nulidade seria considerada pelo senso comum como
imprescindlvel. E logo comegaram a aparecer casos em que nao se confi-
guravam alguns pressupostos que pareciam basicos para o casamento,
mas para os quais nao havia qualquer previsao de nulidade's. Como negar
efeitos juridicos a estes casamentos sem a regra que cominava nulidade?

chegado a distingao entre o invalido e o inexistents, j4 que do inexistente nao decorreriam
quaisquer efeitos e do existente decorreriam todos, concluiu-se que no caso existe um
meio termo entre a produgéo total e a ndo-produgao de efeitos, qual seja, a produgao
parcial de efeitos. Defendendo esta tese Mitteis [Rom. Privatrecht, |, Leipzig, 1908, p.
249, nota 57 apud DI PAOLA, Santi. “Considerazioni su Gai. 3. 176 (novazione mediante
stipulatio post mortem)” in: Studi in Onore di Biondo Biondi, vol. |, pp. 397 e ss.]; BETT],
Emifio. “Istituzioni di Diritto Romano”, vol. |, 22 ed., Padova: CEDAM, 1942, pp.178-91.
Em sentido contrario, cf. DI PAOLA, Santi, op. cit., pp. 402 e 410; ainda MASI, Anténio.
“Nullita (storia)” in: Enciclopedia del Diritto, vol. XXVIII, Giuffré Editore, pp. 859-866.

(12) Esta 6 uma idéia contestada por DI PAOLA, op. c¢it., pp. 402-3, para quem a identificagdo
do nulo com a ndo-produgdo de efeitos € uma lenda, ja que mesmo do negécio valido
poderiam ser suprimidos todos ou alguns dos seus efeitos.

(13} PINTO, Carlos Alberto da Mota. “Teoria Geral do Direito Civil”, 32 ed., (42 reimpresséo),
Coimbra: Coimbra Ed., 1990, p. 608, nota 1.

(14) O caso classico do direito portugués no tocante a distingdo entre o anulavel e o nuio
ainda é o casamento. O casamento inexistente, por forga do art. 1.633, § 1%, ¢c/c o
art. 1.628, ndo pode produzir qualquer efeito, nem sequer o de casamento putativo.
Ct. ALARCAO, Rui de. “Sobre a invalidade do negdcio juridico”, Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Colmbra, nimero especial (estudos em homenagem ao
Professor Doutor J. J. Teixeira Ribeiro), tomo I, 1983, p. 612.

(15) SILVA, Clévis Verlssimo do Couto e, op. cit., pp. 252, 257-8; ver também PINTO, Carlos
Alberto da Mota, op. cit., loc. cit.
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E nesta situagao que a doutrina francesa é obrigada a se socorrer da
idéia de inexisténcia'® e, com base nesta nogao vai negar efeitos aos ca-
s0S em que o casamento ndo preenchia o tipo legal (posto ou pressupos-
to), sem a previsao de nulidade .

Se a construgao candnica surgiu da necessidade de cominar dife-
rentes conseqiéncias a diferentes “vicios” na configuragao do suporte fatico,
a francesa surgiu para resolver um problema inverso, como cominar as
mesmas conseqdéncias da nulidade a casos que eram legalmente validos.

Mas a construgdo emplrica dos juristas franceses nao bastou a
Pandectistica que procura inserir a invalidade na sua teoria do negécio
jurfdico. E a doutrina alema que marca o inicio da reflexao sobre os funda-
mentos das diferengas entre invalidade e inexisténcia. Onde em Franga
existia uma questao prética, na Alemanha se foi em busca da essencial
diferenca.

Mas como os juristas Pandectistas conseguiram inserir estas distin-
¢0es @ mesmo os proprios conceitos dentro de um quadro sistematico? Em
outras palavras qual o0 método utilizado?

Dentre as varias possibilidades de analise da metodologia tipica des-
tes autores, uma forma de raciocinar tem especial significacao para a teo-
ria das nulidades: a substantivagdo de adjetivos.

Na construgio de seus conceitos os autores procuravam partir sem-
pre dos textos romanos (depurados da interferdncia das escolas medievais
e modemas). Ocorre que o seu trabalho nao era meramente exegético mas,

(16) O direito administrativo aproveitou esta constru¢do na segunda metade do século XIX
para diferenciar os atos administrativos inexistentes dos atos administrativos ilegais
(existentes mas nulos). A construgao do conceito de inexisténcia como algo distinto da
llegalidade foi sugerida no direito administrativo francés por Leferridre (em 1888).
Conselho de Estado passou entao a julgar improcedentes os recursos por excesso de
poder nos casos em gque se pleiteava através deste instrumento uma declaragdo de
inexisténcia de um ato administrativo (Cour de Cassation, Chambre sociale, 23 janvrier
1992, Caisse primaire d'assurance maladie du Gers Revue de Droit Pubiic et... 1992(3),
pp- 851 e ss.). O recurso por excesso de poder se prestava, segundo este antigo
entendimento, somente & desconstituigdo de efeitos de um ato ilegal, mas nunca a
declaragdo de inexisténcia de um ato (JEZE, Gaston. “Principios Generales del Derecho
Administrativo”, vol. |, Buenos Aires: Depalma, 1948, pp. 81-82, nota 15). A distingao
entre inexisténcia e ilegalidade se tornou, neste momento, relevante, uma vez que esta
diferenga determinava a possibilidade ou nao de utilizar o recurso por excesso de poder
e, conseqentemerite, determinava a possibilidade de tutela de um determinado caso
pela jurisdigao administrativa.

A partir de 1808, entretanto, o Conselho de Estado passou a admitir que o recurso por
excesso de poder tosse utilizado para a obtengéo de declaragdes de inexisténcia
(CE decl. de 10.01.1908, Legonez, “Rec.”, p. 9; CE 28.07.1911, Gillot, “Rec.”, p. 887;
CE 26.01.1914, Néron, “Rec.”, p.111. Todos citados por G. Jéze, idem, ibidem). Neste
momento a discussdo sobre as diferengas entre a inexisténcia e a ilegalidade do ato
administrativo arrefeceu. A falta de diferenga de conseqGéncias entre ambas determinou
o fim de sua utilidade pratica e o seu esquecimento.
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antes de tudo, construtivo. Nao bastava aos romanistas da Alemanha do
século XIX esclarecer os significados dos textos, havia um impulso para a
construgao de um sistema'®.

Para compreender a influenciada idéia de sistematizacao devemos

entender as diferengas da dogmatica do século passado para a dogmatica
atual. Hoje, a maior parte dos autores admite que as normas juridicas en-
contram seu fundamento em um ou alguns dogmas (noma fundamental
Kelseniana, Regra de Reconhecimento de Hart, imperativos béasicos de
justica, etc.). Este(s) axioma(s) fundador(es) oferecem critérios para a co-
eréncia interna do sistema.

(17)

Em 1958 P. Wail escreve um famoso artigo que procura ressuscitar a questao, mas
somente nos Ultimos anos é que a discusséo se reacende. A causa desta retomada da
discussdo é um problema concreto sobre os limites da competéncia da Corte de
Cassagao francesa na interpretagdo e aplicagdo dos atos administrativos
regulamentares. A silua¢do pode ser assim sintetizada como segue.

O direito francés atribui historicamente a justica comum a competéncia para interpretar
e aplicar os atos administrativos regulamentares, embora proiba qualquer avaliagdo
desta jurisdigcao sobre a legalidade do ato. Desta forma, a justiga comum esté obrigada
a aplicar indiscriminadamente qualquer ato administrativo regulamentar, até que seja
revogado ou até que seja declarado ilegal pelo Conselho de Estado. Esta situagio gera
problemas: suponhamos que um particular “edite” um ato regulamentar de competéncia
exclusiva de um ministro de Estado. Este é um caso claro de incompeténcia absoluta
mas devemos recordar que em Franga é vedado a justiga comum apreciar a legalidade
de ato administrativo, cabendo-lhe somente interpreta-lo e aplica-lo. Conclui-se que,
levado o entendimento tradicional as suas ultimas conseqiéncias, a justica comum
nao pode se furtar a interpretar e a aplicar mesmo o ato daquele particular que esta
eivado de &bvia incompaténcia absoluta. Para resolver esta distor¢do a Corte de
Cassagao francesa voltou a langar mdo do conceito de inexistaéncia do ato administrativo
como uma figura distinta da llegalidade do ato. A Corte de Cassagéo entende que a
justica comum pode negar-se a aplicar um ato “inexistente™. A inexisténcia ocorreria,
segundo a decis&@o da Corte de Cassagéio, quando o caso de ilegalidade fosse patente
@ nesta situagao deixa de existir o dever da justica comum interpretar e aplicar o ato
inexistente. A competéncia para declara-lo inexistente segue sendo do Conselho de
Estado, mas o ato inexistente no sera aplicado pela justiga comum.

A questao da diferen¢a entre a mera ilegalidade e a inexisténcia sé voltou a preocupar
a doutrina porque desta distingao depende a determinag&o do dever de aplicagéo dos
atos juridicos regulamentares pela justica comum.

Poder-se-ila chegar a reconhecer como casamentos juridicamente validos aqueles
realizados entre pessoas do mesmo sexo ou aqueles cujo consentimento nao foi prestado
perante funciondrio do registro civil. PINTO, Carlos Albarto da Mota. Op. clt., loc. cit.
Quanto a possibilidade de um regime matrimonial entre pessoas do mesmo sexo
{apontado como exemplo ébvio de casamento inexistente na Franga do século passado)
é necessario lembrar que a sociedade brasiteira de hoje é diferente da sociedade francesa
no periodo que se seguiu a elaboragdo do Cédigo de 1804. Esta diferenga pode ser
sentida nao apenas no projeto de lei da Deputada Marta Suplicy, mas também em
algumas sentengas recentes (e excepcionalimente bem fundamentadas) que garantem
alguns direitos decorrentes da unido homossexual, ainda que estes efeitos nao sejam os
mesmos do casamento. Tome-se como exemplo a sentencga elaborada pelo Dr. Roger
Raupp Rios na A¢&o Ordinaria 96.0002030-2 da Justica Federal da 4 Regido.
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Durante o desenvolvimento da Pandectistica nao existia a idéia de
um axioma fundador do direito, mas varios axiomas parciais reunidos nas
compilagbes justinianéias. Nao um ou alguns dogmas, mas centenas de
dogmas gue era necessario harmonizar para a construgao de um sistema
minimamente coerente.

Dada esta necessidade, foram elaboradas algumas categorias basi-
cas para o Direito Privado, as quais todas as demais categorias € maximas
deveriam se reconduzir. Uma destas categorias é o Negécio Juridico. Os
adjetivos para as referidas categorias eram buscados nos textos romanos,
no nosso caso especifico, 0 Negocio Juridico poderia ser nullum. Este
adjetivo nao se ligava a qualquer substantivo especifico em Roma mas,
como ja afirmamos, a nogao de nao produgao de efeitos.

Apo6s este primeiro momento de conexao da categoria basica com
um adjetivo tipico do direito romano, ocorria propriamente a substantivagao
do adjetivo. Com base em um adjetivo (caracteristica) do Negécio Juridico
criavam os pandectistas um novo substantivo, completamente desconhe-
cido dos romanos. No caso que mais nos interessa neste trabalho de nullum
surge nulidade. Estes substantivos sdo estudados como dotados de efeti-
va substancia e passam muitas vezes a serem adjetivados, veja-se por
exemplo, a idéia de nulidade absoluta e nulidade relativa'.

A categoria invalidade vai surgir da confluéncia do conceito de nuli-
dade, surgido conforme procuramos brevemente demonstrar, com o con-
ceito de anulabilidade, do qual tracamos uma breve noticia histérica na
segunda parte deste estudo, ambos unificados através da idéia de vicio na
constituigao do suporte fatico.

Através das idéias elaboradas pela Pandectistica vai girar toda a
reflexao posterior sobre o tema, reflexao esta que culminara na obra de
Pontes de Miranda. Cumpre agora enfrentar especificamente os temas pro-
postos no inicio do texto.

Um conceito e uma tipologia das invalidades (ou nulidades em sen-
tido lato) sdo dois dos pontos mais controvertidos na doutrina do Direito
Privado. Muitas possibilidades tém sido criadas ao longo dos uUltimos cento
@ cinglienta anos, sem que se tenha chegado a um acordo.

(18) Afirma Enrico Gabrielli: “Nel frattempo si svilupa, nel modo de organizzarsi del pensiero
dei giuristi, un'esigenza: quella sistematica che rapresenta un nuovo orientamento sotto
il profilo della tecnica giuridica.” (GABRIELLI, Enrico. “Appunti su diritti soggettivi, interessi
legittimi, interessi collettivi”, Rivista Trimestrale di Diritto @ Procedura Civile, Ano XXXVIII
(1984), n? 4, pp. 969-998.

(19) A utilizagdo deste método pela pandectistica se liga sobretudo a caréncia de substantivos
de que sofria o préprio direito romano que, no caso, nunca definiu categoricamente o
que deveria ser qualificado por nullum.
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Causa algum espanto que aquela que deveria ser a primeira ques-
tao no estudo de qualquer objeto tenha sido tratada por poucos autores
depois da Pandectistica. Existe algum objeto com peculiaridades que pos-
sam sustentar a categoria estudada?, ou, mais explicitamente, existe algu-
ma caracter{stica no objeto que corresponde ao conceito de invalidade que
o distinga do objeto que corresponde ao conceito de inexisténcia? Em que
medida as diferengas entre as subcategorias compreendidas na invalidade
(nulidade e anulabilidade) determinam os seus efeitos?

A) OS ASPECTOS CONCEITUAIS DA INVALIDADE

Para compreender as limitagoes dos estudiosos no trato da invalida-
de é preciso ter em mente que qualquer tentativa de elaboragao teérica do
conceito até hoje empreendida sera substancialmente influenciada pelo sis-
tema pandectista, partindo de alguns dos paradigmas por ela postulados.
Um destes paradigmas é o da separagao de inexisténcia e invalidade como
realidades distintas. Na Alemanha do século passado procurou-se demons-
trar a possibilidade de uma distingao entre as duas categorias. Desde 13, a
maior parte dos autores preocupados com a dogmatica jurfdica parte do
suposto de que existe tal distingao.

Mas, a primeira grande duvida que deve ser langada quando traba-
Ihamos com um objeto nascido do esplnito (o direito € um dado para o
cientista criado pelo homem) é a duvida quanto a existéncia da categoria

estudada. Enquanto que os padrdes Ultimos para a decisdo de se existe - .

uma planta ou uma rocha estao imersos em uma complexa (e nao resolvi-
da) teoria gnoseolégica, os padrdes para decisao de existéncia e forma de
um objeto juridico encontram sélidas rafzes na norma. A norma é o dogma
do qual deve-se partir para estudar o Direito.

Todo o conceito &€ um signo que representa algo e, em nosso enten-
der, se este signo nao é referivel a um qualquer elemento estrutural da
norma juridica, ndo pode ser considerado um conceito juridico. A ndo ven-
ficagao da existéncia desta relagiao entre o conceito (representante) e o
objeto (representado) pode levar aquele que € um dos erros mais pefrigo-
sos na teoria juridica, qual seja, hipdstase®.

No caso da invalidade, este signo é tradicionalmente compreendido
como um conjunto de hipéteses normativas disjuntivas mas com alguma

(20) GUIBOURG, Ricardo A. “La Nulidad y su Definicién” in: Derecho, Filosofia y lenguaje
(homenaje a Ambrosio L. Gioja), Buenos Aires: Editorial Astrea, 1976, p. 76.
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caracter(stica em comum ou como um conjunto de hipéteses normativas
as quais se ligam algumas conseqiiéncias determinadas?' .

Frente a este problema duas sao as posigdes possiveis. Ou se con-
sidera o conceito de invalidade sustentavel, assumindo-se o 6nus de de-
monstrar que peculiaridade da hipétese ou da conseqléncia jurfdica da
norma devemos considerar como critério para a identificagdo da invalidade;
ou pode-se identificar a invalidade e a inexisténcia, negando qualquer pe-
culiaridade no que se afirna ser o objeto da invalidade, mas assumindo o
6nus de explicar porque algum ato juridico inexistente poderia produzir efei-
tos?,

Convém que estudemos em primeiro lugar como se tem afirmado a
invalidade e quais os critérios geralmente utilizados para identificar a nota
caracteristica da categoria em relagio a inexisténcia.

Estudados os critérios utilizados por aqueles que defendem a exis-
téncia da categoria, devemos observar a outra versao possivel, ou seja, a
de que a invalidade ndo existe como um objeto especlfico e que nao difere
substancialmente da irrelevancia para direito, assumindo o énus de de-
monstrar como um fato inexistente pode produzir efeitos.

1. A AFIRMAGAO DA CATEGORIA INVALIDADE

Mesmo aqueles que sustentam a possibilidade da categoria nao
estao de pleno acordo em relagao a qual sua nota caracteristica e, conse-
quentemente, em relagao as quais os critérios que distinguem invalidade
e inexisténcia. Estes critérios podem ser enquadrados em dois grupos:
aqueles que se referem aos vicios na incidéncia da hipétese normativa e
aqueles que tomam por base as peculiaridades do regime de consequén-
cias juridicas das normas que cominam nulidades em sentido lato. Des-
tes o mais elaborado e difundido é o primeiro que, mesmo para a maioria
dos autores que defende a utilizagao do segundo critério, & considerado
um bom critério.

A histéria da afirmagéo da nulidade em sentido fato pela Pandectistica
foi determinante na formagao do contetdo do conceito. Em um primeirc

(21} ROSS, Alf. “Sobre el derecho y la justicia™. Buenos Aires: EUDEBA (Editorial Universitaria
de Buenos Aires), s/d (prefdcio de novembro de 1962), pp. 164 e ss. O autor ilustra
(22) graficamente a sua idéia de conceito juridico (que julgamos correta) da seguinte forma:

H'S C!
H2=» Conceito=» C?
H*A c?
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momento a idéia de vicio® em algum dos elementos do suporte fatico con-
creto deu o tom da discussao.

O ponto de partida da discussao foi a idéia de que o negdcio juridico
s6 ocorreria se estivessem presentes no mundo dos fatos todos os ele-
mentos do suporte fatico. Em outros termos, o negécio juridico existiria
gquando ocorresse incidéncia da norma que o previa. Ocorrendo o suporte
fatico, incidiria a norma e, portanto, existiria um negdcio juridico; faltando
qualquer elemento previsto no suporte fatico, ndo incidiria a norma e, en-
tao, nao existiria qualquer negdcio jur(dico.

Esta é a posigao, entre outros, de lhering, para quem nao poderia
haver um terceiro género entre existéncia e inexisténcia, assim como era
inadmissivel que uma norma nem incidisse nem deixasse de incidir. Ape-
sar desta posicao, ja estaria presente em lhering a idéia de que a vontade
€ um elemento do suporte fatico que possui um status especial na configu-
ragdo do negocio juridico®.

Mas em determinado momento a idéia de incidéncia do suporte fatico
(ligada a norma) se combina a idéia de defeito (ligada ao conceito de negé-
cio juridico), de maneira a criar um terceiro género que antes nao poderia
ser pensado e que poderia ser situado entre a incidéncia e a nao-incidén-
cia, a saber, a incidéncia defeituosa.

Para instrumentalizar a disting@o entre a nao-incidéncia e a incidén-
cia defeituosa foi necessario distinguir entre os elementos do suporte fatico
cuja falta acarrete uma ou outra. A idéia de inexisténcia segue orbitando
em torno da idéia de nao-incidéncia, enquanto que a incidéncia defeituosa
se liga o termo invalidade (Unglltigkeit). Esta distingdo de elementos do
préprio suponrte fatico é o que o Professor Clévis do Couto e Silva chamou
de fracionamento do suporte fatico®®, ou seja, separagao de duas classes
gerais (e, mais tarde, de diversas subclasses) de elementos componentes
do suporte fatico cuja auséncia pode acarretar consequéncias diversas.

A identificagao de quais elementos acarretam a nao-incidéncia do
suponte fatico (podemos denomina-los essenciais) e quais elementos acar-

(23) A idéia de vicio possui uma origem marcadamente sacral, e j4 em Paulo aparecem
identificadas as idéias de vitlosus e nullus. Cf. Pontes de Miranda, op. cit,, p. 6. Em
sentido semelhante cf. CARNELUTTI, Francesco.

(24) O autor vé a vontade como mével do ato juridico, verbis: “O ato juridico é a forma pela
qual a vontade individual desdobra a sua atividade criadora...”, [IHERING, Rudolf von.
“O Espirito do Direito Romano”, vol. IV, Rio de Janeiro: Alba Editora, 1943, p. 89. Mas
atente-se para o fato de que o proprio autor ressalta que a vontade esta limitada pela
lel, como se extrai da seguinte passagem: “A vontade cria, realmente, s6 quando
permanece dentro destes limites” (do direito) caso contrario apenas produz “um ato vdo
e nulo”. idem, ibidem.

(25) SILVA, Clévis Verissimo do Couto e, op. cit., p. 255.
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retam uma incidéncia defeituosa (podemos denomina-los acidentais) 6 o
nucleo do esforgo de todos os que trabalham com estes pressupostos, mas
também é a grande fragilidade da sua construgdo. Quais os critérios
classificatérios corretos? Por que sao corretos estes e nao outros? Estas
questdes vao encontrar diversas respostas, dependendo das posturas teé-
ricas dos que tratam do tema. Importa aqui trazer as principais.

A primeira distingao entre classes de elementos distintas dentro de
um mesmo suporte fatico & de Otto von Karlowa?®. Embora nao seja dono
de uma teoria das invalidades, este autor oferece o primeiro critério distin-
tivo entre diversos elementos do suporte fatico, de maneira a cindi-lo. Para
Karlowa o negécio juridico poderia ser considerado existente se, no mundo
dos fatos, ocomesse um ato de constituicao (necessariamente volitivo). O ato
de constituigdo seria, grosso modo, um ato de vontade no sentido de con-
cretizar o negécio, emitido por todos aqueles que devessem emitir tais atos
de vontade para a realizagao do negécio. O critério utilizado por Karlowa
parece ser um desenvolvimento da idéia de que a vontade teria um status
especial dentro do negdcio juridico, presente em lhering, que, ironicamen-
te, negava a cindibilidade do suporte fatico? .

Desta forma, se faltasse a vontade, 0 negdcio nao existiria; faltando
algum atributo da vontade (a consciéncia completa da situagao, por exem-
plo) o negécio seria apenas invalido. Pode ser sentido nesta doutrina a
influéncia do dogma da vontade (willensdogma), que caractenza todo o
pensamento jurldico desenvolvido desde meados do século XVII! até o fi-
nal do século XIX, e que se constituiu em um dos pilares da Pandectistica®®.

Em Windscheid parece claro que a existéncia do negdécio independe
de sua plena regularidade formal. O negdcio juridico é conceituado apenas
como uma declaragao de vontade destinada a criar, extinguir ou modificar
direitos®. Presentes estes elementos o negdcio juridico existiria, apesar
de poder nao produzir efeitos. De fato na nulidade “o negécio juridico nao
produz gualquer efeito juridico,... precisamente como se nao tivesse sido

(26) Idem, ibidem.

{27) Alguns outros autores ja haviam afirmado o status especial da vontade dentro do su-
porte fatico do negécio juridico, mas Karlowa terla sido o primeiro a ousar fraciona-lo.
Cf. SILVA, Clévis Verissimo do Couto e, op. cit., loc. cit.

(28) Sobre a influéncia do dogma da vontade nas construgdes oitocentistas do conceito de
negdcio jur(dico, bem como no direito em geral, remetemos a RIEG, A. “Le Rodle de la
Volonté dans la formacion de l'acte juridique d'aprés les doctrines allemands du XIX
sigcle”, Archives de Philosophie du Droit, n? 4,1957, p. 128; ver também mengao do
Professor Clévis Verissimo do Couto e Silva, em seus “Principes Fondamentaux de la
responsabilité civile en droit bresllien et comparé”, Curso proferido na Faculdade de
Direito da Universidade de Paris XIl (St. Maur) em 1988, p. 13.

(29) WINDSCHEID, Bamard. “Diritto delle Pandette”, vol. |, Torino: Unione Tipografico-Editrice
Torinense, 1925, p. 208.
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conclufdo™®, O negécio juridico existe e a nulidade apenas equipara seus
efeitos aos da nao existéncia do negécio.

Em geral a estrutura de compreensao tanto de Karlowa como de
Windscheid quanto ao problema da existéncia do negécio juridico
corresponde ao modo de pensar de seus contemporaneos. O negdcio jurl-
dico existe se corresponde ao conceito oferecido e inexiste se ndo estao
presentes os elementos deste conceito. A validade ocorrera quando os ele-
mentos do conceito cumprirem determinados requisitos (a declaragao
negocial deveria, por exemplo, ser levada a cabo por agentes capazes).

Mas a formulagao integral do que se pode intuir nos textos de
Windscheid e outros sera encontrada em autores deste século. Na doutrina
italiana a “Teoria Geral do Direito” de Carnelutti (a partir de sua terceira
edicao) e a “Teoria do Negdbcio Juridico” de Betti oferecem formulagées
marginais do problema® . O maior desenvolvimento dos postulados da
Pandectistica parece ter sido levado a cabo por Pontes de Miranda nos
primeiros volumes de seu “Tratado de Direito Privado”. Uma das expres-
s0es mais claras da idéia de incidéncia defeituosa esta, com efeito, em
uma passagem desta obra que descreve a situagao nos seguintes termos:

“A falta de elemento do suporte fatico sem o qual o ato juridico stricto
sensu nao seria ndo se confunde com a falta de elementos do su-
porte fatico, sem a qual o ato jurfdico stricto sensu ou negdécio jurf-
dico seria mas ndo valeria, nem, ainda, com a falta de elemento que
apenas concemne a eficacia, sem o qual, portanto, o ato juridico stricto
sensu ou negoécio juridico poderia ser e valer, posto que nao tivesse
efeitos, ou algum de seus efeitos.”™=

A partir da elaboragdo de Pontes de Miranda a idéia adquiriu grande
envergadura na doutrina brasileira, foi defendida por expressivos autores®
@ prassuposta por outros.

Ocorre que os elementos de existéncia do conceito de negécio jurl-
dico (e mesmo de ato jurfdico) nunca foram pacificos, nem mesmo entre os
autores de uma mesma orientagao. Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa, em
uma nota de sua tradugao do “Diritto delle Pandette” de Windscheid levan-

(30) Idem, ibidem.

(31) Com formula¢des marginais queremos apenas afirmar que nenhum destes autores
procurou construir uma teoria dos planos juridicos, mas apenas trataram do problema
instrumentalmente em relagdo & compreensdo de outros conceitos que julgavam
fundamentais.

(32) “Tratado de Direlto Privado”, Tomo V, 22 ed., Rio de Janeiro: Editor Borsol, 1955, p. 69.

(33) Cumpre aqui mencionar na 4rea do direito privado o conhecido trabalho de Anténio
Junqueira de Azevedo (“Negécio Juridico: existéncia, validade e eficicia”, 2% ed., Sao
Paulo: Saraiva, 1986).
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tam vinte textos relevantes sobre o tema da esséncia do conceito de negé-
cio juridico apenas no perfodo que vai de 1875 a 1884. As discordancias
sobre o conceito de ato e negécio juridico chegam ao desacordo quanto a
prépria natureza dos entes que podem propé-los (entes publicos ou priva-
dos)*. A tal ponto chegou a situagao que os tradutores de Windscheid,
acima referidos, propéem que nao se afirme que o negédcio juridico seja
isto ou aquilo, mas que os estudiosos do tema se limitem a afirmar que por
negaocio juridico entendem isto ou aquilo. No Brasil, Antdnio Junqueira de
Azevedo da noticia das grandes divergéncias que ocorrem entre os auto-
res que procuram identificar quais os elementos e quais os requisitos do
negdécio juridico®.

Da incerteza quanto ao conceito de negécio ou ato juridico surge a
incerteza quanto aos elementos de que decorre a sua existéncia. Desta
forma nao existem critérios precisos. Estando os elementos de existéncia
geralmente ligados ao conceito de negdécio juridico e sendo o conceito de
negécio juridico bastante controverso, claro fica que a afirmagao da exis-
téncia do negdcio vai depender sempre (e ainda hoje) do conceito de negé-
cio adotado. ‘

Desta maneira os conceitos cientificos acabam por servir como um
velculo de criagao de normas, na medida em que definem elementos indis-
pensaveis para a consideragao de um determinado fato material como um
negdcio juridico. Estes elementos apontados pela doutrina como elemen-
tos do conceito de negdécio juridico acabam se incorporando ao conjunto
das nomas que regulam as hipéteses de imputagado do poder de concluir
negocios juridicos. Quanto maior o prestigio do autor, mais elementos de
seu conceito de negécio poderiam ser incorporados ao suporte fatico das
normas que conferem poderes de concluir negdcios juridicos.

Cumpre aqui estabelecer uma critica ao conceitualismo que masca-
ra aquele que é o verdadeiro parametro para a decisdo da existéncia ou
nao de determinados fendmenos juridicos, a saber, a norma jur(dica. Atra-
vés do conceitualismo é possive! distorcer o conhecimento, invertendo o
caminho l6gico. Ao invés de extrair os conceitos das normas, passam a
extrair normas dos conceitos e a criar novos conceitos sem bases
normativas.

A criagao e alteragao de normas pelo julgador com base em concei-
tos € um fato em quaiquer sistema juridico contemporaneo e em si nao
representa um erro. O objeto de nossa critica, porém, nao é a atividade de

(34) Esta 6 uma discordancia identificada por Filippo Serafini em sua tradugao ao “Trattato
delle Pandette” de Karl Ludwig Amdis entre este Gltimo e Windscheid. Ressalte-se que
existe alguma discordéncia sobre o que Windscheid queria reaimente conceituar (ato
ou negdcio jurfdico) no § 69 de sua obra ja citada.

(35) AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Op. cit., p. 38.
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decisao do julgador sobre as normas (um problema eminentemente poli-
tico), mas a atividade cientffica que se propde a criar normas.

A ciéncia nao visa a regular convenientemente a sociedade, visa a
descrever um estado de coisas. As tarefas de normatizagao da vida em
sociedade sao um fardo que a propria sociedade deve carregar através de
suas estruturas (legislador, juiz, etc.), sendo tarefa da ciéncia estabelecer
conhecimento e esclarecer o sentido da realidade do direito para que as
op¢des que a sociedade deve tomar possam tomar por base uma configu-
ra¢ao suficientemente elaborada do mundo. Nestes termos os conceitos
cientificos sao meramente instrumentais em relagao a compreensao das
normas.

Partir de um conceito para determinar outros conceitos sem atentar
para o objeto do conceito original, mas tomando o conceito por verdadeiro
objeto dos estudos e critério maximo para o julgamento de outros conceitos
pode conduzir a um resultado inaceitavel, qual seja, o da constru¢do de
instrumentos de cqnhacimento sobre algo que realmente nao existe (a hipés-
tase). Isto & o que ocorre com a primeira tentativa de construgao do con-
ceito de invalidade, cuja sustentagao nao pode depender apenas da con-
cepgdo de negécio juridico (ferramenta conceitual por exceléncia da
Pandectistica) sob pena de nao existir objeto normativo correspondente.
Pensar em um conceito como um objeto real pode levar a terriveis distorgdes
de pensamento, uma vez que os conceitos nao possuem uma real subs-
tancia, mas apenas significam o seu real objeto.

Cumpre transcrever uma significativa passagem do “Tratado dos Sis-
temas” de Etienne Bonnot de Condillac:

“As nogbes abstratas sao apenas idéias formadas daquilo que ha
de comum entre varias idéias particulares. Tal é a no¢ao de animal:
ela 6 extralda daquilo igualmente as idéias de homem, cavalo, ma-
caco, etc. Desta maneira, uma nogao abstrata serve, em aparéncia,
para dar razdo aquilo que se nota em varios objetos particulares.
Se, por exemplo, se pergunta por que um cavalo anda, bebe , come,
responder-se-a muito filosoficamente dizendo que nao é sendo por-
que é um animal. Esta resposta, bem analisada, ndo quer, entretan-
to, dizer oulra coisa sendo que o cavalo anda, bebe, come porque,
com efeito, ele anda bebe e come."®

O grande problema est4 no fato de que em relagdo ao negécio juridi-
co, dada aincerteza sobre quatl é o objeto do conceito, do conceito acabam
surgindo diferentes objetos. O conceito a partir de certo momento se entifica
e passa a ser tratado como se tivesse alguma substancia. Em outras pala-

(36) CONDILLAC, Etienne Bonnot de. “Tratado dos Sistemas”, In “Os Pensadores”,
vol. XXVI, 1% ed., S&@o Paulo: Abril Cultural, novembro de 1973, p. 10.
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vras, o conceito de negdcio juridico se transforma em um ente e passa a
ser estudado como se correspondesse a alguma realidade.

Sendo promovido o significante ao status de significado, todas as
caracteristicas inerentes aos entes sdo incorporadas pelo conceito e da
analise do conceito comega um processo de extracao de caracteristicas do
conceito. Enfim chegaremos a um momento em que o estudo do conceito,
como se fosse um objeto e nao um instrumento para compreensio de obje-
tos nos levara a encontrar caracteristicas no negécio juridico muito diferen-
tes do que inicialmente o conceito quis significar.

O conceito de negdcio juridico, que ja nasce vago, tende a se tomar
hermético e nao existem quaisquer condi¢des de criar critérios para a es-
colha entre as teorias sobre o conceito.

Importa afirmar aqui que, atuando em nome da ciéncia, nao é possivel
extrair do conceito mais do que o seu substrato real pode fornecer. O subs-
trato real dos conceitos juridicos é a norma. Nao convém, pois, que procu-
remos o objeto do fendmeno invalidade no conceito de negécio juridico,
mas sim nas nonmas que fazem parte do sistema.

Uma segunda objegao pode ser oposta a construgao que viemos de
explicar: é possivel imaginar uma incidéncia que nao incidiu corretamente?
E possivel um terceiro género entre o ocorrido e o ndo ocorrido?¥” Nao
parece que seja possivel sustentar logicamente a existéncia de uma inci-
déncia defeituosa, uma vez que é da esséncia da incidéncia a configuragao
do suporte fatico. Qualquer elemento faltante do suporte fatico parece ser
suficiente para determinar a nao incidéncia, uma vez que os efeitos previs-
tos naquela norma nunca ocorrem da mesma maneira.

Uma norma é sempre um enunciado hipotético que expressa um ser
devido ou permitido. E um condicional imputativo que possui a seguinte
forma: Se A deve-ser B (Se A pode ser B)*. Ora, sendo um condicional a
norma nao pode imputar sem que as condig¢des estejam deyidamente cum-

(37 As proposigbes que versam sobre a Incidéncia das normas néo podem ser consideradas
proposigdes prescritivas, mas enunclativas e, portanto, é possivel atribuir-lhes o vaior-
verdade. Ao afirmarmos “asta norma incidiu” s6 poderemos concluir pela veracidade ou
pela falsidade do enunciado. A norma do terceiro excluido ndo se aplica no caso se
consideramos como conceito de incidéncia “a ocorréncia de todos os fatos previstos na
hipétese normativa” (ou similar), uma vez que sé restariam duas possibilidades, ou
ocorreram todos o0s fatos ou néo ocorreram todos os fatos. Saber se ocorreram apenas
alguns fatos ndo é relevante para a determinagao da incidéncia.

(38) Parece impossivel imaginar normas néo condicionais (imperativas), conforme o proposto
por Kelsen quando trata das normas individuais (“Teoria Geral das Normas”, Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1986, pp. 61-3). De fato, na hipétese de incidéncia,
que Kelsen chama de normas Individuais (v.g. atos administrativos & sentengas) deve
haver ao menos o condicional de que as normas que conferem poderes para a edi¢fo
da norma individual devem ser validas. A validade das normas que conferem poderes
s#o condigdes da incidéncla (e mesmo de existéncia) da norma categérica.
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pridas. Parece impossive! imaginar uma imputagdo com meia condi¢ao
cumprida, ou uma meia imputagao com todas as condigao cumpridas.

Se esta argumentagao é consistente, a idéia de fracionamento do
suporte fatico da norma em elementos que levam a incidéncia e elemen-
tos que sdo dispensaveis para uma incidéncia resta seriamente compro-
metida.

A segunda tentativa de defesa da nogao de invalidade em geral assi-
mila a idéia de fracionamento do suporte fatico, servindo muito mais como
uma objegio que os autores que sustentam a referida categoria fazem aque-
les que querem identificar inexisténcia e invalidade. Afirmam estes autores
que o nulo produz efeitos, enquanto que o inexistente nao pode produzi-los.

E bem verdade que os efeitos a que se referem sio efeitos atipicos
ou até aberrantes, mas algumas conseqiéncias juridicas decorreriam dos
negécios aos quais falta um elemento causador de invalidade, ndo poden-
do se falar em irrelevancia ou em inexisténcia de negécio juridico que pro-
duz alguns efeitos ao menos.

Alguns autores, como Pontes de Miranda, afirmam que o nulo nao
necessita produzir de imediato efeitos, mas deve poder potencialmente pro-
duzir efeitos, coisa inviavel no Ambito da inexisténcia. Todavia, possibilida-
de potencial de produgao de efeitos ndo serve como critério diferenciador
eficiente entre a inexistdncia e a invalidade, uma vez que é impossivel
determinar sem outros dados quais 0s negocios que podem potencialmen-
te produzir efeitos e quais os que nao podem produzir nem mesmo potencial-
mente efeitos. Seria necessario que pudéssemos determinar por outro cri-
tério quais os invalidos e quais os inexistentes.

Todavia a obje¢io inicial que afirma nao a mera potencialidade, mas
a efetiva produgao de efeitos pelo nulo nao é respondida com este argu-
mento. A resposta sera esbogada logo adiante, quando tratarmos das teo-
rias que negam a distingao entre o nulo e o inexistente.

Todas as consideragdes tracadas até aqui sobre as formas de deter-
minar a diferenga fundamental entre invalidade e inexisténcia, bem como
as objeg¢bes formuladas preparam terrenc para o estudo da outra postura
tedrica possivel em relagao a invalidade, a saber, a negagao da possibili-
dade de sustentagdo teérica desta categoria por inexisténcia do objeto a
que se refere.

2. ANEGAGAO DA CATEGORIA INVALIDADE

A negagdo da categoria invalidade equivale a sua identificagao com
a inexisténcia e parte principalmente da idéia de que uma norma sé pode
incidir ou nao incidir, sem que possa existir incidéncia imperfeita. Afirma-se
a impossibilidade de uma distingdo entre elementos essenciais e acessé-
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rios do suporte fatico e considera-se que a afirmagao da invalidade como
categoria independente da inexisténcia nao pode ser sustentada. Quando
néo se configuram todas as condi¢gdes para a incidéncia de uma norma que
da a determinada situagao real o status de negécio jurldico nao existiria
um negocio jurldico e seria indtil afirmar que é um negécio jurfdico defei-
tuoso.

A dificuldade destes autores esta em explicar a produgao de algu-
mas conseqléncias juridicas por parte destas nao incidéncias por
incompletude do suporte fatico. E por isto que muitos autores tomam a
produgao de algum efeito, mesmo que aberrante, como uma demonstra-
¢ao de que a nulidade de um negécio nao pode ser identificada a inexisténcia.

Ja no inicio do século se intuia uma resposta a esta objegao.
Enneccerus afirma categoricamente que o negécio juridico nulo nao pro-
duz qualquer efeito de negécio juridico (os efeitos pretendidos pelas par-
tes)*. Partindo dai, outros autores, em especial Biagio de Giovanni‘,
desenvolveram uma consistente explicagao para a produgao de efeitos
pelo invalido.

Este dltimo procurou naquilo que é da esséncia do negécio a expli-
cagao. A vontade enquanto elemento da contiguragao do negécio juridico
exerce uma dupla fungao: existe a vontade em relagao ao ato juridico que
sera realizado e existe a vontade de praticar os comportamentos que dao
origem ao ato. Um ato juridico pode ser composto de uma série de compor-
tamentos faticos.

Deste raciocinio é possivel desprender que o ato juridico pode nao se
configurar quando ocorre a invalidade, mas isto ndo impede que os compor-
tamentos que o autor executou ndo possam ser qualificados pelo direito, ndao
enquanto partes do negdcio jurfdico, mas enquanto comportamentos licitos
ou ilicitos aos quais podem ser afetadas conseqiiéncias juridicas.

O que mais nos importa neste raciocinio & que a qualificagdo como
ato juridico ndo existe e, portanto, nao existe incidéncia da norma que de-
termina como consequléncia o ato juridico. Isto ndo impede, todavia, a inci-
déncia de outra norma sobre os comportamentos parciais praticados pelo
agente quando intentava realizar o negécio*!.

(39) ENNECCERUS, Ludwig. “Tratado de Derecho Civil”, primeiro tomo (parte geral), v. Il
13% revisd@o da tradugao da 39% ed. alemé, Barcelona: Bosch Cas Editorial, 1935,
p. 355.

(40) GIOVANNY, Biagio de. “La Nullita nella Logica del Diritto”, Napoli: Morano Editore, 1964.

(41) E o caso, por exemplo, da responsabilizagio do proponente que se retrata quando
aquele que recebeu a proposta ja praticou atos no sentido de realizar sua parte na
transagao. Apesar do negécio ndo poder ser considerado concluido resulta
responsabilidade do proponente pelas despesas do que recebeu a proposta (art. 1.328
do Cédigo Civil italiano).
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Os negdcios juridicos invalidos nao produziriam, pois, efeitos, uma
vez que sao definitivamente inexistentes. Mas os atos praticados podem
ser o suporte fatico de uma outra norma juridica que nao necessariamente
estaria limitada a valoragao destes atos como licitos ou ilicitos, mas que
podem estabelecer qualquer conseqiéncia juridica desejada por quem
estabelece a nomma, inclusive, em alguns casos, conseqléncias similares
as do negécio juridico (o caso, por exemplo, das anulabilidades).

Esta é a melhor forma de compreender a invalidade. Para meihor
demonstrar o raciocinio exposto atente-se as proposigdes que seguem,
onde procuramos demonstrar como se articulam as normas que estabele-
cem a nulidade em relagd@o as normas que tratam dos negdcios juridicos:

1. Norma que caracteriza o negocio juridico

SeA,BeC 2> { deve ser X {(conseqtiéncias do regime do neg. jur.).

2. Norma que caracteriza a invalidade

Se A, B, C (-C) |deve serY (conseqléncias da invalidade, que

ou =» < podem variar de acordo com o elemento faltante)
SeA B

3. Forma como geralmente é expressa a hipétese que enseja
invalidade

Se (Hip6tese da norma deve ser Y (consequéncia juridica
que se refere ao neg. jur.) -» < nao necessariamente vinculada a
— C (um dos elementos consequéncia do negdcio juridico)

desta hip6tese normativa

De tudo o que foi dito, é poss(vel concluir que a distingao entre inva-
lidade e inexisténcia nao possui sentido uma vez que nao corresponde a
diferentes objetos dentro de padrées normativos. Admitimos que seja pos-
sivel a construgdo de um objeto especifico para a categona da invalidade
se partirmos de uma relagao formal entre normas conforme a exposta mas
nao em relagado a defeituosidade na incidéncia. Poderiamos afirmar por
exemplo que a invalidade ocorre quando uma norma toma por referéncia
em sua hipétese normativa a hip6tese normativa do geral de um ato ou de

(42) Nota sobre o vol. 1 do Pontes.
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um negdcio jurfdico, excluindo-lhe um dos elementos e atribuindo-lhe di-
versas conseqiiéncias*.

Na&o procuraremos desenvolver esta linha de raciocinio no ambito do
presente trabalho, bastando nesta ocasidao menciona-la. O mais importan-
te aqui é que nos alinharemos aqueles que nao aceitam a diferenga entre a
invalidade e a inexisténcia de um ato juridico*. A consistdncia da categoria
invalidade, se pode ser alcancada através do caminho acima esbog¢ado,
nao seria uma alternativa a dicotomia incidéncia de norma (existéncia de
fato jurfdico) e nao incidéncia de norma (inexisténcia de fato juridico) mas
tao-somente a identificag@o de um tipo de operagao normativa e de anato-
mia de uma determinada norma.

B) A TIPOLOGIA DAS INVALIDADES:
NULIDADE E ANULABILIDADE

Ainda que o esbogo de critério definitorio acima exposto nao logre
éxito e que, conseqientemente, a categoria invalidade seja insustentavel
por razdes cientificas, o certo é que dogmaticamente ela possui um signifi-
cado*. O termo invalidade significa, sem duvida, dois regimes jurfdicos
padrao, quais sejam, a nulidade e a anulabilidade.

Alguns autores chegam a afirnar que a invalidade s6 poderia ser
definida como o conjunto da nulidade e da anulabilidade*, prescindindo de
que encontremos semelhangas entre estas.

De fato, as diferencas entre a nulidade e a anulabilidade sao muito
grandes. A explicagao disto esta, em parte, em uma origem historica total-
mente independente que vai confluir para a sistematizacio pandectista.
Enquanto que a histéria da nulidade é um longo caminho que vai desde sua
identificagao com a inexisténcia no direito romano até a sua independéncia
conceitual, nas doutrinas pandectisias, passando pelas formulagdes de Gaio,
do direito canénico, e pelos comentarios ao Cédigo Napoleao, a anulabili-
dade vai se desenvolver em paralelo, em algumas fases que vale aqui referir.

(43) Cumpre aqui uma mengao a demonstragéo de Pontes de Miranda em relagéo a diferenga
entre o nulo e o inexistente. O autor argumenta que, se algo é qualificado como nulo,
pressupde-se que exista. (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. “Tratado de
Direito Privado”, vol. 4, 22 ed., Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1954, pp. 8-10 e 14). Ora,
se considerarmos que a expressio negdéclo juridico nulo ndo possui um sentido de
adjetivagdo de algo, mas esta a designar outro conceito substancialmente diferente
ndo existe problema em admitir a proposigdo como verdadeira.

(44) ALARCAO, Rui de. “Sobre a invalidade do negécio jurldico”, Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, nimero especial (estudos em homenagem ao
Professor Doutor J. J. Teixeira Ribeiro), tomo I, 1983, pp. 626-70.

(45) MAZZONI, Cosimo Marco. “Invalidita degli atti giuridici®, Rivista di Diritto Civile, 1989,
| parte, pp. 226 e ss.
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A raiz histérica mais distante da anulabilidade pode ser identificada
no instituto romano da in integrum restitutio.

Esta agao funcionava como um corretivo que o direito pretoriano uti-
lizou para atenuar o rigorismo dos tipos de dirsito civil. Um negécio firmado
com dolo por uma das partes, ou mediante violéncia, nao deixaria de ser
um negaécio se os ritos correspondentes estivessem cumpridos. A ocorrén-
cia de tais distorgdes sé poderia ser corrigida mediante a¢des de repara-
¢ao, cuja a fonte seria um delicto ou um quase delicto, mas o negécio
sequina valido e existente*,

A restitutio era um remédio excepcional que excluia os efeitos do
negoécio, passando este a ser considerado como se nunca tivesse existi-
do*’,

Em comum com a anulabilidade, conforme a construgao pandectista,
esta a idéia de que os negdcios podem possuir efeitos condicionados e,
consequientemente, uma validade (existéncia) proviséria. Ainda nao esta
presente a idéia de vicio na constitui¢ao do suporte fatico, que vai se con-
figurar mais tarde como o critério unificador da nulidade e da anulabilidade.

Esta idéia de vicio no ato comega a se firmar no final da Idade Média.
Existem noticias da in integrum restitutio no “Tratactus de restitutione in
integrum” de Jean Maurice Déle (1576) e no “Tractatus de Inventario
Haeredis” (de Lucquois Phanuccius de Phanuciis — 1576). Recentemente
foi descoberto nos arquivos notariais da Provance um caso de aplicagdo
do instituto romano em 13524 . O fundamento da petigao era simplesmente
a minoridade da pessoa que praticou determinado ato que foi efetivamente
desconstitufdo para que a situagao voltasse ao estado anterior ao ato. Res-
salte-se que a argumentagao do advogado (por sinal esposo da menor
requerente) procurou enfatizar a defeituosidade do ato*.

Ainda em muitos autores alemaes do século passado a anulabilidade
era estudada em separado da in integrum restitutio®®, mas a diferenga
entre ambas poderia ser resumida na necessidade de declaragao judicial

(46) PETIT, Eugene. “Tratado Elemental de Derecho Romano”, Buenos Alres: Editorial
Albatros, 1985, p. 938.

(47) O melhor exemplo é a transmissao de propriedade que houvesse seguido todos os
formalismos exigidos pelo Direito Civil, mas que fosse objeto de uma agao in integrum
restitutio. Concedida a agao a situagédo voltava ao estado anterior, como se jamais
tivesse ocorrido a transmissao de propriedade. PETIT, Eugene, p. 937.

(48) Cf. AUBENAS, Roger. “Un cas concret de 'Restitutio in Integrum’ en 1352" in: Etudes
D'histoire du Droit Privé offertes a Pierre Petot, Paris: Editions Montchrestien —
Jurisprudence Dalloz — Librarie du Recueil Sirey, 1959, pp. 1-6.

(49) Op. cit., p. 3.

(50) Como exemplos significativos podemos mencionar as ja citadas obras de Windscheid
(8§ 114 e ss.) e de Amdts (§§ 117 e ss.).
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da segunda. Nos demais aspectos da regulamentagao de ambos os institu-
tos pareciam espantosamente semelhantes e um parece ter surgido do
outro. O BGB viria a consagrar esta similitude, ao regular somente a anu-
labilidade (que poderia ser melhor traduzida por impugnabilidade). A impug-
nabilidade passa a ser um sucedaneo da in integrum restitutio e, junta-
mente com a nulidade vai formar uma categoria mais abrangente, qual seja,
ainvalidade.

Mas, mesmo unificadas em uma grande categoria, os dois conceitos
seguiram possuindo configuragbes diferentes. Nao bastava ao espirito
sistematizador alemao encontrar a esséncia comum aos dois institutos,
deveriam ser encontradas também as diferengas relevantes. Que estas
diferencas existiam era claro, uma vez que decorriam efeitos diversos da
nulidade e da anulabilidade (impugnabilidade), restava saber quais eram
estas diferengas. As primeiras tentativas foram no sentido de descobrir
uma difereng¢a na natureza do vicio®', mas esta tentativa padeceria das
mesmas dificuldades da separagao entre invalidade e inexisténcia, agra-
vadas pela proximidade dos conceitos®. Alguns autores, com razao, afir-
mam que uma distingdo entre nulidade e anulabilidade baseada na nature-
za do vicio ndo seria possivel®,

Hoje em dia, a grande maioria dos autores prefere utilizar como cri-
tério definitorio os regimes juridicos resultantes da incidéncia das normas
ligadas a cada um dos conceitos. Estes regimes juridicos sao ligados as
suas concepgoes sobre o resultado basico da configuragao destes institu-
tos e este resuitado basico esta condicionado ao desenvolvimento histori-
co de cada um deles.

A nulidade, como vimos, muito se assemelhava a inexisténcia, sen-
do muito diffcil até hoje distinguir ambas as categorias. Dal porque a sua
principal consequéncia é a nao produgao de qualquer efeito pelo ato juridi-
co. A partir da idéia de nao produg¢ao de qualquer efeito tipico por parte do
ato juridico nulo se construira um regime juridico mais detalhado para a
nulidade.

(51) BETTI, Emilio. “Teoria geral do negdcio jurfdico”, T. Ill, 12 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 1970. (Tradugdo de Fernando de Miranda) (da 32 reimpresséo da 2* edi¢ao
italiana), pp. 21-2.

(52) Ainda hoje alguns autores sustentam esta tese, como Maria Luiza Temporini Costa
Galli, que considera nulos os atos em que falta a esséncia do negécio que é a declaragéo
de vontade, enquanto que na anulabilidade existem vicios que afastam a vontade, ou
faltam pressupostos quanto & possibilidade da declaragao da vontade. Para demonstrar
a confusdo basta lembrar que uma versdo mais elaborada deste critério era utilizada
para diferenciar invalidade da inexisténcia. Cf. GALLI, Maria Luiza Temporini Costa.
“Do Ato Anuldvel”, Revista de Direito Civil, n? 47, ano 13 (janeiro-margo de 1989), p. 35.

(53) TOMMASINI, Raffaele. “Invalidita (Diritto Privato)”, Enciclopedia del Diritto, vol. XXII,
Giuffreé Editore, p. 581.
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A anulabilidade, por sua vez, sempre esteve ligada a idéia de produ-
¢ao de efeitos que podem ser desconstituldos. O negécio juridico produzi-
ria, pois, os seus efeitos tipicos mas, por ser anulavel, produziria também
um direito formativo de impugnagao do negécio cuja titularidade pode ser
concedida a uma ou a ambas as partes. E em torno da nogéao de produgao
proviséria de efeitos e de produgao de um direito formativo a anulagao que
vai ser modelado todo o regime juridico do negécio anulavel.

Vejamos entdo quais sao estes regimes juridicos comparando cada
conseq(iéncia® juridica que os comp6e*® e reconduzindo-os aos seus fun-
damentos:

A) Sanabilidade pelo tempo: A nulidade é imprescritivel®, enquanto
que a anulabilidade pode ser atingida pelo tempo (decadéncia). Esta dife-
renca de consequéncias ocorre porque sé os direitos subjetivos (e as de-
mais situagdes juridicas subjetivas, como a agao ou a pretensao) podem

(54) Nos limitamos aqui a apontar as diferengas de regime entre nulidade e anulabilidade,
deixando de lado as semelhangas, notadamente o fato de que gualguer forma de
invalidade s6 pode resultar de um vicio genético do ato, ou seja, de um vicio que esta
presente no momento da incidéncia da norma e o fato de que a anulagao desconstitui
os efeitos do ato ex tune, igualando-se a nédo produgac de efeitos que decorre da
nulidade. A natureza da agdo (se declaratéria ou constitutiva negativa) tem gerado
polédmica. Para alguns autores é considerada uma semelhanga entre nulidade e
anulabilidade, nomeadamente para agueles que consideram que as decisdes sobre
nulidade e anuiabilidade tém carater constitutivo negativo, como Pontes de Miranda, e
para aqueles que pensam que ambas as decises teriam carater declaratério, como
sustenta boa parte da doutrina alema. Outros autores consideram que a a¢éo de anulagao
é constitutiva negativa, enquanto que a agao de nulldade é meramente declaratéria.
Neste ultimo caso, a natureza da agdo seria um ponto diferencial entre nulo e anulével.
Embora néo seja possivel tratar do tema aqui, temos razdes para crer que o desacordo
realmente nao existe. Na verdade, todos estes autores estdo tratando de problemas
diferentes (embora ndo percebam isto).

(55) Sobre a sele¢do de consequéncias juridicas compreendidas em cada um dos regimes,
salecionamos algumas indicagées. Em Portugal ver ALARCAQ, Rul de. op. clt., pp.
615-8 e também PINTO, Carlos Alberto da Mota. “Teoria Geral do Direito Civil”, 3%
ed. (4* reimpressdo), Coimbra: Coimbra Ed., 1990, pp. 611-5. Na Italia ver BETT],
Emilio, op. cit., pp. 21-42 e também SCOGNAMIGLIO, Renato. “Contributo alla teoria
del negozio giuridico”, Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1950, p. 413 e ainda
ROPPO, Enzo. “O contrato”, Coimbra: Livraria Almedina, 1988, pp. 203-10 e 244-47;
na Alemanha ver ENNECCERUS, Ludwig. “Tratado de Derecho Civil", primeiro tomo
(parte geral), v. Il, 13* reviséo da tradugao da 39* ed. alema, Barcelona: Bosch Casa
Editorial, 1935, pp. 354-82 e também LARENZ, Karl. “Derecho Civil", Parte General,
1% od., (traduzida da 3% ed. original de 1975): Editorial Revista de Derecho Privado -
Editoriales de Derecho Reunidas, 1978, pp. 642-62.

(56) O Supremo Tribunal Federal se manifestou em algumas ocasiées no sentido de que
“acdo de nulidade” ou bem era imprescritivel, ou bem prescrevia em vinte anos (O STF
julga neste sentido em RTJ 32/639 e RTJ 105/212. O STJ define-se pela prescri¢do
vintendria em um acérddo publicado na Revista do STJ 43/298-310 (julgamento em
20.10.92, 4% T.). Esta decisao é teoricamente criticavel pelas razbes expostas acima.
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ser atingidos pelo tempo, e a nulidade nao gera qualquer direito (ou qual-
quer outra situagao juridica subjetiva), ac passo que a anuiabilidade gera o
mencionado direito formativo a anulagdo. Este direito pode ser atingido
pelo tempo e, uma vez que tenha decafdo, a anulabilidade estara sanada
pelo decurso do tempo®’.

B) Sanabilidade por convalidagdo: Os negdcios nulos sao insanaveis
por qualquer motivo, enquanto que 0s negdcios anulaveis sao sanaveis por
convalidagao. A sanabilidade da anulabilidade se liga diretamente com a
possibilidade de rentncia do direito a impugnacao (anulagao do negécio
juridico). Entende-se que aquele que convalida um dado negécio anulavel,
quando o defeito que ensejou a anulabilidade nao esta mais presente, age
como se renunciasse ao seu direito de impugnar o negécio. Como a nulida-
de opera ipso iure, e ndo ha qualquer direito a anulagao, pois o negécio ja
nasce nulo, nao sera possivel sana-lo. A mera sanagao do negécio nulo
(por convalidagao) nao tera efeito de tornar valido o negécio anterior, po-
dendo valer apenas como renovagao do negdécio, o que aiias ocorre na
maior parte da legislagao comparada, sem produgao, porém, de efeitos
retroativos, a nao ser que o novo negécio o afirme expressarnente.

C) Legitimidade para invoca¢do: A nulidade pode ser invocada por
quem quer que seja (é absoluta), enquanto que a anulabilidade sé pode ser
invocada por determinadas pessoas (é relativa)>® . No caso da anulabilidade
a invocagao dependera da titularidade do direito subjetivo formativo a anu-
lagdo, enquanto que na nulidade, por nao existir este direito subjetivo, to-
dos podem pedir a mera declaragao de que o negécio é nulo.

D) Necessidade de invocagado: A nulidade pode ser declarada ex
officio pelo juiz, enquanto que a declaragao da anulabilidade depende da
manifesta¢ao da parte. Esta distingao se liga a idéia de titularidade de direi-
tos. Uma das prerrogativas do titular do direito subjetivo é o poder e invoca-
¢ao deste direito que, por estar contido na titularidade, nao pertence a mais
ninguém. Apenas o titular de um direito subjetivo podera invoca-lo, nao
podendo o Estado, através do juiz, se substituir a este. Dal porque a nulida-
de s6 pode ser declarada mediante manifestagao da parte que é titutar do
direito formativo & anulagao e a nulidade pode ser declarada por simples
vontade do juiz.

(57) No direito brasileiro o direito formativo a anulagéo desaparece depois de quatro anos
por forga do art. 177, § 99, V, do CC.

(58) Alguns autores ligam os adjetivos de absoluto e de relativo, quanto referidos a invalidade,
nao a extensao da legitimidade mas a extensdo da sua produgao de efeitos. Seriam
absolutas as invalidades cujos efeitos atingirdo qualquer pessoa, e seriam relativas as
invalidades que nao atingem determinadas pessoas. Neste sentido BETTI, Emilio, op.
cit., p. 35. Pelo critério exposto no texto ver ALARCAQ, Rui, op. cit., p. 615.
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Em linhas gerais estes sao os efeitos classicos de um e de outro tipo
de invalidade. A grande complicagao na doutrina contemporanea sao as
chamadas invalidades mistas, que acabam por aproveitar parte de suas
conseqléncias do regime classico da nulidade e outra parte das conseqlién-
cias do regime classico das anulabilidades, formando um regime misto de
invalidade®.

Estas solugdes hibridas quebram a coeréncia l6gica dos efeitos que
resultava da possibilidade de conduzir os regimes a uma diferenga basica
entre nulidades e anulabilidades (a operagao automatica de uma e a media-
¢ao por parte de um direito formativo na outra). Mas é impossivel negar que
existem e é realmente indtil afirmar que o legislador cometeu um erro deri-
vado de seu desconhecimento dos conceitos.

Se considerarmos que a escolha do regime que deve ser afetado a
uma dada invalidade é resultado de uma contraposi¢do entre dois
parametros, quais sejam, a autonomia das panes e a limitagao a autono-
mia das partes®, fica mais facil perceber que o legislador nao esta limitado
aos extremos, podendo escolher diversos tipos intermediarios.

Assim, por exemplo, poderfamos mencionar uma invalidade da qual
decorrem todos os efeitos de uma nulidade, exceto que nao podera ser
alegada por qualquer pessoa. E o caso do art. 1.939, n? 1, do CC Portugués
(que restringe a invocagao de uma nulidade ao tutor ou aos herdeiros)®'.
Portugal conhece ainda o caso da confirmagao de doagdes que quanto as
demais consequéncias segue o regime classico da nulidade®?. Os exem-
plos poderiam se multiplicar, mas estes bastam para demonstrar que exis-
tem casos de regimes juridicos hibridos entre o classico regime da nulida-
de e o classico regime da anulabilidade.

Como poderfamos, entdo, elaborar uma tipologia das nulidades? Duas
opg¢des se nos oferecem.

A primeira € eleger uma das conseqiiéncias acima expostas como a
verdadeira esséncia da distingao e utilizar, por exemplo, a insanabilidade
pelo tempo como o critério distintivo definitivo®. Neste caso as demais
conseq(éncias seriam contingentes e nao mudariam a esséncia do concei-
to, mesmo que nao estivessem presentes em uma determinada previsao
normativa.

(59) ALARCAOQ, Rui, op. cit., pp. 616-8.

(60) SCOGNAMIGLIO, Renato, op. cit., p. 410.

(61) ALARCAQ, Rui, op. cit., p. 618.

(62) Idem, ibidem.

(63) Esta é a opgao de Rui Alarcao, op. cit., pp. 613-18.
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A segunda opg¢ao, que nos parece a correta, seria que considerasse-
mos que todas as conseqiiéncias classicas fazem parte do conceito de
nulidade e de anulabilidade, mas nao restringir as invalidades a estes dois
conceitos, admitindo uma série de possibilidades intermediarias. Os tipos
classicos de nulidade e anulabilidade poderiam ser considerados como
referenciais opostos entre os quais transitam outros regimes possiveis.

Assim a rigidez da distingao classica seria oposta uma distingao mais
rica em possibilidades, servindo os regimes classicos como polos.

Desta forma seria Util distinguir as invalidades tipicas, corresponden-
tes aos regimes classicos da nulidade e da anulabilidads, e as invalidades
atipicas, correspondentes as formas hibridas que poderiam ser construidas
partindo dos regimes das invalidades tipicas®.

A utilizagao de todas estas possibilidades é contingente e depende-
ra do momento histérico da confecgao da norma. Esta contingéncia, que
decorre da imersdo do ente normatizador na torrente dos fatos histéricos
sociais e espirituais, esta sujeita as alteragdes do ambiente.

3. CONCLUSAO

A conclusao do presente trabatho pode ser sintetizada nas seguintes
teses:

1. A categoria invalidade, que compreende as subcategorias nulida-
de e anulabilidade, ndo pode ser distinta da inexisténcia por qualquer dos
critérios classicos, quais sejam: a natureza do vicio & a potencialidade ou
néo da produgao de efeitos. Esta conclusdo decorre da impossibilidade da
existéncia de uma incidéncia incompleta e de um conseqiiente fraciona-
mento do suporte fatico.

2. A categoria invalidade nao pode ser sustentada teoricamente com
base no préprio conceito de negécio juridico (através da distingdo entre o
que é essencial e 0 que nao & essencial no conceito), uma vez que o
parametro fenomenoldgico dos conceitos juridicos sdo as normas do siste-
ma e nao conceitos, além das razdes expostas na primeira tese.

3. E possivel que a autonomia conceitual da invalidade seja alcangada
partindo-se de um critério estrutural das normas, como, por exempio, a
consideragao de que o fendmeno invalidade ocorre quando uma norma
toma por referéncia em sua prépria hipétese normativa uma outra hipétese
normativa que corresponde a uma norma normalmente considerada como

(64) A distingéo entre invalidades tipicas e atipicas n&o deve se confundir com a proposta
de ALARCAO no sentido de distinguir nulidades e anulabilidades tipicas e atipicas.
Op. cit, p. 619.
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ensejadora de negécio juridico, e comina conseqliéncias jurfdicas diversas
as da norma a que se refere.

4. Mesmo que nao admitissemos a possibilidade de construgao de
uma categoria geral chamada invalidade, restaria o problema das defini-
¢bes e distingdes de nulidade e anulabilidade. O critério possivel para dis-
tinguir casos em que incidiu uma normma que comina nulidade dos casos
em que incidiu uma norma que comina anulabilidade sao os regimes (con-
juntos de conseqiiéncias jurfdicas) das normas.

5. Os regimes classicos de nulidade (insanavel pelo tempo ou por
confirmagao, invocabilidade por todos, possibilidade de declaragdo ex
officio, etc.) e anulabilidade (sanabilidade pelo tempo ou por confirmagao,
invocabilidade restrita, impossibilidade de declaragao sem requerimento,
etc.) sdo tipos-limite entre os quais transitam tipos intermediarios que cha-
mamos de invalidades atipicas.
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