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lusitano Carlos Alberto da Motta Pinto
quando aponta que “contratos, originando
créditos e débitos perfeitamente iguais,
possam gerar relagdes contratuais
diversas: basta pensar numa venda de um
objeto por certo prego a um leigo na sua
utilizacdo e na venda do mesmo objeto
pelo mesmo prego a um conhecedor, com O
surgimento, no primeiro caso, de deveres
de esclarecimento e informagédo,
eventualmente conducentes a um dever de
indenizar.”

(GARCIA, Leonardo de Medeiros. Deveres
de consideragao nas relagdes
contratuais. In
https://revistas.unifacs.br/index.php/re
du/article/download/3465/2481, acesso em
14.08.2019)

2.9. Organizagdo criminosa.

A Lei n° 12.850, de 02 de agosto de

2013, logo no paragrafo 1°, do seu artigo 1°, dispde:

“§ ]1° Considera-se organizag¢do criminosa
a associacdo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e

caracterizada pela divisdo de tarefas,
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ainda que informalmente, com objetivo de
obter, direta ou indiretamente, vantagem
de qualquer natureza, mediante a pratica
de infragées penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou

que sejam de cardter transnacional.”

Assim, abrange o conceito legal de
organizacdo criminosa: a) associagdao de 4 ou mais
pessoas; b) estrutura organizacional com hierarquia
entre os agentes; c) divisdo de tarefas, ainda que

informalmente; d) busca de vantagem indevida.

Segundo Guilherme Nucci®?: “Cuida-se de
delito de perigo abstrato, ou seja, a mera formagdo e
participagdo em organizagdo criminosa coloca em risco a
seguranga da sociledade”. Assim, o bem Jjuridico
tutelado é a chamada “paz publica”, que também pode ser
denominada como “seguranga interna” ou ‘“seguranga

publica”.

Isso porque as organizacgdes e
associagdes criminosas exercem um poder clandestino,
mas real sobre seus membros. E podem, ou ndo possuir
finalidade politica, com o fito de abalar o monopdlio

Estatal normativo e coercitivo, criando, dessa forma,

83 NUCCI, Guilherme, Organizagcdo criminosa - Aspectos legais
relvantes. Disponivel em
https://www.lfg.com.br/conteudos/artigos/geral/organizacao—
criminosa-aspectos-legais-relevantes. Acesso em 12/08/2019
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um “Estado paralelo”, que ndo se subsumi a normalizacgao

tradicional®l.

H&, portanto, uma antecipagao da
punibilidade, na medida que visa a protegdo de um bem
juridico volatil, qual seja, a ordem publica, e
justifica-se porque o crime organizado tem como
caracteristica marcante a usurpacdo do prépric poder do
Estado enquanto instituigcdo politica e juridica,
tornando assim imprescindivel a manutengao da

tranquilidade publica.

Nesse sentido, afirmou Glaucio Roberto
Brittes de Araujo®’, em sua tese de doutorado
intitulada “Imputacdo de autoria e participagdo em
organizacdes criminosas”, p. 138, quando cita José

Paulo Baltazar Junior:

“comungamos do entendimento de José
Paulo Baltazar Junior (2008) no sentido
de que a proibi¢do de insuficiéncia &
especialmente relevante quanto ao dever

estatal de garantir a seguranga, bem

8 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Bem juridico tutelado nos crimes

de organizag¢do ou associagdo criminosa Conteudo Juridico,
Brasilia-DF: 12 ago 2019. Disponivel

em https://Qonteudojuridigm.uom.br/cgluqa/1900/bem~ju1idicww
tutel;do—ngs—cr@@gg—de—orggni@gpag:pg:@ﬁsgg@acqg—criminosa. Acesso
em 12 ago 2019.

8 pg ARAUJO, Glaucio Roberto Brittes, Te

@ or na Faculdade de Dix

para

o de grau de

Paulo: “Impute de autoria e participag¢do em organizagbes
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juridico que conforma e condiciono
exercicio dos direitos fundamentais e
torna possivel o livre desenvolvimento
da personalidade humana com dignidade. A
seguran¢a abrange a proteg¢do de outros
direitos, sejam individuals, como vida e
liberdade, honra e propriedade, sejam
coletivos, como meio ambiente, paz e
ordem econémica. Assim, ele atribui a
segurancg¢a, externa e interna -  ndo
apenas a juridica, no nivel normativo,
mas dos bens juridicos contra agressoées
reais de terceiros - status superior ao
de outros direitos fundamentais,
incluindo sua dimensdo subjetiva, de
estar livre do medo. Divergindo das
concepg¢des da Escola de Frankfurt,
prestigia o papel do Estado no
oferecimento de confianca, ao debelar o
perigo, ainda que «com a 1ingeréncia
penal. O autor pondera que, mesmo para a
ideologia liberal, a seguranga contra O
Estado ndo exclui a seguranga por meio
do Estado. A omissdo estatal, por sua
vez, caracterizaria quebra do principio
da prote¢do da confianga, embora o dever
de obediéncia ao direito alcance também
os cidaddos, sob a égide do monopdlio
estatal da forga e do prineipio

democratico.”
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2.10. Ato administrativo e invalidade.

Ato administrativo é espécie de ato
juridico. Define-o a corrente tradicional como "toda
manifestacdo unilateral de vontade da Administracgao
Publica que, agindo nessa gqualidade, tenha por fim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar,
extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos

86  0s elementos do ato

administrados ou a si prépria
administrativo, para a corrente tradicional, sdo oOs do
ato juridico em geral (agente capaz, objeto licito e
forma prescrita ou ndo defesa em lei), além dos motivos

e da finalidade do ato, ou seja:

a.l) motivo ou pressuposto: daz respeito aos

fundamentos da pratica do ato, podendo vir expresso em
lei, como nos atos vinculados, ou ficar a critério do
agente, como nos atos discricionarios. Na primeira
hipétese, o agente deve Justificar expressamente a
existéncia do motivo para a pratica do ato; na segunda,
nio esta obrigado, mas se o fizer ficara jungido ao

motivo declarado;

8 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, p.

133.
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a.2) agente competente: a capacidade do agente, no

direito publico, presume-se € expressa-se na regra de
competéncia, isto é, "o poder atribuido ao agente da
Administracdo para o desempenho especifico de suas
funcées"®’, que é inerente & fungdo publica, e nao a

pessoa do agente;

a.3) forma prescrita em lei: a liberdade de forma da

-

manifestacdo da vontade, gque ¢é regra no direito
privado, ¢é excegdo no direito publico, em dque a
Administracdo deve manifestar-se seguindo procedimentos
especiais e valendo-se da forma prescrita em lei. De
ordinario, a forma do ato administrativo é a escrita,

observadas as disposicdes da lei especifica;

a.4) objeto ou conteudo: o objeto deve estar

relacionado com a especifica competéncia da autoridade
e com o grau de opgdo atribuido (nos atos vinculados, ©
objeto estid determinado no preceito legal, e nos atos
discricionarios o objeto tem de estar dentro dos
limites legais da liberdade apreciativa conferida a

Administracao);

a.5) finalidade: é "o objetivo de interesse publico a

atingir"%.

8 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, p.
134.

¥ Idem, p. 135.
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Celso Antdénio Bandeira de Mello

conceitua o ato administrativo como "declaragao do

Estado (ou de quem lhe faga as vezes - cOmo, por
exemplo, um concessiondrio de servigo publico), no
exercicio de prerrogativas publicas, manifestada

mediante providéncias juridicas complementares da lei a
titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de

"8 para o autor,

legitimidade por érgdo jurisdicional.
o ato administrativo contém dois elementos e seis

pressupostos.

Sao seus elementos:

a) conteudo: isto é, "o que o ato decide, enuncia,
certifica, opina ou modifica na ordem juridica"%;
b) forma: "é o revestimento externo do ato; portanto, ©

. A . 9
modo pelo qual este aparece e revela sua existéncia"’.

No plano da validade, ha seils

pressupostos do ato administrativo:

a) pressuposto objetivo: o motivo da pratica do ato;

= MELLO, Celso Antdénio Bandeira de, Curso de Direito
Administrativo, p.173-174.

% Idem, p.177.
°l Idem, p.178.
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b) pressuposto subjetivo: gqual o agente competente para

o ato;

c) pressuposto teleoldgico: a finalidade do ato, ou o

bem juridico almejado;

d) pressuposto procedimental: "os atos que devem, por

imposigdo normativa, preceder a um determinado ato.
Consistem em outros atos juridicos, produzidos pela
propria Administragdo ou por um particular, sem o0s

guals um certo ato ndo pode ser praticado"??;

e) pressuposto causal: é a causa, como "vinculo de

pertinéncia entre o motivo e o conteddo do ato. Pode-se
defini-la como 'a correlagdo légica entre o pressuposto
(motivo) e o contetdo do ato em funcdo da finalidade

tipoldégica do ato'"93;

f) pressuposto formalistico: modo especifico

estabelecido para a exteriorizacdo do ato.

Ja Eurico Marcos Diniz de Santi®?
estabelece distingcdo entre o ato-fato administrativo e
0 ato-norma administrativo, isto &, entre o ato

praticado pela autoridade que consiste em fato juridico

> Idem, p.184.

?3 Idem, p.187.
SANTI, Eurico Marcos Diniz de, Lancamento tributario, p. 95-
110.
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que, ao lado de outros fatos juridicos, integra o
suporte fatico do fato juridico suficiente no
“processo” de producdo do ato-norma; este, por sua vez,
é o “produto”, vale dizer, €& a norma individual e
concreta que relaciona a descrigdo de um fato concreto
(motivacdo) uma relacdo juridica intranormativa, em que
o Estado, ou alguém por ele, compde um de seus termos.

AN

Assim, sob a denominacgao ato administrativo” da
doutrina em geral, h&, a um s6 tempo, um fato juridico

e uma norma juridica.

O ato-norma administrativo tem a
estrutura légica das normas Jjuridicas, cujo antecedente
é& a ocorréncia de um fato concreto, e cujo prescritor
pde relacdo juridica entre o Estado e outra pessoa%,
sob regime juridico administrativo, ou seja, cujo
objetivo é a realizagdo, no processo de positivacgao,
das normas gerais e abstratas que observam ©s
principios da supremacia do interesse publico sobre o

privado e da indisponibilidade dos interesses publices.

Em razdo desta distingdo, colocam-se
como elementos do ato-norma administrativo aqueles da
sua estrutura interna, e como pressupostos 0s dque sdo
externos a estrutura normativa, compondo o fato

juridico suficiente (ato-fato administrativo).

% J4& que é possivel relagdo juridica administrativa entre dois
entes publicos.
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Conseqguentemente, sao elementos do ato-norma
administrativo:

a) no antecedente, descrigdo do motivo do ato -
“motivagdo” (se F, deve-ser a relacdo R entre S; e S2);

b) no conseqiiente, o sujeito ativo (pessoa politica, ou

pessoa que exerca a funcgdo publica) da relagao juridica
administrativa, titular de um poder em relagao ao
sujeito passivo (se F, deve-ser a relagdo R entre 5; e

S2) i

c) ainda no conseqiiente, o sujeito passivo dessa

relacdo (pessoa com personalidade juridica, titular de
um dever em relacdo ao sujeito ativo (se F, deve-ser a

relacdo R entre S; e Sz);

d) por fim, a conduta prescrita, objeto da relagado

juridica administrativa (S> esta

obrigado/proibido/permitido a prestar a conduta P a

S1) s

A par dessas varidveis, h& ainda trés
constantes relacionais: duas ndo modalizadas, que ligam
antecedente e conseqiiente [um functor que confere
validez normativa (“se F, deve-ser a relagao R entre S
e S;), e o nexo de causalidade juridica (se F, deve-ser
a relacdo R entre S; e S3)], e outra modalizada no

interior da relacdo juridica prescrita no consequiente,

0
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modalizado em obrigado, proibido ou permitido (S: esta
obrigado/proibido/permitido a prestar a conduta P a

S1) .

Por sua vez, os pressupostos faticos do

ato-fato administrativo sao:

a) agente publico competente: sujeito - produtor do

ato-fato que compde o fato juridico suficiente para o
surgimento do ato-norma administrativo, e ao qual foi

cometido poder para pratica-lo;

b) procedimento previsto na norma geral e abstrata:

fato singular, ou série de fatos juridicos, previsto
para a formagédo e expressao da vontade da
Administracdo, que compde o fato Jjuridico suficiente
necessario para o surgimento do ato-norma

administrativo;

c) motivo do ato: fato juridico, ou série de fatos

juridicos, que geram permissdo ou obrigagdo para dque O
agente publico pratique o ato-fato, compondo igualmente
o fato juridico suficiente para o surgimento do ato-

norma administrativo;

d) publicidade: fato juridico de publicacdo em meio de

comunicacdo ou de comunicagao direta ao interessado,

261 [/
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que coloca o ato-fato no mundo intersubjetivo e lhe

atribui juridicidade%.

Limitando-se, na estrutura da norma
juridica, a “causalidade” (imputag&o) ao nexo légico
intranormativo que relaciona as proposigdes (motivagao,
no antecedente, e relacdo juridica administrativa no
conseqiiente), que é constante légica, decorre causa nao
é elemento do ato-norma administrativo, ou da relacgéao
juridica intranormativa (ao contrdrio do motivo, que
integra o ato-fato, e da motivacao, que compde o ato-

.
norma), mas nexo entre o ato-fato e o ato- norma®’.

De modo similar, a finalidade é apenas ©
nexo légico entre a norma geral e abstrata
disciplinadora da criagédo do ato-norma (que prescreve a
finalidade da relacdo intranormativa em abstrato, ou
seja, os valores tutelados pelo sistema) e a norma
individual e concreta (que prescreve o fim da relagao
juridica intranormativa - “conteudo do ato”), o que

ocorre no processo de positivac;éo.98

% J4 que se sustenta que o direito existe para regular as
relacdes humanas intersubjetivas.

9 Como coloca o doutrinador, “esta tese ndo refuta a importancia
da “teoria da causa como pressuposto 1égico do ato
administrativo’”, ao contrdrio precisa seus termos e sua utilidade.
O que naquela era apontado entdo como “defeito de “causa”,
causando sim espécie por sua imprecisdo, nesta que propomos diz-se
defeito de motivagdo ou defeito na relagdo juridica
intranormativa. Com efeito, particulariza o vicio, propiciando,
assim, seu efetivo controle e determinagdo.”. SANTI, Eurico Marcos
Diniz de. Lancamento tributdrio, p. 102.

% wpinalidade é a cdpula deéntica que o ordenamento juridico -
numa sintese de seus principios e valores (fins) concentrada na
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A doutrina tradicional divide os atos
administrativos em atos validos, nulos e

inexistentes. %

Assim, ato administrativo valido é o
emanado de autoridade competente, de acordo com O
procedimento previsto, que contém todos os seus
elementos; ato administrativo nulo é aquele viciado
pela auséncia, ou por defeito em seus elementos
constitutivos, ou no procedimento de sua edigdo. Hely
Lopes Meirelles ndo admite a categoria dos atos
administrativos anuléaveis, embora admita a sua
conversio em outro ato valido, para o gqual estejam

101 Ato inexistente é

presentes todos os seus elementos.
o que se reveste de aparéncia de ato administrativo,
mas que sequer se aperfeigoou, por falta de um ou mais

de seus elementos.

norma de competéncia material — transfere para a norma inferior, ©
ato-norma administrativo, atestando sua adequag¢do e
pertinencialidade com os “valores” do sistema juridico que

congrega”. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Op.cit., p. 103.

100 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, p.156.

Cavalcanti, Themistocles B. Teoria dos atos administrativos, Pag.
1.89.

01 wpmbora alguns autores admitam o ato administrativo anuldvel,
passivel de convalidag¢do, ndo aceitamos essa categoria em Direito
Administrativo, pela impossibilidade de preponderar o interesse
privado sobre o publico e ndo ser admissivel a manutengdo de atos
ilegais, ainda que assim o desejem as partes, porque a isto se
opdbe a exigéncia da legalidade administrativa. Dai a
impossibilidade juridica de se convalidar o ato considerado
anuldvel, que ndo passa de um ato originariamente nulo."
(MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, D.
156) .
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro analisa
os vicios dos atos administrativos em cada um de seus
elementos: a) sujeito (incompeténcia - usurpagao de
funcdo, excesso de poder e funcdo "de fato" - e
incapacidade); b) objeto (o ato serad viciado se ndo for
licito, ou possivel, ou moral, ou determinado); c)
forma (omissdo, ou observancia incompleta ou irregular

de formalidades indispensaveis a existéncia ou validade

do ato); d) motivo (inexisténcia ou falsidade do
motivo) ; e) finalidade (desvio de poder ou de
finalidade), dividindo-os entre os sanaveis (caso de

nulidade relativa) e os insandveis (caso de nulidade

absoluta).102

Celso Antoénio Bandeira de Mello
distingue os planos de perfeigdo (existéncia), em que
j4 foi esgotado o procedimento de produgédo do ato
administrativo; de validade, em que o ato estéa conforme
as prescricgées normativas; e de eficécia, em que o ato
administrativo estd apto a produzir os seus efeitos
préprios. Aceita, ainda, a distingcdo entre atos
administrativos anuldveis (que sdo convalidaveis) e
nulos (que ndo podem ser convalidados), ao lado dos

inexistentes.!®®

102 -f, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, p.
194-205.

1 .
03 rconsistem em comportamentos que correspondem a condutas

criminosas, portanto, fora do possivel juridico e racionalmente".



JUSTICA ELEITORAL DO ESTADO DE SAO PAULO
JUiZO DA 12 ZONA ELEITORAL — BELA VISTA
SAO PAULO - CAPITAL

Eurico Marcos Diniz de Santi coloca que
o fato exaure-se em sua concretizacdo, mas a sua
articulacdo lingliistica persiste. Como a validade
refere-se a relacdo de pertinencialidade da norma a um
dado sistema Jjuridico, apenas a norma (o ato-norma
administrativo) pode ser objeto de invalidagédo. Entende
o autor que nulidade e anulabilidade s&o “técnicas de
eliminacdo”’®® de normas juridicas individuais e
concretas inquinadas pela invalidade (vicio nos
pressupostos ou nos elementos), em dque incide a norma
de invalidacgao. O ato-norma nulo (ndo passivel de
invalidacdo, cujos efeitos sdo desconstituiveis ex
tunc) exibe os vicios necessarios para configurar o
fato juridico suficiente do ato-norma de nulidade; o
ato-norma anulédvel (passivel de convalidagdo, cujos
efeitos sdo desconstituiveis ex nunc) apresenta os
vicios necessarios para configurar o fato Jjuridico
suficiente do ato-norma de anulagdo. A sancao de
nulidade ou de anulabilidade ¢é opgdo de valor do
legislador, ressalvado que a falta de elementos da
estrutura do ato-norma administrativo ndo é passivel de
convalidagéomB, ao contrério dos vicios nos

pressupostos do ato-fato.

(MELLO, Celso Anténio Bandeira, Curso de Direito Administrativo,
p. 231).

104 Santi, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento tributario, pag.
1138-114,

105 J4 que, segundo o autor, haveria em realidade novo ato. (SANTI,
Eurico Marcos Diniz de. Lancamento tributdrio, p. 116).
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Sao elementos do ato-norma
administrativo de decretacdo de nulidade aqueles da sua
estrutura interna, e pressupostos os dque sao externos a
estrutura normativa, compondo o fato juridico
suficiente (ato-fato administrativo). Conseqientemente,

sdo seus elementos:

a) no antecedente, descrigdo do motivo do ato —

“motivacdo”, que se refere a vicio nos pressupostos ou
na relacdo juridica intranormativa do ato atacado, (se

F, deve-ser a relagdo R entre S; e S2);

b) no conseqiiente, o sujeito ativo (pessoa politica, ou

pessoa que exerga a fungdo publica) da relagao juridica
administrativa, titular do poder de desconstituir ex

tunc a relacdo juridica invéalida;

c) ainda no conseqgiiente, o sujeito passivo dessa

relacdo (pessoa com personalidade juridica, titular do
dever de submeter-se & invalidagdo do ato-norma viciado

(se F, deve-ser a relacdo R entre S; e Sj);

d) por fim, a conduta prescrita, objeto da relacgéao

juridica administrativa (S; esta obrigado a prestar a
conduta P a S;) que consiste na submissdo a retirada a

norma individual e concreta (e nula) do sistema.

A par dessas variaveis, ha& ainda trés
constantes relacionais: duas ndo modalizadas, que ligam

antecedente e conseqgiiente [um functor que confere
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validez normativa (“se F, deve-ser a relacao R entre S1
e S;), e o nexo de causalidade juridica (se F, deve-ser
a relacdoc R entre S; e Sy)], e outra modalizada no
interior da relacdo juridica prescrita no conseqgiente,
modalizado em obrigado, proibido ou permitido (S; esta

obrigado a prestar a conduta P a Sq) .

Por sua vez, os pressupostos faticos do

ato-fato administrativo de decretagdo de nulidade sao:

a) agente publico competente: sujeito - produtor do

ato-fato que compde o fato juridico suficiente para o
surgimento do ato-norma administrativo de invalidacéao,
e ao qual foi cometido poder para pratica-lo, ausente

qualquer impedimento para a sua realizagao;

b) procedimento previsto na norma geral e abstrata:

fato singular, ou série de fatos juridicos, previsto
para a formacao e expressao da vontade da
Administracdo, que compde o fato juridico suficiente
necesséario para o surgimento do ato-norma

administrativo de decretacdo de nulidade;

c) motivo do ato: fato juridico, ou série de fatos

juridicos, que geram permissdo ou obrigagao para que O
agente publico pratique o ato-fato, compondo igualmente
o fato juridico suficiente para o surgimento do ato-

norma administrativo invalidante de outro;
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d) publicidade: fato juridico de publicagdo em meic de

comunicacdo ou de comunicagdoc direta ao interessado,
que coloca o) ato-fato desconstitutivo no mundo

intersubjetivo e lhe atribui Jjuridicidade.

A seu turno, sdo elementos do ato-norma
administrativo de anulacdo aqueles da sua estrutura
interna, e pressupostos os que sdo externos a estrutura
normativa, compondo o fato juridico suficiente (ato-
fato administrativo). Conseqientemente, sao seus

elementos:

a) no antecedente, descricdo do motivo do ato -

“motivacdo”, que se refere a vicio nos pressupostos ou
na relacdo juridica intranormativa do ato atacado, (se

E; deve-ser a relacdo R entre S; e S3);

b) no conseqiente, o sujeito ativo (pessoa politica, ou

pessoa que exerca a funcdo publica) da relagéao juridica
administrativa, titular do poder de desconstituir ex

nunc a relacdo juridica invalida;

c) ainda no conseqiiente, o sujeito passivo dessa

relacdo (pessoa com personalidade juridica, titular do
dever de submeter-se a invalidacdo do ato-norma viciado

(se F, deve-ser a relagdo R entre S; e S3);

d) por fim, a conduta prescrita, objeto da relacao

juridica administrativa (S, estd obrigado a prestar a
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conduta P a S;) que consiste na submissdo a retirada a

norma individual e concreta (e anulavel) do sistema.

Além disto, ha& ainda trés constantes
relacionais: duas ndo modalizadas, que ligam
antecedente e conseqiente [um functor que confere
validez normativa (“se F, deve-ser a relacaoc R entre Sq
e S;), e o nexo de causalidade juridica (se F, deve-ser
a relacdo R entre S; e Sz)], e outra modalizada no
interior da relacdo juridica prescrita no conseqiente,
modalizado em obrigado, proibido ou permitido (S; esta

obrigado a prestar a conduta P a Si).

Por sua vez, os pressupostos faticos do
ato-fato administrativo de anulagao séo:

a) agente publico competente: sujeito que produz o ato-

fato que compde o fato Jjuridico suficiente para o
surgimento do ato-norma administrativo de invalidacgao,
e ao qual foi cometido poder para pratica-lo, ausente

qualquer impedimento para a sua realizagao;

b) procedimento previsto na norma geral e abstrata:

fato singular, ou série de fatos juridicos, previsto
para a formagao e expressao da vontade da
Administracdo, gque compde o fato Jjuridico suficiente
necessario para o surgimento do ato-norma

administrativo de anulacgao;
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c) motivo do ato: fato Juridico, ou série de fatos

juridicos, que geram permissdo ou obrigagdo para dque O
agente publico pratique o ato-fato, compondo igualmente
o fato juridico suficiente para o surgimento do ato-

norma administrativo que anule outro;

d) publicidade: fato juridico de publicagdo em meio de

comunicacdo ou de comunicagdo direta ao interessado,
que coloca o ato-fato desconstitutivo no mundo

intersubjetivo e lhe atribui juridicidade.

Similarmente, este modo de anédlise
também pode ser aplicado aos atos e negdcios juridicoes

de direito privado.
2.11. Simulagido de negécio juridico

Simulacdo é fato juridico em que uma ou
mais pessoas, de comum acordo, formalizam um ato
juridico, negécio Jjuridico ou contrato cujo objeto
nenhuma das partes pretende, ou diverso do que elas

querem. A respeito, preleciona a doutrina:

" Ao passo que no Codigo de
1916 a simulacdo era tratada como causa
de anulabilidade (art. 14 7, II), no
novo Cdédigo aparece como geradora de
nulidade (art. 167). Nota-se ainda que,
no diploma anterior, a simulagao

figurava entre os defeitos do ato
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juridico (arts. 102-105), enquanto no

novo texto aparece no proprio capitulo

dedicado a invalidade do negocio
juridico. A escolha legislativa, de
passar a simulag¢do de causa de
anulabilidade a de nulidade, é

respaldada na idéia de que tal figura,
mais que restrita a atingir interesses
privados, ofende o interesse publico de
corregdo e veracidade nas relagdbes
negociais. A questdo ndo €& puramente
volitiva, de solugdo com base apenas na
vontade das partes, mas, muito pelo
contrdrio, liga-se & causa do negocio
juridico, pois, como ensina Pugliatti,
"o acordo simulatdério priva o negdcio da
sua causa"63.

Simular significa fazer
parecer real, imitar, fingir, aparentar.
Ou diga-se, como Cabral de Mancada, que
"oor simulacdo entende-se o ato de
alguém que, conscientemente e com a
conivéncia de outra pessoa, a quem a sua
declaracdo é dirigida, faz conter nesta,
como vontade declarada, uma colsa que
nenhuma delas quer, ou uma colsa diversa
daquela que ambas querem'"64.

O principio da autonomia
privada certamente envolve a
possibilidade, para as partes, de
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determinar o tipo de negdcio que desejam
celebrar. Todavia, o poder de
autodeterminacdo negocial ndo compreende
a pretensdo de simular, que é
expressamente vedada pelo ordenamento65.
A lel prevé as seguintes
hipéteses de simulagdo: a) quando Os
atos ou negdécios aparentarem conferir ou
transmitir direitos a pessoas diversas
dagquelas a quem realmente se conferem ou
transmitem (CCl1916, art. 102, I, CC2002,
art. 167, g 17, 1), havendo  uma
interposigcdo ficticia de pessoa; Db)
quando contiverem declaragédo, confissédo,
condig¢do ou cldusula ndo verdadeira
(cc1916, art. 102, II; CC2002, art. 167,
§ 1 °, II), isto é, quando a simulagdo
atinge o prdprio contetdo do negdcio; c)
quando os instrumentos particulares
forem antedatados ou pés—-datados
(ccig9lé6, art. 102, III; CC2002, art.
167, § 1 °, III), ou seja, quando houver
falsidade na indicacdo da data de tais
documentos. "
(MATTIETTO, LEONARDO. “Invalidade dos
atos e negdécios juridicos”, in "“A parte
geral do novo Cdédigo Civil: estudos na
perspectiva civil-constitucional.”,
TEPEDINO, Gustavo coord., Rio de
Janeiro, Renovar, 2002, pdg. 309-343)
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" Como bem afirma Gianfranco Palermo,
0s atos mediante os quais a fraude ou a
simulagdo se realizam estdo longe de
constituirem uma '"categoria" dotada de
caracteres proprios. Em realidade, ndo
existem tais negdcios, passiveis de
serem 1isolados mediante andlise interna
do esquema tipico. A qualificag¢do que a
eles se pode ofertar decorrera de
particularidades extrinsecas, seja
porque viola indiretamente uma norma
cogente ou proibitiva (fraude a lei);,
seja porque causa prejuizo a terceiros,
mediante um ardil qualquer (simulacdo).
Cabera, pois, ao Iintérprete, a tarefa de
isolar a desarmonia funcional entre
enunciado normativo e ag¢do dos sujeitos.

Todo negdcio simulado é, na sua
estrutura, um negdécio perfeito. E
possivel que venhamos a identificar um
vicio de fung¢do sobre o comportamento
dos sujeitos, ndo obstante sua correcdo
logica. Nesse diapasdo, entendia Betti
que a simulacgcdo consistiria numa
discrepdncia entre a causa tipica do
negocio aparente e a 1intencdo prdtica
perseguida em concreto. Assim, pode-se

perfeitamente encontrar funcbes ilicitas
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no exercicio de autonomia privada, numa
flagrante incompatibilidade com a causa.

Partindo de tal formula¢do, baseada
na divergéncia de causas, e ajeitando-a
segundo uma visdo normativista, temos
que a presenga de duas normas juridicas,
postas pelas partes, com causas que se
anulam no seu propdsito negocial
(simulacgdo relativa); ou mesmo a
formulacdo de um negdécio sem causa
(simulagdo absoluta), prestam-se
perfeitamente como medida para a
definicdo do que se pretende atribuir
para o conceito de simulagédo. Assim, a
relagdo simulatdéria rege-se por duas
normas juridicas distintas, a que cria o
negdécio simulado (1) e aquela que
estabelece o "pacto simulatdério" (ii),
variando segundo a modalidade de
composi¢do do ato simulado.

Mediante exercicio de autonomia
privada, as partes (fonte normativa)
criam uma especifica relagdo entre elas,
com a finalidade de predispor, perante
terceiros de boa-fé, uma aparéncia de
negdécio juridico legitimo, com causa
propria, a partir de concurso de
declaracdes de vontade. O texto que O
constitui poderd ter qualquer objeto,

dentre os permitidos pelo ordenamento,
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nos termos da declaragcdo, usada tanto
para encobrir outro negdécio de interesse
das partes (simula¢do relativa), como
para criar uma ficgao (simulagdo
absoluta) .

Em paralelo, também por um ato de

vontade (decisdo ou "fonte") das partes,

pbe-se outra norma juridica no
ordenamento, mediante ato Juzridice
proprio, cujo programa normativo

estabelece uma relagdo juridica 1intra
pars, tendo como objeto a manifestagdo
de declaracdo contrdria ao ato aparente
e desconhecida aos terceiros de boa-fe.
Eis a norma do "acordo simulatdrio".
Pragmaticamente, ndo é outro sendo um
ato performativo tipico, com fung¢do
ilocuciondria, na medida em que visa a
influir no comportamento do receptor,
pois todo ato de fala realiza ou tende a
realizar a acdo nomeada, qual seja,
confirmar o conceito do ato aparente na
mente dos destinatdrios. O pacto
simulatério é norma porque decorre do
exercicio de autonomia privada, tal como
surge aquela do negdécio juridico
simulado, ou mesmo o negdcio juridico
dissimulado. Tem-se aqui, de modo

inconteste, a presenga de uma causa

/
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desconforme com os valores do
ordenamento, da boa-fé, especialmente.
Como este negdécio normalmente nao
aparece, cumpre ao terceiro identificar
tal vontade normativa mediante
competente produgdo de prova,

construindo seus elementos por meio de

linguagem propria. Assim, quando
prejudicado por essa composigdo
normativa, porque surge o efeito

simulatdorio, em termos juridicos, faz-se
licito a qualquer sujeito sobre quem
possa recair suas conseqiiéncias,
(re)constituir, com apoio na linguagem
das provas, o pacto simulatodrio e
demonstrar a auséncia de causa no
negoécio juridico (simulacdo absoluta) ou
a dissimulagdo de outro negdcio juridico
desejado pelas partes (simulagdo
relativa). E nessa ocasido sera
importante retomar todos os critérios
acima relacionados para a interpretacdo
dos negocios juridicos, compreendendo
sua estrutura e sua fung¢do, a partir da
vontade normativa e da andlise dos
enunciados das declaragdes negociais.
Esta proposta tem o mérito de
afastar certos dogmas cansados e assim
galgar um espago de maior rigor no trato

da definig¢do do pacto de simular. A
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formacdo de um juizo de aparéncia nos
destinatdrios, mesmo que a significag¢do
seja, para os simulantes, distinta, ndo
¢ mais do que o éxito alcangado com O
efeito performativo e ilocuciondrio do
ato negocial combinado com o acordo

simulatdério. E como parte de um fendmeno

comunicativo, o enunciado implica
necessariamente a exigéncia de um
reconhecimento do valor probatdrio

atribuivel ao acordo simulatdério. Como
se dessome, o conhecimento da chamada
norma juridica do "pacto simulatdrio" é
fundamental para a qualificagdo exata do
fenémeno simulatdrio."

(TORRES, HELENO TAVEIRA. "Simulagdo de
atos e negdécios juridicos -~ pacto
simulatério e causa do negdécio juridico"
in Principios do Novo Cdédigo Civil
Brasileiro e Outros Temas - Homenagem a
Tullio Ascarelli. 2* ed. Sdao Paulo,

Quartier Latin, 2010, pdg. 317/319)

Desta maneira, o vicio da simulagdo esta na causa.

H& um descompasso légico entre o pressuposto (motivo) e

o conteudo

tipolégica,

do ato em funcdo da sua finalidade

ou seja, na estrutura da norma juridica,

estd ausente a “causalidade” (imputacgdo) como constante

/
i

277 /(



JUSTICA ELEITORAL DO ESTADO DE SAO PAULO
JUIZO DA 12 ZONA ELEITORAL — BELA VISTA
SAO PAULO - CAPITAL

s o 6
légica entre o ato-fato e o ato-norma’®, nexo
intranormativo que relaciona as proposicgdes (motivagao,
no antecedente, e relacdo juridica administrativa no

conseqliente) .

A finalidade é apenas o nexo légico entre a norma
geral e abstrata disciplinadora da criagdo do ato-norma
(que prescreve a finalidade da relagao intranormativa
em abstrato, ou seja, os valores tutelados pelo
sistema) e a norma individual e concreta (que prescreve
o fim da relacdo juridica intranormativa - “conteudo do

: . =~ 1
ato”), o que ocorre no processo de positivacgao. o

A respeito, preleciona MASSIMO BIANCA:

" In dottrina é prevalsa tuttavia
l1'idea che la simulazione 1inciderebbe

sulla causa del contratto. Precisamente,

106 como coloca o doutrinador, “esta tese ndo refuta a importdncia

da “teoria da causa como pressuposto 1égico do ato
administrativo”, ao contrario precisa seus termos e sua utilidade.
O gue naquela era apontado entdo como “defeito de ‘“causa”,
causando sim espécie por sua imprecisdo, nesta gue propomos diz-se
defeito de motivagdo ou defeito na relagdo juridica
intranormativa. Com efeito, particulariza o vicio, propiciando,
assim, seu efetivo controle e determina¢do.”. SANTI, Eurico Marcos
Diniz de. Lancamento tributdrio, p. 102.

107 wpinglidade é a cdpula deéntica que o ordenamento juridico -
numa sintese de seus principios e valores (fins) concentrada na
norma de competéncia material — transfere para a norma inferior, ©
ato-norma administrativo, atestando sua adequag¢do e
pertinencialidade com os “valores” do sistema juridico que
congrega”. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Op.cit., p. 103.
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1'intento effettivo delle parti sarebbe
incompatibile con la causa del negozio
simulato in quanto escluderebbe
l'interesse alla produzione dell'effetto
giuridico o la realta dell'intento
tipico del negozio o, senz'altro, la sua
esecuzione.

Ad un vizio funzionale della causa
si richiama anche la teoria precettiva
del negozio. 1n vivace critica alla
concezione volontaristica del contratto
si nega che la simulazione attenga alla
mancanza di volonta degli effetti. La
simulazione, piuttosto, sarebbe data
dalla incompatibilita fra la causa
tipica del negozio e 1'intento pratico
perseguito in concreto. II richiamo alla
nullita del negozio sarebbe  dunque
inadeguato a spiegare il fenomeno
simulatorio.

Neppure questa formula identifica
tuttavia rigorosamente il fenomeno della
simulazione, che sussiste anche quando
1'apparenza non cade sull'elemento
causale ma, ad es., sulle parti del
contratto (interposizione fittizia) o
sull' oggetto dell' attribuzione.
Inoltre, 1'incompatibilita tra la causa
tipica del contratto stipulato e

1'intento pratico potrebbe trovare
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spiegazione nell'erronea qualificazione
giuridica del contratto o nell' erronea
adozione di un tipo contrattuale che e
inidoneo a realizzare I'intento
contrattuale. In questi casi non vi e
simulazione perché le parti non
occultano una realtd diversa da quella
che appare.

II dato necessario e sufficiente
che identifica la simulazione e
piuttosto 1' apparenza Intenzionale di
un negozio che per accordo delle parti
non corrisponde 1in tutto in parte al
loro reale rapporto. La simulazione
integra pertanto un'ipotesi di
inefficacia del contratto per volonta
delle parti."
(BIANCA, MASSIMO C. Diritto Civile III.
I1 Contratto. 22 ed. Milano, Dott A.
Giuffre Edittore, 2000, pag.698-699)

A doutrina distingue a simulacgao
absoluta da relativa. Na simulagdo absoluta, as partes
formalizam um ato ou negdécio sem correspondéncia com
realidade fatica negocial alguma. Na simulacgao
relativa, o ato formalizado tem a base uma realidade

fatica negocial diversa da que foil declarada.
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" Distinguem-se, como espécies, a
simulacdo absoluta e a relativa. A
primeira ocorre quando as partes fingem
um ato que é mera aparéncia, algo gque na
verdade ndo existe, que portanto é vazio
de contetido (colorem habet, substantiam
vera nullam). Por exemplo, o devedor
simula vender os seus bens a pessoa de
sua confianca, em data pretérita, a fim
de escapar da cobranga movida por seus
credores. Por outro lado, a simulag¢do
relativa, também chamada de
dissimulacdo, ¢é aquela em que ha um
negécio simulado, que camufla um OULro
negdécio, o qual é dissimulado, escondido
(colorem habet, substantiam vera
alteram) . Por exemplo, as partes
realizam uma compra e venda, com prego
ficticio, quando na verdade desejam
celebrar um contrato de doagdo.”

(MATTIETTO, LEONARDO. “Invalidade dos
atos e negdécios juridicos”, in “A parte
geral do novo Cdédigo Civil: estudos na
perspectiva civil-constitucional.”
TEPEDINO, Gustavo coord., Rio de

Janeiro, Renovar, 2002, pdag. 333)

A estrutura da simulacdo é a de uma

i
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conjugacdo de dois atos-fatos: 1) um ato juridico
exteriorizado <com conteido intencionalmente falso
quanto ao ato formalizado, quanto as clausulas do ato
ou negdbécio juridico, quanto ao tempo, quanto ao local
ou quanto aos sujeitos (ato ou negdcio simulado); 2) a
ciéncia da simulacdo por todos os sujeitos (acordo ou

pacto simulatério). A respeito, veja-se:

" La struttura della simulazione
comprende due elementi: il con tratto
simulato, e 1'accordo simulatorio. I1
contratto simulato e quello fatto per
creare la situazione apparente. Negli
esempi di cui sopra: la vendita o la
donazione; la vendita; la vendita a

500.000 euro; la cessione dell'intera

azlienda. La sua caratteristica
fondamentale & una caratteristica
negativa: le parti non lo vogliono

effettivamente, o meglio non vogliono 1
suoli effetti. Perd si connota anche in
positivo: esso positivamente crea
un'apparenza di effetti contrattuali, di
cul deve tenersi conto.

L'accordo simulatorio si affianca
ai contratto simulato, ed e quello che
determina la natura solo fittizia di
questo: con esso le parti convengono che

il contratto simulato non ha valore,
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perché non vogliono i suoi effetti; ed
eventualmente convengono quali sono gli
effetti realmente voluti. Negli esempi,
dall'accordo simulatorio risulta che le
parti, rispettivamente: non vogliono
nessun trasferimento dei beni
simulatamente vendutli o donati; vogliono
il trasferimento a titolo di donazione e
non di vendita, vogliono la vendita al
prezzo di un milione di euro, € non
500.000. Le manifestazioni di volonta
che costituiscono 1' accordo simulatorio
si definiscono controdichiarazioni, 1in
quanto contrastano i1 senso e il
contenuto delle dichiarazioni che
formano 11 contratto simulato.

Nelle elaborazioni tradizionali di
matrice pandettistica, basate sul dogma
della volonta, il fenomeno della
simulazione era sostanzialmente ridotto
all'elemento del contratto simulato,
colto nella sua dimensione negativa. Di
qui le descrizioni 1in termini di mera
divergenza fra volonta e dichiarazione.
fra la dichiarazione di fare un
contratto, e la volonta di non farlo. Le
elaborazioni successive offrono una piu
ricca e complessa rappresentazione del
fenomeno, valorizzandone gli elementi

positivi: quello dell 'apparenza
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obiettivamente creata dai contratto
simulato; e quello dell'accordo
simulatorio (della controdichiarazione),
come fonte che concorre a conformare
situazioni, rapporti ed effetti
conseqguenti alla simulazione. II
fenomeno della simulazione, e la sua
disciplina, si colgono solo se si
tengono presenti entrambi gli elementi,
e ciascuno in tutte le sue dimensioni.
Essi sono le componenti, fra loro
strettamente interrelate, di un'unica
operazione contrattuale: ciascuno riceve
il suo senso dall'altro. E solo per
comodita di analisi e di esposizione,
che si parla adesso, separatamente,
dell'uno e dell'altro.

Il contratto simulato pone
essenzialmente due questioni. La prima
questione & eminentemente pratica, e
riguarda 1 suol effetti: 1l contratto
simulato produce effetti? Se si, quali?
E nei confronti di «chi? La seconda
questione, eminentemente teorica,
riguarda la qualificazione del contratto
simulato: nullo, inesistente, o solo
inefficace? Se ne discutera piu avanti.

L'accordo simulatorio apre un
maggior numero di problemi. C'e 1l

problema della sua natura, da cui
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discende il suo regime: l'accordo
simulatorio e negozio, o mera
dichiarazione di scienza, o altro?
L'accordo simulatorio ha natura
negoziale, e pid precisamente - 1n
quanto riguardi la simulazione di un
contratto = contrattuale. La sua
funzione e conformare in un certo modo
(solo negativo, o anche positivo) gli
effetti dei con tratto simulato: non
troppo diversamente, a veder bene, dalla
condizione apposta al contratto. Come
della condizione, dell'accordo
simulatorio pud dirsi «che non €& 1l
contratto, ma €& certamente un elemento
del —contratto, soggetto pertanto al
regime contrattuale, ad es., puc essere
impugnato per vizio della volonta. Si
badi: 1'accordo simulatorio ha questa
natura, anche se sia formulato in
termini apparentemente solo descrittivi
o ricognitivi, come ad es. quando le
parti dicano che la proprieta e e resta
del (simulato) venditore. Per produrre
l'effetto suo proprio (escludere la
realta dei contratto simulato),
1'accordo simulatorio richiede il
consenso di tutti 1 soggetti che sono
parti del contratto simulato. Se questo

¢ plurilaterale, e consta di 6 parti,
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tutte e 6 devono partecipare all'accordo
simulatorio: se vi partecipano solo 1in
5, 1'accordo simulatorio puo rilevare
nei loro rapporti interni; ma la parte
rimasta estranea ha diritto di
considerare 1l contratto come Vvero €
reale nei confronti di tutti gli altri.
Se 1l contratto e fatto in
rappresentanza 1'accordo simulatorio
deve essere condiviso non solo da
rappresentante e terzo contraente, ma
anche dali  rappresentato. Attenzione,
pero se 1'accordo simulatorio porta
maggiori pesi o minori vantaggi a una
determinata parte, per la giurisprudenza
basta la controdichiarazione proveniente
da questa sola parte."

(ROPPO, VINCENZO. Il contratto. 22 ed.
Milano, Dott A. Giuffré Edittore,2011l.

pag. 648/650)

No direito privado, uma vez reconhecida
a invalidade do ato ou negbécio simulado, é possivel
nova e diversa incidéncia normativa, em decorréncia do
principio da conservacgdo dos atos e negodcios juridicos.
Trés sao as formas descritas na doutrina: a)

ratificacdo; b) redugdo; c) conversao.

A ratificacdo consiste na confirmacgdo do

ato ou negbécio efetivamente pretendido e ocultado. A

o
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norma estd enunciada no artigo 172 do Cédigo Civil de

2002: "Art. 172. O negdcio anuldvel pode ser confirmado
pelas partes, salvo direito de terceiro.", e pode ser
assim enunciada: "Dado os fatos de que o negdbcio era

invalido, que a invalidade era sanavel, que as partes
confirmaram de modo valido o negbécio anterior, e que
ndo houve prejuizo a esfera patrimonial de terceiro,
deve ser a relacdo juridica nos termos da prevista no
negécio originadrio, com eficacia desde a edicdo do

primeiro."

Entende-se por redugdo o aproveitamento
de parte do ato ou negdécio simulado, e a invalidade do
restante. E letra do artigo 184 do Cédigo Civil de
2002: "Respeitada a inteng¢do das partes, a invalidade
parcial de um negdcio juridico ndo o prejudicard na
parte vdlida, se esta for separdvel; a invalidade da
obrigagdo principal implica a das obrigagdes

acessérias, mas a destas ndo induz a da obrigagdo

principal."”, de que se extrai a seguinte norma: "Dado
os fatos de que o negbécio era invalido, que a
invalidade era de parte do negécio, que a parte

remanescente constitui negécio juridico valido, e que
nao houve prejuizo a esfera patrimonial de terceiro!®®,
deve ser a relacdao juridica nos termos do previsto na

parte remanescente do negécio originadrio, com eficacia

18 Ainda gue ndo conste no enunciado do artigo 184, entendemos que
a lesao a esfera Jjuridico de terceiro que ndc os simuladores
impede a reducdo, a vista da tutela da boa-fé.
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desde a edicgdo do primeiro."

Por fim, a conversao €& a caracterizacao
do atoc ou negécio simulado como ato ou negdcio diverso
e valido. E o que dispde a norma construida a partir do
enunciado do artigo 170 do Cédigo Civil de 2002: "Art.
170. Se, porém, o negdécio juridico nulo contiver oS
requisitos de outro, subsistird este quando o fim a que
visavam as partes permitir supor que o teriam querido,
se houvessem previsto a nulidade.". Ou seja, "Dado os
fatos de que o negbécio era invalido, que a invalidade
era insanavel, que os atos-fatos compdem o suporte
fatico suficiente de outro negbécio, e que ndao houve
prejuizo a esfera patrimonial de terceiro!®®, deve ser a
relacdo Jjuridica nos termos do outro negbécio, com

eficidcia desde a edigdo do primeiro."

FRAUDE A LEI.
A fraude a lei estd prevista como causa
de invalidade de ato ou negdécio juridico no Cdodigo

Civil:

“"Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

109 p 4 5 ; ’
%9 Ainda que ndo conste no enunciado do artigo 170, entendemos que
a lesdo a esfera juridico de terceiro que ndo Os simuladores
impede a conversdo, a vista da tutela da boa-fé.
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(ss4)

VI = tiver por objetivo fraudar leil

imperativa;”

A fraude & lei compde o antecedente de

norma de nulidade:

“dado que presente vicio (objetivo de fraudar
lei imperativa) nos pressupostos ou na relag¢gdo
juridica intranormativa do ato atacado, deve ser a
relacdo juridica em que os sujeitos da relagdo
viciada tém o dever de submissdo ao poder do
Estado, a requerimento de terceiros, retirar a

norma individual e concreta do sistema juridico.”

A respeito, preleciona HELENO TAVEIRA
TORRES:

" No contexto atual, Qquase sempre a
nocdo de fraude a lei é usada na acepgao
de violagdbes indiretas de normas,
encobertas por outras normas, de forma
ardilosa, mediante atos unilaterais ou
bilaterais, de tal modo que o sujeito
possa fugir a aplicagdo de normas
imperativas. Esta atitude, em termos

juridicos, recorda a metdfora que a

7/
7
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Yas

doutrina civilista segue usando, ao
dizer que a fraude a lei ndo & mais que
uma tentativa de contornar ou evitar
urna norma, chegando ao mesmo resultado
por caminhos diversos daqueles que esta
previu e proibiu. Eis porque se diz que
a fraude constituili uma viola¢do indireta
da lei, uma alusdo do seu conteudo, ou
como diz Ferrara:"( ... ) que se procura
fugir a aplicagdo da mesma dando uma
larga volta em seu redor para evitar
toda a suspeita'", numa espécie de alusdo
as tdticas de guerra, quando se procura
envolver o 1inimigo pelos flancos, sem

atacd-lo de frente.

(...)

O 1instituto da fraude a lei é o
instrumento mais elaborado que o
ordenamento pdde contar para o controle
do exercicio de autonomia privada com
criag¢do de negdécios juridicos dotados de
vicios de causa. Para seu
aperfeicoamento, exige a presenca de lei
cogente (fraudavel), que veda a
aquisi¢do de certo efeito; e mais a
predisposigdo de certo instrumento
negocial, tipico ou atipico, mas
desprovido do seu efeito tipico e

causal, por agirem, as partes, com
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acordo mais amplo, expressio da
liberdade de determinacdo da vontade,
carente de tutela pelo ordenamento,

porque voltado para obter o resultado

vedado pela lei cogente. Por 1issoc é que

se diz que o ato que se pratica e

legitimo, real e eficaz; mas por sSer

desprovido da causa que aparenta servir-
lhe de objeto, o regime de fraude a lei
permite sua qualificag¢do de invalidade,
ao se reportar aos efeitos da lei

violada.

A fraude a lei, alcancada pelo
exercicio de autonomia privada, sob uma
seqliéncia coordenada de atos ou sob a
forma de um negdcio juridico, tipico ou
atipico, por que visa a evitar, com
este, a 1incidéncia de norma cogente, ha
de ser sempre conseqiiéncia do uso de um
instrumento negocial sem causa. Nisso
consiste o cometimento de infracdo
indireta da lei, pois o que Iimporta é
saber qual a finalidade positiva ou
negativa objetivada pela lei que fora
superada pela manobra do agente da
infragdo, o que se val resumir num
negocio juridico carente de causa
juridica. Por isso, o instrumento tipico

ou atipico adotado, ou  mesmo uma
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seqiiéncia de atos (step-stone
transactions) tem por fim alcangar O
efeito que estaria vedado ao
interessado, sem 1ncorrer nas sang¢ées
previstas, tal como predispostas pelo
ordenamento. E nessa compara¢do entre
instrumento e efeito alcang¢ado, Vé-se,
pois, que o negdcio juridico em questao
serd desprovido de causa, ou a possuird,
mas eivada de ilicitude.
{asuf

A simulag¢do pode ter como
finalidade atingir um determinado escopo
fraudulento, mas certamente este nado é o
principal mével que anima seus atores,
na criacdo de uma falsa aparéncia social
do negécio juridico. Por 1sso ndo se
deve confundir simulagdo com fraude a
lei. Como dito acima, o negdcio
fraudulento quer-se como se realizou,
com todas as conseqiiéncias que possam
advir pela escolha da forma adotada
(Bihr}, porquanto vise a uma 1infragao
indireta da lei; diverge, por 1isso, dos
negécios juridicos simulados, praticados
com pacto simulatdério distinto do que se
apresenta, com o fim de causar nos
terceiros de boa-fé uma aparéncia
diversa do negdécio real ou mesmo uma
ficcdo de negdécio juridico.
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E dizer, na simulagdo estd uma
intencdo de prejudicar os terceiros que
se confiaram no ato aparente, mediante o
acordo de simular firmado entre as
partes; o que ndo ocorre com a fraude a
lei, na qual é tudo diverso, pois basta
que se constate a infragdo ou violagdo
indireta da lei, para que se tenha por
caracterizada a fraude. Por conseguilnte,
quando vdlido o negécio dissimulado,
aplica-se o principio de preservagao,
como modo de —conferir protegdo ao
direito dos terceiros; enquanto na
fraude a4 lei isso ndo se vé, por ser de
plano declarado nulo, caindo, com ele,
todos os direitos que terceiros, de boa
ou de méd-fé, tenham adquirido. Para se
caracterizar a fraude a leli basta que se
tenha leil vedando  expressamente um
determinado agir, na constituigdo de
situac¢des negociais."

(TORRES, HELENO TAVEIRA. "Simulac¢do de
atos e negdcios juridicos - pacto
simulatério e causa do negdcio juridico"
in Principios do Novo Cédigo Civil
Brasileiro e Outros Temas — Homenagem a
Tullio Ascarelli. 29  ed. Sdo Paulo,

Quartier Latin, 2010, pdg. 336/339)
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Em ambito do direito publico, parece-nos
que, em razdo do principio da legalidade estrita e da
moralidade, os atos e negécios simulados e praticados
em fraude a lei ndo podem ser aproveitados, pois ha
desvio de finalidade. O ato improbo é nulo, e ndo pode
gerar obrigacdo para administracao, nem vantagem para o
outro contratante, dada a indisponibilidade do
interesse publico. Neste sentido afirma EDMIR NETTO DE
ARAUJO:

Tradicionalmente, se apontava como
nulidades os casos de vicios de
competéncia, de forma, de abuso de poder
e violacdo de regra de direito. Mas essa
singela 1indica¢do Qque, ao que parece,
que ndo se referia a separagao entre
nulidade absoluta e relativa, €& posig¢do
que excluiria a ratificag¢éo, por
exemplo, e ndo incluiria a incapacidade
absoluta do agente, dentre outras
imperfei¢cdées. Mesmo o vicio de forma
pode ser essencial ou ndo essencial.

Evoluindo, a doutrina passou a
considerar nulos os atos que a lel assim
os declare e aqueles em que é
racionalmente impossivel a convalidagdo,
pois se o mesmo conteudo (o mesmo ato)
fosse novamente produzido, seria

reproduzida a invalidade anterior. Os
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exemplos: atos de objeto (conteudo)
ilicito; os praticados com desvio de
poder; os praticados com falta de motivo
vinculado,; ou com falta de causa (que é
o vinculo de pertinéncia entre o motivo
e o contetdo do ato, sua correlagdo
16gica) .

Abrangeriam, portanto, 0os defeitos
decorrentes da ndo-correspondéncia da
declaracdo com seus pressupostos, e a
ilicitude do proprio conteudo da
declaragdo.

Por outro Jlado, sdo anuldveis os atos
que a lei assim os declare e 0s qgue
podem ser praticados novamente, mas sem
vicio, «como o0s expedidos por agente
incompetente, os editados com vicio de
vontade e os produzidos com defeito de
formalidade ndo legalmente essencial.”
(ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de
direito administrativo. 24 ed. Séao

Paulo, Saraiva, 2006. P.476)

O principio da moralidade, como acima
exposto, irradia seus efeitos ndao sé em relagao aos
agentes publicos, como também aos candidatos a cargos
publicos eletivos. Assim, ndo é aceitavel, nesta seara,

o costume do candidato, de modo despreocupado, aceitar
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que a divida seja paga por terceiro que na seqiéncia,
por si ou por interposta pessoa ou empresa, celebra
contratos com a pessoa Jjuridica de direito publico
comandada pelo candidato vencedor. Nao vale aqui o

ditado “cavalo dado ndo se olha os dentes”.

A simulacao, portanto, caracteriza
ilicito que compde norma juridica de invalidacdo de

outra norma juridica individual e concreta.

Neste sentido:

v Situacdo distinta é a
manifestacdo viciada. Houve manifestagdo
(a vontade, como elemento, esta
presente), mas ela é diferente do real
interesse do agente. Nesse caso, a
vontade é analisada como requisito de
validade do ato. O negdécio existe, mas
como a vontade manifestada é defeituosa,
o ato pode ser invalidado. Na coagao,
como adiante se vera, a vontade
externada  pelo sujeito é distinta
daquela que ele efetivamente deseja. Um
fator externo impeliu o autor a
apresentar uma vontade viciada, que nao

reflete seu verdadelro interesse.
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Como se sabe, nem toda
manifestacdo de vontade serda capaz de
gerar efeitos juridicos. Apenas aquelas
cercadas de circunstdncias socialils,
direcionadas em conformidade com 0Os
valores do ordenamento juridico, estardo
aptas a produzir resultados juridicos.
Muitas vezes, a vontade tem repercussées
contrdrias ao melhor interesse da
sociedade e acabam por lesar terceiros.
E o que vai ocorrer na fraude contra
credores, tema examinado a segulr, em
que se realiza um negdcio que prejudica
o crédito de terceiro de boa-fé e, por
isso, o ordenamento juridico admite que
o negdécio seja anulado."

(CASTRO NEVES, JOSE ROBERTO DE. “Coagdo
e fraude contra credores no Cdédigo Civil
de 2002”7, 1in “A parte geral do novo
Cédigo Civil: estudos na perspectiva
civil-constitucional.”, TEPEDINO,
Gustavo coord., Rio de Janeiro, Renovar,

2002, pag. 291-308)

2.12. Concurso de crimes.

ou nao,

Havendo pluralidade de crimes, idénticos

resultantes de uma ou mals condutas do mesmo
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agente, cabe o estudo de hipdtese de aplicagao do

concurso de crimes.

Assim, se no caso em concreto
identificarmos pluralidade de condutas e, como
resultado, a pluralidade de crimes, ainda que

idénticos, o sistema penal patrio recomenda a cumulacao
das penalidades aplicaveis a cada um dos crimes, em

face do concurso material.

De outro giro, no concurso formal, ou
seja, quando uma unica conduta resulta numa pluralidade
de crimes praticados, a pena é aplicada a apenas ao
crime mais grave (com a maior penalidade prevista),
sendo considerados os demais crimes como causa de

aumento da pena.

Por fim deve ser observada, além da
pluralidade de crimes da mesma espécie, a
caracteristica subsequencial desses delitos, como se OsS
demais crimes fossem uma continuidade do primeiro,
estaremos diante de crime continuado, hipdbétese em que
permanecerd a penalidade mais grave, aumentada de um

sexto a dois tercos.

Anote-se ser possivel, em concurso de
crimes, que parte tenha sido cometida em concurso
formal, e parte em concurso material, caso em dJue se

aplica apenas a majorante do crime continuado:
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“Se, entre os componentes do crime
continuado, houver também © CcOnNcurso
formal, aplica-se apenas o aumento
decorrente da continuidade delitiva.
Entendimento diverso geraria o bis 1in
idem.”

(CAPEZ, Fernando. Curso de Direito
Penal. Vol. I. Parte Geral. Sdo Paulo,

Saraiva, 2015)

“HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. EXAME PERICIAL QUE
ATESTA A IMPOSSIBILIDADE DE PRODUCAO DE
DISPAROS PELA ARMA DE FOGO UTILIZADA NA
ACAO. EXCLUSAO DA MAJORANTE QUE SE
IMPOE. CONCURSO FORMAL. CRIME
CONTINUADO. MAJORACAO DA REPRIMENDA
PELOS DOIS INSTITUTOS. IMPOSSIBILIDADE.
BIS IN IDEM. OBJETIVO DO CONCURSO IDEAL:
PREVENIR INTENSA PUNICAO DO AGENTE
MERECEDOR DE CENSURA MENOS GRAVE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E DESTA CORTE. ORDEM CONCEDIDA.

1. Efetuada a pericia oficial na arma de
fogo utilizada para a prdtica do delito
de roubo e demonstrado ndo haver
potencialidade ofensiva - 1neficiéncia

para realizar disparos e produzir tiros
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-, a circunstdncia referente ao inciso
I, do § 2°, do6 art. 157, do Cdédigo Penal
ndo pode ser aplicada. Precedentes.

2. "'[N]ada impede que entre dois ou
mais delitos componentes da continuag¢do
haja concurso formal. Nesse caso, incide
um sé aumento de pena, o do delito
continuado, prejudicado o do art. 70 do
CP [relativo ao CoOncurso formal]'
([Damdsio de Jesus], Comentarios ao
Codigo Penal-Parte Geral; Sao Paulo,
Saraiva, 1985, 29 vol., p. 684)." Isso
porque o objetivo do legislador foi o de
"oprevenir o apenamento intenso do
individuo merecedor de censura menos
grave que se tivesse cometido 1iguais
delitos por meio de agbes distintas", e
pelo fato de que "a regra do concurso
ideal s6 hda de ser aplicada quando
efetivamente trouxer proveito ao réu,
devendo ser afastada quando lhe acarrete
prejuizo” (STF, RE 101.925/SP, 2:*
Turma, Rel. Min. FRANCISCO REZEK, DJ de
14/03/1986) .

3. Outrossim, "Esta Corte ja se
posicionou no sentido de que, nas
situacdes em que configuradas as duas
hipdteses de aumento da pena
concernentes ao concurso formal e a

continuidade delitiva, admite-se apenas
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