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CONSULTA
Um CLUBE formula-nos consulta, por intermédio de seu presidente e de seu advogado, sobre os efeitos jurídicos produzidos pela contratação de diversos mútuos entre o presidente e vice-presidente do CLUBE e o BANCO, todavia, no exclusivo interesse do CLUBE, consoante evidenciam a respectiva movimentação bancária e os registros contábeis, harmonizados à posterior confissão do BANCO lançada em preâmbulo de cessão fiduciária de direitos econômicos de atletas pela qual lhe foi conferida nova garantia. Os empréstimos se notam espelhados por Cédulas de Crédito Bancário sacadas pelo presidente e vice-presidente e reciprocamente avalizadas, com a presença de um dos cônjuges, contra os quais o credor fiduciário aforou execuções aparelhadas pelas cártulas em apreço, bem ainda ações paulianas à vista da alienação graciosa de vários imóveis que fizeram a seus filhos o presidente, o vice-presidente e suas esposas. Narram, por fim, longeva relação pessoal e negocial entre o CLUBE e o BANCO, cujo recíproco interesse no vínculo jurídico era notório, sobretudo pelo patrocínio estampado no uniforme da equipe de futebol e pelos produtos do BANCO que veiculam a logomarca do CLUBE, a exemplo de cartões de crédito. 



À vista dos documentos apresentados com a consulta e adiante referidos, pedem-nos parecer tomando-se em conta os seguintes quesitos:

A. “Considerando que o CLUBE não tinha condições de obter empréstimos na rede bancária, em razão de seu ‘rating’ negativo, e que o BANCO necessitava de visibilidade, a solução de emprestar dinheiro ao CLUBE mediante utilização das pessoas do Presidente e Vice-Presidente, cuja triangularização foi devidamente comprovada por Laudo Contábil, ficaria caracterizada a simulação? Inclusive a confusão de garantias de direitos econômicos de Atletas do CLUBE nas respectivas Cédulas de Crédito Bancário?

B. Durante toda a ‘parceria’ existente entre o BANCO e o CLUBE, o primeiro se beneficiou pela divulgação de sua marca e o segundo se beneficiou dos empréstimos para o custeio de sua manutenção (capital de giro, pagamento de tributos, folha de pagamento, acordos judiciais, dentre outros). Com a mudança da direção do BANCO não houve as costumeiras renegociações, tampouco se deu continuidade aos patrocínios. Neste caso, vislumbra-se a quebra da boa-fé objetiva?

C. Considerando que as Cédulas de Crédito Bancário, para garantia de contrato de mútuo, foram renegociadas, com novas condições e prazos, fica configurado instituto da novação? 

D.  As emissões de Cédulas de Crédito Bancário em 30.12.2011 e 31.12.2012, posteriormente às doações de bens imóveis efetuadas pelo Presidente e Vice-Presidente importa carência da pretensão revocatória que as tomou por base? Ajuizando a ação pauliana, age o BANCO de má-fé?

R E S P O S T A
I. Os fatos postos sob exame
1.

Narra e documenta o CLUBE longeva relação entre si e o BANCO. Ao longo de lustros, diversos contratos entre as partes foram firmados, entre os quais contrato de abertura de limite de crédito em conta-corrente nº 01.02.0033.05 celebrado com o CLUBE em 17.01.2005; contratos de patrocínio desportivo celebrado com o CLUBE em 01.09.2006, 01.02.2007, 23.11.2007, 31.08.2010 (patrocínios culturais desportivos) e 02.12.2010; contratos de locação de espaço no CLUBE, incluídas dez vagas de garagem, por trinta e seis meses, firmados em 1º.10.2008 e 1º.10.2011 (resilido em 20.12.2012); contrato firmado em 25.06.2009, para cessão de direito de uso da marca “o CLUBE”, pelo BANCO, “em seus cartões de crédito, bem como em todos os seus materiais relacionados, seja para fins de divulgação, publicidade, comunicação com terceiros e sem restrições aos meios utilizados para tanto, podendo ser impresso, digital, televisivo ou outro qualquer”; contrato de autorização de uso, sem ônus, da marca e logomarca “o CLUBE” pelo BANCO, firmado em 02.10.2009. 

2.  

As partes também se vincularam mediante “cessão de espaços para publicidade na web rádio do site oficial do CLUBE (cota premium)”, em 03.11.2009 e 04.04.2011, com o BANCO ao qual se permitiram inserções em rádio durante a transmissão de jogos (média de doze inserções por jogo), do Programa A Bola Marca do Clube News, do Boletins informativos e suporte visual (banner no site do CLUBE e banner fixo na página da web rádio com link para o cessionário).

3.

A parceria entre o CLUBE e BANCO era próspera e crescente, fundada, pelo que se nota, em relação que ultrapassava o liame negocial e financeiro. A edição nº 5 da Marca do Clube News (setembro e outubro de 2007), produzida pelo CLUBE, estampou reportagem que reencareceu o componente pessoal —— apreço pelo mesmo país e mesmo time de futebol —— que aproximou o presidente do BANCO ao presidente do CLUBE. Às tantas, após evidenciar a mútua conciliação de interesses pessoais e profissionais na relação entre BANCO e o CLUBE, o presidente do BANCO afirmou: “’É através do CLUBE que temos alcançado projeção nacional’”.
4.

Algumas edições de Periódico’s do CLUBE que nos chegaram ao conhecimento refletem a projeção da imagem do BANCO em capas (primeira e última) e em reportagens e entrevistas concedidas por seu presidente (Periódico’s, edição nº 169, 2010, p. 18 e 19 especialmente). Na edição nº 166 (2010) da Periódico’s, no caderno “especial”, divulgou-se: “BANCO patrocina a volta do Técnico ao Brasil” (p. 22): Os agradecimentos do técnico foram ali transcritos e por isso aqui os reproduzimos: “’Gostaria de fazer uma menção especial a Seguros, Indústria e BANCO, que apostaram na grandeza do Quarto CLUBE e investiram num modelo que tem tudo para dar certo’. O técnico lembrou ainda que quando estava em Portugal, dirigindo a seleção do CLUBE sempre teve o BANCO como parceiro”. Na edição nº 183 (2012) da Periódico’s, em cuja capa se estampou a foto do conhecido cantor Roberto Leal, por ocasião de seus quarenta anos de carreira, conferiu-se destaque ao diretor do BANCO —— cuja assinatura se vê em contratos firmado com o CLUBE ——, na qual se listaram cargos que ocupa entre os quais conselheiro do CLUBE (p. 24 e 25).

5.

Também nos chegou com a consulta o poster de campeã brasileira da Marca do Clube News na Série B, em 2011, no qual se estampou propaganda cujo título merece destaque igualmente: “BANCO E MARCA DO CLUBE NEWS: INCONDICIONALMENTE JUNTOS!”.
6.

Nota-se antigo vínculo entre BANCO e CLUBE em cujo uniforme da equipe de futebol sobressai a logomarca do BANCO. A afirmação do presidente do CLUBE, lida na edição nº 179 (2011) do Periódico’s, reafirma a importante relação entre BANCO e CLUBE: “’O time começou a se reerguer graças ao patrocínio do BANCO, que fez o empréstimo de R$ 30 milhões. Além disso, o fato de ter um BANCO na camisa dá segurança’, relembra o presidente” (p. 12). À frente, na mesma edição (p. 26), deu-se notícia de que o presidente do BANCO recebeu elogio de Técnico II e Locutor, de cujo programa Bem, Amigos! Participara o presidente do BANCO. 

7.

No site eletrônico do BANCO pode-se ler texto igualmente esclarecedor pelo qual novamente se encarecem as relações entre as partes: “A Marca do Clube News é um pedacinho de Portugal no Brasil. Não é à toa que muitos portugueses, descendentes e amigos frequentam o CLUBE e torcem pelo seu time. Conterrâneo dessa comunidade e tão orgulhoso da sua origem, o BANCO não só veste essa camisa como colocou nela a assinatura do seu patrocínio. E agora entra em campo, novamente, para realizar um grande lançamento do qual você participa. Cartão de Crédito BANCO Marca do Clube News, um cartão que não fica na mão do juiz, mas na sua, porque é um produto criado especialmente para admiradores da Marca do Clube News 
. 

8.

Essa crescente e saudável relação negocial entre CLUBE e BANCO deve vogar no exame das questões que os atrelam, porque o Direito se aproxima cada vez mais da motivação e dos sinceros interesses em favor dos quais surgem e se consolidam as relações negociais, que outrora ocupam posição marginal. Nem tanto por força da conhecida disposição firmada no art. 112 do Código Civil, bem mais, por apreço àquela que lhe sucede 
. O tráfego jurídico não mais negligencia, como descurava antes, da vertente ética das relações jurídicas que deve solver.

9.

Desse convergente desejo negocial entre CLUBE e BANCO, entremeado ao pessoal e recíproco apreço à lusitanidade e ao time de futebol que a representa no Brasil, houve entre as partes, além dos citados contratos de início apontados, diversos empréstimos dos quais derivaram títulos de crédito bancários que adiante serão examinados. 

10. 

Compelida à injeção de elevados e contínuos recursos financeiros para permitir suas elementares atividades associativas, como amplamente divulgaram diversos órgãos de comunicação social, especialmente nos últimos seis anos, a consulente não os encontraria sem grande dificuldade por causa de sua nota de risco, traduzida pelo correspondente “rating”, que espelha sua capacidade financeira de pagar suas dívidas, cuja análise compete às agências que classificam dito risco.

11.

O parecer contábil subscrito, aos 15.02.2013, por Fernando Figueira Guerra, em nome de FGuerra Auditores Associados Ltda., do qual também nos fora dado conhecimento, constatou que, entre 2007 e 2012, o CLUBE ostentava “posição econômica financeira bastante fragilizada, na qual destacam-se déficit constantes, patrimônio líquido negativo e necessidade de capital de giro extremamente alta” (textual, p. 9).

12.

À vista dessa inadiável necessidade de captação de recursos, foram eles tomados em nome do presidente e vice-presidente (respectivamente) do CLUBE. Ao longo de anos, consoante exame a que se dedicou o parecerista Fernando Figueira Guerra, diversos aportes financeiros foram feitos em nome de ambos diretores, que os repassavam ao CLUBE incontinenti.

13.

Nas páginas 12 e 13 desse parecer, por ocasião do exame dos extratos das contas-correntes mantidas pelo BANCO em nome dos três (do CLUBE, de seu presidente e vice-presidente), destacou-se, ali em negrito, com relação a presidente: “Enfatizamos que todas as contratações de mútuo subscritas pelo titular foram integralmente repassadas à Entidade através de transferências entre contas (conta BANCO – CLUBE), ou utilizadas em amortização de contratos anteriores (vide anexo 3)” (p. 12). Idêntica ressalva foi endereçada ao vice-presidente na página 13, que refere o anexo 4. Ambos, anexos 3 e 4, listam a movimentação entre as contas bancárias do BANCO, bem como apontam a quitação de diversos contratos de mútuo. 

14.

As repetidas dívidas então contraídas em nome do presidente e vice-presidente, em exclusivo favor do CLUBE, mediante mútuos sucessivos, deu origem a Cédulas de Crédito Bancário cujos devedores-emitentes são ora o presidente ora o vice-presidente, alternando-se os avalistas. À cédula emitida pelo presidente, compareceram como avalistas o vice-presidente e a esposa do presidente. A ordem se invertia na cédula emitida pelo vice-presidente na qual figuram como avalistas o presidente e sua esposa. 

15.

Ao alto de cada cédula, abaixo de seu número, é feita alusão ao contrato de empréstimo: “(Modalidade de Operação: Mútuo)”. Há cédulas cujo crédito garantiu-se por aval. Outras, por “CESSÃO FIDUCIÁRIA DE DIREITO ECONÔMICO DE ATLETA DE FUTEBOL, formalizado através de INSTRUMENTO DE CONSTITUIÇÃO DE CESSÃO FIDUCIÁRIA DE DIREITOS ECONÔMICOS datado de 31.05.2011” (sic). Exemplos das últimas, garantidas por direitos reais, de conformidade com os documentos que nos foram apresentados, são as Cédulas de Crédito Bancário nºs 02.02.0068.12 e 02.02.0069.12, a primeira emitida pelo vice-presidente, a segunda, pelo presidente. N’ambas os garantidores se alternaram, ora o vice-presidente ora o presidente, cuja esposa sempre compareceu como garantidora. N’ambas, ainda, se nota idêntico conteúdo —— valor (R$ 3.713.230,00), datas de emissão e vencimento final. 
16.

A confirmação de que as quantias renovadamente mutuadas com o BANCO atenderam a interesses exclusivos da CLUBE se reevidencia pela leitura da cessão fiduciária acima apontada, de 31.05.2011. O documento foi subscrito pelo BANCO (credor) e pela CLUBE (devedora e garantidora, o que chama a atenção), bem como pelo presidente e vice-presidente (devedores). Dada sua clareza e importância, seus considerandos merecem transcrição, com nossos itálicos propositais (mantidos os negritos originais), “ipsis verbis”: 

“CONSIDERANDO QUE: 

(i) O BANCO e os DEVEDORES ajustam freqüentemente operações de créditos bancário destinadas a suprir o fluxo de caixa do CLUBE, notadamente capital de giro, inclusive para fazer face ao pagamento de salários; 

(ii) Existem vigentes com os DEVEDORES todas as operações relacionadas na Cláusula Primeira, abaixo (doravante denominadas em conjunto simplesmente ‘OPERAÇÕES’);

(iii) Não obstante, o BANCO pode conceder crédito ao CLUBE ou diretamente aos demais DEVEDORES, conjunto ou isoladamente, sempre objetivando atender as necessidades do CLUBE, cujos recursos são sempre transferidos à conta corrente do próprio CLUBE;

(iii) A GARANTIDORA é titular de direitos federativos e econômicos de atletas de futebol profissional, doravante denominados simplesmente ‘DIREITOS ECONÔMICOS’; 

(iv) o CLUBE opera com o BANCO, especialmente em razão de interesses mútuos relacionados à comunidade do CLUBE, inclusive na condição de um dos participantes no patrocínio, sem configuração de exclusividade, mesmo porque o patrocínio ocorre por eventos previamente ajustados entre o CLUBE e o BANCO;

(v) o CLUBE tem interesse em ceder fiduciariamente ao BANCO os direitos econômicos dos Atletas profissionais de futebol (doravante denominados em conjunto simplesmente ‘ATLETAS’), de que titular o CLUBE por força dos contratos próprios que se constituem parte integrante e inseparável deste instrumento, respeitada a proporcionalidade dos direitos econômicos de que é titular a GARANTIDORA em cada atleta:”

17.

A cláusula primeira da cessão em apreço relacionou as “Obrigações Garantidas” pela transferência fiduciária (item 1.1), arrolando-as em seguida (itens 1.1.1 até 1.18), uma a uma. Logo à frente, na cláusula segunda desse contrato, renovou-se a finalidade de se garantirem as dívidas do CLUBE, bem como de estender a proteção fiduciária a qualquer outra e futura dívida “em garantia fiel e cabal cumprimento de todas e quaisquer obrigações assumidas pelo CLUBE, a partir desta data, junto ao BANCO, nas condições previstas nos instrumentos próprios firmados com os DEVEDORES, cujos termos dos DEVEDORES desde já declaram conhecer posto que constitui prática constante entre as Partes no atendimento ao capital de giro do CLUBE” (sic, item 2.1, itálicos nossos).

18.

Logo a seguir, a finalidade e extensão dos empréstimos foram novamente sublinhadas: “Sem prejuízo das Obrigações Garantidas já constituídas, a presente garantia fiará estendida a qualquer outra obrigação que vier a ser constituída de agora em diante pelo CLUBE ou por qualquer outro DEVEDOR, sempre no interesse do CLUBE, independentemente de qualquer outra formalidade legal entre as partes” (item 2.2, itálicos igualmente nossos).

19.

Chancelando a contratação da garantia real estabeleceram na cláusula seguinte: “Assim, o CLUBE cede fiduciariamente, ao BANCO, em consonância como que prescreve o artigo 66-B da Lei nº 4.728/65, introduzido pela Lei nº 10.931, de 02/08/2004, os DIREITOS ECONÔMICOS dos ATLETAS em garantia não só das obrigações vigentes dos DEVEDORES, assim como de qualquer outra obrigação que os DEVEDORES venham a constituir de ora em diante no interesse do CLUBE” (sic, item 3.1).

20.

As repetidas ressalvas até aqui extraídas e transcritas da cessão fiduciária em apreço, antecedidas do minudente exame das movimentações bancárias e contábeis, permitem-nos concluir que o CLUBE foi a direta e única beneficiária dos empréstimos contratados com o BANCO, ao qual, em 31.05.2011, se transferiram direitos econômicos sobre nove atletas cujos nomes estão registrados em seguida aos considerando acima transcritos.

21.

Não só, todavia.

22.

Há instrumento similar (“INSTRUMENTO PARTICULAR DE CESSÃO DEFINTIVA DE DIREITOS ECONÔMICOS E FEDERATIVOS DE ATLETA PROFISSIONAL DE FUTEBOL E OUTRAS AVENÇAS”), firmado aos 14.09.2009, entre BANCO, CLUBE e Segundo CLUBE, com anuência do atleta, cujos direitos econômicos e federativos foram negociados com o Segundo CLUBE, considerando que, antes, em 09.05.2008, o CLUBE também houvera firmado com o BANCO cessão fiduciária pela qual deu a ele em garantia fiduciária os direitos econômicos em apreço, que repassou definitivamente ao Segundo CLUBE em 14.09.2009
23. 

Foi-nos informado pela consulente que a nova diretoria do BANCO, a partir de Maio de 2012, interrompeu —— de súbito —— a concessão e a renegociação de empréstimos ao CLUBE por intermédio de seus diretores, ocasionando-lhes derrocada financeira ainda mais grave. O BANCO acionou em juízo o presidente e o vice-presidente do CLUBE, para pagamento das dívidas espelhadas nas Cédulas de Crédito Bancário que emitiram no exclusivo interesse do CLUBE, bem como seus avalistas, em lugar de se servir das sobreditas garantias reais para pagamento das dívidas apontadas na cessão fiduciária de direitos econômicos firmada em 31.05.2011. Pouco tempo após, o BANCO promoveu duas demandas paulianas para invalidar a alienação de imóveis feitas pelo presidente, vice-presidente e respectivas esposas, a favor de seus filhos. 

II.  Os efeitos produzidos pelo contrato aparente e por aquele encoberto por interposta pessoa 
24.

A renovada alusão à real finalidade dos contratos de mútuo aperfeiçoados entre o BANCO e os devedores ali apontados, dos quais derivam os títulos de crédito executados em juízo, tem peso e força jurídicos, porque acobertou beneficiário distinto. 

25.

As evidências documentais acima percorridas, entre as quais o rol de considerações lançado no instrumento de cessão fiduciária de direitos —— cujos efeitos serão tratados à frente, em capítulo próprio ——, revelam que as partes conferiram direitos e obrigações a quem não os fruiu nem as contraiu no apagar das luzes. Utilizando-se da figura do presidente e do vice-presidente do Segundo CLUBE —— embora cônscio de que todo o volume de dinheiro emprestado teve propósito firme e exclusivo de “suprir o fluxo de caixa do CLUBE, notadamente capital de giro, inclusive para fazer face ao pagamento de salários” (primeiro considerando da cessão de direito firmada em 31.05.2011) —, o BANCO mesmo assim contratou. E o fez, noutras palavras, “sempre objetivando atender as necessidades do CLUBE, cujos recursos são sempre transferidos à conta corrente do mesmo” (terceiro considerando da cessão de direito firmada em 31.05.2011).

26.

Como escreveu Emilio Betti, abusa-se da função instrumental, desvia-se o negócio de sua destinação, “na medida em que é usado para se conseguir um fim que não é o seu, ainda que possa ser perfeitamente lícito” 
.  A frase citada por Pontes de Miranda, também encontrada em Henri de Page, bem exprime a essência da simulação: “Quer-se o que não aparece e não se quer o que aparece” 
.

27.

As coisas são o que são. Por isso, desde os romanos, não se altera a percepção segundo a qual acta simulata veritatis substancia mutare non potest. 

28.

Entende-se por simulação, no límpido conceito de Luís Cabral de Moncada, “o ato de alguém que, conscientemente e com a conivência de outra pessoa, a quem a sua declaração é dirigida, faz conter nesta, como vontade declarada, uma coisa que nenhum delas quer, ou coisa diversa daquela que ambas querem” 
.

29.

Dela diverge a reserva mental pela qual o declarante, em verdade, não deseja o negócio ao qual anuiu, sem que dessa reserva tenha conhecimento a outra parte. Eis o elemento pelo qual se distingue a simulação da reserva mental: o (i) acordo entre os outorgantes do negócio simulado (acordo simulatório). A seu lado, ajunta-se o (ii) desacordo intencional entre vontade real e declarada. 

30.

A intenção de lesar, para alguns, seria também elemento imprescindível à simulação. Assim se alinhava expressiva parte das mentalidades jurídicas, como Toulier, Aubry et Rau, Larombièire e, entre nós, Teixeira de Freitas e seguidores, para os quais os atos isentos de dolo ou fraude, isto é, do ânimo de prejudicar, deveriam subsistir válidos. 


31.

De modo que a intenção de iludir, de burlar e de embair terceiros desvinculados do negócio, dizia Ulderico Pires dos Santos, preenche a terceira condição integradora do negócio simulado, embora nem sequer se note a intenção de enganar na simulação 
.
32.

Clóvis Beviláqua rejeitava essa tradicional doutrina, que condicionava a invalidação do negócio ao prejuízo a terceiros ou à burla da lei. E exemplificava afirmando que, até prova em contrário, a antedatação ou posdatação de um instrumento resultaria na prevalência da data nele aposta. Por isso considerou “perigosa” essa doutrina: “Melhor seria condenar a simulação em todos os casos”, escreveu 
. Eduardo Espínola explica satisfatoriamente a incoerência que resultava da (i) exigência de prejuízo a terceiro ou da violação à lei para configuração da simulação (CC/1916, art. 103), e da (ii) vedação à alegação da simulação em juízo pelos próprios contraentes (CC/1916, art. 104): fosse assim, insistia Espínola, tanto os autores da simulação maliciosa quanto aqueles ditos inocentes sofreriam a mesma pena: a subsistência do negócio simulado. Aqueles, imbuídos de má-fé, porque não seriam admitidos em juízo um contra o outro (art. 104). Estes, inocentes, porque o negócio não seria maculado à falta de prejuízo e fraude à lei (art. 103) 
. 

33.

Em magnífico voto lavrado poucos dias após o início da vigência do Código Civil anterior, Virgílio de Sá Pereira condensou o pensamento recolhido pela atual “mens legis”, conforme deu notícia Carvalho Santos: “nas simulações inocentes, qualquer das partes contraentes pode contra as outras alegar em juízo a nulidade; e esta deve ser julgada, ou para o fim de não produzir o contrato algum efeito, ou de valer com o seu caráter verdadeiro” 
.

34.

Entre aqueles que já dispensavam o prejuízo alheio e a fraude à lei, Beleza dos Santos afirmava que, em lugar do “animus nocendi”, elemento não-essencial para si, exige-se o “animus decipiendi”, ou intenção de enganar 
. A enganação não reclama má-fé. A doação que dissimula a venda engana, mas não prejudica quando busca caracterizar o aparente altruísmo do doador. 

35.

Antiga e grave também se notava a divergência doutrinal sobre a permissão ou vedação à alegação da simulação por um de seus figurantes. A favor da proibição alinhavam-se aqueles que defendiam que “nemo de improbitate sua consequitur actionem”. O Código a acolhia em seu art. 104, sobretudo porque o negócio anulável —— do qual simulação era espécie —— só era disputado em juízo por impulso e em favor dos interessados e em consonância com os efeitos das nulidades relativas, disposição plenamente mantida às anulabilidades (CC/1916, art. 152, 2ª parte; CC, art. 177, 2ª parte) da qual a simulação se apartou. 

36. 

Contudo, se o dissenso antes se justificava à vista da clássica teoria dos próprios atos, que recusava a invocação da nulidade aos seus autores, hoje não mais repousa nenhum interesse na disputa, porque a simulação induz nulidade absoluta, como há muito pretendiam conhecidas vozes, que ressoaram no STJ há mais de duas décadas 
, tendo o legislador removido a regra antes contida no art. 104 do Código Civil.   

37.

Do rol dos negócios jurídicos anuláveis (CC/1916, art. 147, II) e por isso convalidáveis (CC/1916, art. 148), a simulação foi deslocada ao index daqueles negócios ditos nulos, permitida a conversão do negócio dissimulado cujos requisitos formais e materiais se notem presentes naquele simulado (CC, arts. 167, caput, e 170). Eis a suma dessa relevante alteração, muito antes reclamada pelos doutos: “O Código Civil de 2002 não repetiu o preceito, não traz esta ressalva. Seja inocente ou maliciosa, a simulação é sempre causa de nulidade do negócio jurídico. De qualquer modo, nulo o negócio simulado, subsiste o dissimulado, se for o caso, e se puder o negócio efetivamente querido subsistir” 
.

38.

Miguel Reale daí extraiu uma das mais importantes mudanças na Parte Geral do Código 
, vista como “substancial” por José Carlos Moreira Alves 
. O texto vigente não reproduziu o art. 103 do Código passado pelo qual apenas a simulação revestida do propósito de prejudicar (simulação maliciosa) viciava o negócio, solução da qual notáveis civilistas já divergiam, consoante acima se acenou.  

39.

O Código vigente tampouco reeditou o conteúdo do art. 104, que restringia a invocação desse grave defeito ou vício social por aqueles que do negócio tivessem participado imbuídos de má-fé 
. 

40.

A simulação absoluta nada encobre. A relativa dissimula negócio diverso, que somente subsistirá —— uma vez convertido o negócio inválido noutro válido —— se não fraudar a lei nem lesar terceiros. A simulação relativa dissimula a “realidade oculta”, escreveu José Beleza dos Santos 
. Há um desacordo intencional entre a vontade real e a declarada. Não houvesse intenção, tratar-se-ia de erro. 

41.

Ao revés, a nulidade absoluta fulmina o negócio ab origine, de sorte a permitir sua demonstração não apenas pelos interessados, mas pelo Ministério Público e pelo próprio julgador, vedada sua supressão, ainda que a pedido das partes (CC/1916, art. 146; CC, art. 168). Logo, o negócio nulo não se confirma nem se convalesce pelo tempo (CC, art. 169), tirante as hipóteses em que no negócio simulado se notam os requisitos do negócio acobertado, válido e eficaz (CC, art. 167, caput), cuja subsistência, espécie de conversão, então se permite. 

42.

Apenas a simulação relativa e inocente pode permitir a conversão, se e quando nela se verificarem os requisitos de forma e de fundo do negócio dissimulado. 

43.

O caso deste parecer parece-nos se inserir nesta hipótese: sob a aparência de um negócio jurídico, pretendeu-se, em verdade, a prática de outro, embora de idêntica natureza.  

44.

O crédito contraído e documentado em nome dos diretores do CLUBE a encobria, indisputavelmente, como única e direta beneficiária dos mútuos. Há, pois, mutuário real e distinto dos sujeitos passivos figurantes nos contratos dos quais defluiram os títulos de créditos em que igualmente se apresentam como emitentes-devedores, acobertando a conhecida e exclusiva mutuária, consoante demonstram movimentação financeira e balanços contábeis, chancelados pelo parecer lavrado aos 15.02.2013, pelo contador Fernando Figueira Guerra em nome de FGuerra Auditores Associados Ltda. do qual também nos fora dado conhecimento. 

45.

Não se nota, aí, na transmudação de devedores, ofensa à lei nem a terceiros. E mesmo eventual pretensão do Fisco não desfiguraria a natureza jurídica da simulação, de inocente para prejudicial a terceiros ou com ofensa à lei. O prejuízo tributário não permite a invalidação do negócio, mas, tão só, o exercício do direito de cobrança pela Fazenda Pública em atenção ao primado do “neminem laedere”.

46.

Qual seria o interesse dos devedores aparentes na aquisição de dívida de tamanha magnitude? Não chegou ao nosso conhecimento informação ou documentos que nos convencessem de que os diretores da entidade desportiva precisavam, para si ou para sua família, ou até mesmo para o desenvolvimento de suas atividades profissionais, valores do porte daqueles consolidados em sucessivos empréstimos dos quais advieram as cártulas cujo crédito é ora exigido em juízo. 

47.

Parece-nos, portanto, que os contratos de mútuo dos quais derivaram os títulos de crédito que aparelham as execuções aforadas, aparentando conferir direitos e obrigações à pessoa diversa daquelas que no título se leem, apontam, por isso, a precisa hipótese do art. 167, § 1º, I, do Código Civil, que regra a interposição simulada pela qual sobre terceiro se projetam os efeitos de negócio jurídico do qual não participou, mas pelo qual era único e real sujeito.

48.

É espécie de simulação por interposta pessoa. A ela se recorre, como bem sintetizou Washington de Barros Monteiro, com o intuito de “inculcar a existência de um titular de direito, mencionado na declaração, ao qual, todavia, nenhum direito se outorga ou se transfere, servindo seu nome exclusivamente para encobrir o da pessoa a quem de fato se quer outorgar ou transferir o direito de que se trata” 
.   San Tiago Dantas recordou a frequente inserção nos negócios jurídicos do testa-de-ferro ou prestanome, servindo-se do exemplo daquele que, não podendo ser acionista de um BANCO, subscreve ações em nome alheio 
.

49.

É simulação que “recai sobre a pessoa interessada no ato” 
. É, simplesmente, para Orlando Gomes, o “estipular um contrato com uma pessoa que não é a parte verdadeira” 
. Em sua conhecida monografia, Homero Prates recorda as duas modalidades de interposição de pessoa: real e fictícia (ou simulada). Naquela, a pessoa “adquire o direito efetivamente para transferi-lo depois, com um novo ato, ao verdadeiro interessado”. Na outra, a pessoa “não adquire nem transmite direito algum, mas serve de ponte ou, para dar uma ideia mais precisa, de biombo, por cima do qual o direito se transfere “recta via” do transmitente ao adquirente efetivo” 
.
50.

Mas, porque inocente, a simulação pela qual se dissimulou negócio diverso, que atendeu à forma e à substância daquele realmente desejado, não lhe impede a aquisição de validade, “in casu”, entre seus genuínos partícipes, porque verdadeiramente pretendido pelos  simuladores, ao contrário do sistema anterior regrado no Código Civil, consoante acima tratado. 

51.

O Direito se compadece com a conversão do nulo para subsistência do negócio verdadeiro. E o faz em homenagem ao princípio da conversação dos negócios jurídicos, de olhos postos no valor social do tráfego jurídico sob cujo influxo circulam riquezas largamente. O intérprete deve se esforçar para prestigiar a vontade real das partes. Nisso reside a essência da conversão.  


52.

Para alcançá-la aproveita-se o “suporte fático” do negócio, como bem encareceu Pontes de Miranda 
. Antonio Junqueira de Azevedo referiu-se aproveitamento dos “elementos prestantes” do negócio jurídico. A “sanação do nulo”, no registro sensível de Junqueira de Azevedo, “é também resultante do desejo do legislador de evitar que, por excessiva severidade, se percam negócios úteis econômica e socialmente” 
. 
53.

Alguns exemplos de conversão fornece-nos João Alberto Schützer Del Nero: compra e venda não escriturada convertida em promessa de compra e venda; alienação de usufruto convertida em cessão do seu exercício; hipoteca desautorizada pelo consorte convertida em confissão de dívida; e doação de bem inalienável convertida em usufruto, direito de uso ou habitação 
.

54.

Assim também na Itália, cujo Codice macula o negócio simulado sem distinção entre suas espécies inocente ou maliciosa, mas permite a conversione do negócio aparente. Como também em Portugal, fonte na qual também foi se abeberar nosso legislador, consoante fixa o art. 293º do Código Civil. A solução também nota na Alemanha, que defere a konversion quando o negócio nulo satisfizer os requisitos do outro (BGB, § 140).

55.

A conversão, segundo clara recordação de Zeno Veloso, funda-se “nos princípios gerais de direito, nos imperativos da economia, no respeito à autonomia privada, buscando-se salvar, na medida do possível, os efeitos jurídicos dos negócios. Havendo possibilidade de aproveitamento, podendo-se utilizar medida sanatória, exclui-se ou se abranda o princípio de que o que é nulo nenhum efeito produz” 
.

56.

À conversão por força de simulação, nos estritos termos do caput do art. 167 do Código Civil, basta que negócio dissimulado seja “válido na substância e na forma”, pouco importando se as partes previram ou não a nulidade (CC, art. 170).

57.

Logo, conquanto o Código não mais diferencie simulação inocente da maliciosa, maculando a ambas, àquela inocente, cuja consumação não escapou à lei nem prejudicou terceiros, permite-se a subsistência nos termos logo acima tratados a partir da conversão do negócio inválido noutro válido. 

58.

Os contratos de mútuo e as cártulas dali extraídas, todos trazidos à consulta, simulados à vista dos mutuários inverídicos nelas notados, nisso divergem dos contratos de mútuo e título de crédito verdadeiramente aperfeiçoados entre BANCO e CLUBE. Alterado o sujeito passivo das relações jurídicas em apreço, de conformidade com a permissão acima tratada, o empréstimo há de subsistir desde então, é dizer desde seu aperfeiçoamento: a partir da disponibilização do dinheiro ao mutuário verdadeiro, porque se cuida de contrato real, que só se aperfeiçoa com a tradição da res, pouco importando se o mútuo é gracioso ou feneratício. 

59.

Conclui-se que, no caso em exame, a subsistência do negócio jurídico dissimulado alteraria o sujeito, sem implicar alteração do elemento volitivo do sujeito passivo verdadeiro, já presente em seus diretores. E, como afirmou Regeslberger, citado por Ferrara: “À validade do negócio oculto não prejudica a envoltura enganosa, se, no entanto, reúne os requisitos materiais e formais como se tivesse sido celebrado abertamente”
.

60.

Os Enunciados nºs 13, 152, 153, 293 e 294, lavrados nas I (13), III (152 e 153) e IV (293 e 294) Jornadas de Direito Civil, promovidas pelo Centro de Estudos Centro de Estudos Judiciários (CEJ) do Conselho da Justiça Federal, coordenadas pelo Ministro aposentado do STJ Ruy Rosado de Aguiar Junior, abonam o ponto de vista aqui sustentado a propósito da iniciativa para invocar o negócio simulado e postular a subsistência do negócio dissimulado 
.  

61.

Passe-se, então, ao exame das garantias prestadas ao credor do negócio simulado à vista da subsistência do negócio dissimulado. 

III. As garantias prestadas e natureza jurídica da Cédula de Crédito Bancário

62.

É habitual e crescente o recurso à cessão de direitos econômicos sobre atletas de futebol e cada vez mais frequentes e usuais o interesse e a participação de investidores e instituições financeiras nesse não tão novo negócio. Bichara Abidão Neto e Marcos Motta afirmam que a maioria dos CLUBEs não sobreviveria com suas fontes habituais de receita, “a saber: bilheteria, direito de transmissão das partidas, patrocínios estampados nos uniformes, etc., sendo crucial a negociação de atletas como fonte adicional – em alguns casos primordial – de receita” 
. 

63.

O vínculo do atleta com o CLUBE em contrato de trabalho permite ao CLUBE dispor dos direitos econômicos produzidos por esse liame. Ditos direitos compreendem, segundo Bichara Abidão Neto e Marcos Motta, “quaisquer benefícios econômicos de um CLUBE resultantes da transferência temporária ou definitiva dos direitos federativos de um atleta. [...] Importante frisar que, ao contrário do que equivocadamente se comenta, o detentor dos direitos econômicos do atleta não será “dono” do jogador, mas tão-somente possuidor de parte do resultado financeiro de uma futura transferência – por empréstimo ou definitiva - do atleta” 
. 

64.

A transferência dos sobreditos direitos econômicos mediante cessão fiduciária passou a ser regulada pela Lei nº 9.615/98 (Lei Pelé). E às instituições financeiras foi facultada como espécie de garantia pelo §3º do art. 66-B da Lei nº 4.728/65 —— que disciplina o mercado de capitais ——, acrescentado pela Lei nº 10.931/04, que entre seus propósitos instituiu a Cédula de Crédito Bancário, cujo pagamento pode ser garantido por alienação ou cessão fiduciária.   

65.

Cuida-se de título de crédito que, segundo o art. 27 da Lei nº 10.931/04, poderá ser emitida “com ou sem garantia, real ou fidejussória, cedularmente constituída.  Parágrafo único. A garantia constituída será especificada na Cédula de Crédito Bancário, observadas as disposições deste Capítulo e, no que não forem com elas conflitantes, as da legislação comum ou especial aplicável”.   A garantia da obrigação representada pela cártula em apreço é disciplinada pela Lei nº 10.931/04, aplicáveis “as disposições da legislação comum ou especial que não forem com ela conflitantes” (art. 30). No caso de constituição de garantia real pode recair sobre “bem patrimonial de qualquer espécie, disponível e alienável, móvel ou imóvel, material ou imaterial, presente ou futuro, fungível ou infungível, consumível ou não, cuja titularidade pertença ao próprio emitente ou a terceiro garantidor da obrigação principal” (art. 31), na própria Cédula “ou em documento separado, neste caso fazendo-se, na Cédula, menção a tal circunstância” (art. 32) 
.

66.

Não é desconhecido julgamento unânime da 29ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de São Paulo que considerou inválida a Lei nº 10.931/04, sobretudo à vista de seu conteúdo preponderantemente tributário, por inobservância de critérios de elaboração legislativa contidos na Lei Complementar nº 95/98 
. Um ano após, acórdão também unânime, da 24ª Câmara de Direito Privado dessa Corte, considerou-a constitucional 
, decisão recentemente chancelada pelas da 16ª 
 e 18ª 
 Câmaras de Direito Privado do mesmo Tribunal. O tema foi sumulado 
.

67.

Todos os contratos de mútuo que nos chegaram ao conhecimento estão espelhados por Cédulas de Crédito Bancário, algumas delas avalizadas pelos presidente e vice-presidente da CLUBE, bem como pela esposa do primeiro. Outras, garantidas pela cessão fiduciária de direitos econômicos de atletas, conforme acima se apontou. 

68. 

Passa-se a análise dos efeitos da nulidade produzida pela simulação sobre a cessão fiduciária de direitos econômicos de atletas. Em seguida, se examinarão os efeitos dessa invalidade sobre os avais, para, então se concluir o alcance das consequências da invalidação sobre as garantias do negócio.

IV. A sorte das cessões fiduciárias de direitos econômicos sobre atletas

69.

A nulidade do negócio jurídico alcança a invalidade das obrigações acessórias. Ao contrário da mácula recainte sobre as últimas, que não resvala no principaliter (CC, art. 184). A solução, que à primeira vista reveste-se de olímpica simplicidade, ganha contornos mais graves no caso trazido a exame. E por várias razões.

70.

 De acordo com o art. 18 da Lei nº 10.931/04, “[o] contrato de cessão fiduciária em garantia opera a transferência ao credor da titularidade dos créditos cedidos, até a liquidação da dívida garantida [...]”. Logo, pela cessão em garantia consubstanciada no direito real em apreço, o BANCO se tornou integral titular dos créditos sobre tais e quais atletas,cujos efeitos também se espraiam sobre as ações revocatórias, adiante tratadas. 

71.

Tome-se em conta, para demonstração de nosso ponto de vista, a cessão fiduciária firmada aos 31.05.2011. Ali não se garantiram apenas tais e quais dívidas espelhadas nas Cédulas de Crédito Bancário numeradas e descritas no instrumento (item 1.1.). Bem além, ampliando seu poderoso âmbito de eficácia, as partes houveram por bem aplicar o ajuste ao qual ali chegaram “em garantia fiel e cabal cumprimento de todas e quaisquer obrigações assumidas pela CLUBE, a partir desta data, junto o BANCO, nas condições previstas nos instrumentos próprios firmados com os DEVEDORES, cujos termos os DEVEDORES desde já declaram conhecer posto que constitui prática constante entre as Partes no atendimento ao capital de giro da CLUBE” (sic, item 2.1, itálicos nossos).

72.

Mais até. Os verdadeiros contraentes do mútuo—— note-se e note-se bem —— reencareceram a extensão da garantia real que contratavam, dispensando até mesmo a formalização documental superveniente pela qual novas dívidas passariam a estar então albergadas pela mesma garantia: “Sem prejuízo das Obrigações Garantidas já constituídas, a presente garantia ficará estendida a qualquer outra obrigação que vier a ser constituída de agora em diante pela CLUBE ou por qualquer outro DEVEDOR, sempre no interesse do primeiro, independentemente de qualquer outra formalidade legal entre as partes” (item 2.2, itálicos igualmente nossos).

73.

Mas não é só. Removendo o menor laivo de dúvida sobre a genuína vontade que os verdadeiros contratantes do mútuo manifestaram a propósito da extensão e amplitude da garantia real em apreço, aduziram o mais no mesmo instrumento de cessão: “Assim, o CLUBE cede fiduciariamente, ao BANCO, em consonância como que prescreve o artigo 66-B da Lei nº 4.728/65, introduzido pela Lei nº 10.931, de 02/08/2004, os DIREITOS ECONÔMICOS dos ATLETAS em garantia não só das obrigações vigentes dos DEVEDORES, assim como de qualquer outra obrigação que os DEVEDORES venham a constituir de ora em diante no interesse do CLUBE” (sic, item 3.1).

74.

São fatos bastantes para nos convencermos de que a garantia ali instrumentalizada não feneceu com a invalidação do contrato firmado entre BANCO e os direitos do CLUBE em obséquio à regra fixada no art. 184 do Código Civil. 

75.

Ao revés, tendo o instrumento apontado como real garantidora do negócio a real devedora e nele se contendo garantia sobre “qualquer outra obrigação que os DEVEDORES venham a constituir de ora em diante no interesse do CLUBE” (sic, item 3.1), ultrapassa-se o campo minado da nulidade do negócio puramente acessório, para se penetrar negócio jurídico muito mais amplo, além dos confins da combinação restrita ao negócio invalidado, que, por isso, se estende a toda e qualquer dívida que façam os personagens ali referidos, até eventual revisão de seu conteúdo. 

76.

Todavia, igual solução não nos parece ajustável às garantias mediante aval, de conformidade com o que se passa a desenvolver.

V. A sorte dos avais. Limitação aos princípios da autonomia e abstração.
77.

Os avais são negócios jurídicos, assim como todo aquele —— bilateral ou unilateral —— cujos efeitos são programados pelo agente de conformidade com a autonomia privada. O contrato o é por excelência. É o centro da vida dos negócios, como vaticinou Messineo, com sobra de razões. Assim como o testamento reveste os efeitos pretendidos pelo dono da herança, típico exemplo de negócio jurídico unilateral, o aval também o é, porquanto cria garantia nos termos e para os fins legais.

78.

A pessoalidade do aval é aceita por vários doutrinadores, entre eles, Alberto Marguieri 
 e Carvalho de Mendonça 
, segundo o qual “o aval é garantia especialíssima, peculiar ao direito cambial, podendo colocar-se ao lado das outras garantias que o direito comum consagra, a fiança, o penhor, a hipoteca, o delcredere etc”. Na lição de Margarinos Torres, o aval é garantia pessoal plena e solidária que, pelo título, se agrega à obrigação do devedor. Vê-a, pois, como modalidade de fiança para fortalecimento do crédito 
. A despeito da pessoalidade que dele alguns extraem, sua natureza jurídica é diversa daquela da fiança.

78.

Consoante regra ampla e genérica, fixada no art. 43 do Decreto nº 2.044/08, “as obrigações cambiais, são autônomas e independentes umas das outras”.  O devedor por isso se obriga ao pagamento da letra, a despeito da falsidade ou nulidade de assinatura (idem). À vista da impontualidade, a ação cambial, cujo aforamento se permite contra qualquer um dos coobrigados (art. 50), apenas admite defesa fundada no direito pessoal do réu contra o autor, no defeito de forma do título e na ausência de interesse processual (art. 51). Igual vedação fixa a Lei Uniforme(art. 17).Deveras, ao avalista se deslocam os mesmos ônus do avalizado, sem precedência de ordem ou privilégio (Decreto nº 2.044/18, art. 15), razão por que sua responsabilidade é idêntica à daquele que garantiu,“mesmo no caso de a obrigação que ele garantiu ser nula por qualquer razão que não seja um vicio de forma”(Lei Uniforme, art. 32).

79.

Daí resulta o princípio da autonomia do aval do qual deriva —— como subprincípio para alguns —— sua abstração,que impede ao garantidor opor-se ao pagamento da dívida, senão nas estritas hipóteses acima tratadas. A subsistência do aval é preservada em atenção aos efeitos cambiários do negócio.

80.

Esse conjunto de regras, a despeito de sua clareza vernacular, não se compraz com a multifária gama de fenômenos negociais em função dos quais a “littera legis” deve ceder para admitir a defesa do avalista, como já julgou o Superior Tribunal de Justiça (“STJ”), nas hipóteses de má-fé do beneficiário do título ou da nulidade do negócio jurídico subjacente por erro, dolo ou fraude (STJ, REsp 17.593/GO e REsp 249.155; STF, RExt 92.901/PR).

81.

Não só, todavia.

82.

A preservação do crédito pelo BANCO não inibe ao garantidor a invocação das defesas pessoais do devedor, porque o título não circulou. Se, com sobra de razões, ao terceiro ao qual o crédito foi transferido mediante circulação da cártula não se pode recusar o pagamento por defeito da obrigação principal—— vedando-lhe, pois, a oposição de defesa concernente à origem do título ——, ao primitivo e único credor, com o qual a dívida foi contraída e mantida, porque o título não circulou, poderá o coobrigado opor defesa fundada na invalidade do negócio jurídico. 

83.

Não porque o art. 32 da Lei Uniforme equipara avalista e avalizado (a quem erroneamente nominou de “pessoa por ele afiançada”), do que se poderia concluir que a um e a outro o legislador franqueou igual defesa. De lado o duplo defeito de construção dessa regra, que equipara coobrigados posicionados diferentemente e refere garantia civil parcialmente diversa, a permissão à discussão da validade do negócio jurídico avalizado deriva da falta de transferência do crédito. Nada mais, nada menos. Essa conclusão, conforme adiante se demonstrará, não se abala pelo conteúdo da Súmula 26 do STJ, segundo a qual “[o] avalista do título de crédito vinculado a contrato de mútuo também responde pelas obrigações pactuadas, quando no contrato figurar como devedor solidário”.

84.

A circulação comunica abstração ao título, porque abstrai o crédito da relação originária por meio da qual foi criado entre Caio e Tício.

85.

Cesare Vivante sintetizou esse pensamento baseado na proteção ao terceiro que não participou do contrato primitivo, mas é portador da cártula em que jaz o crédito que não pode ser atingido pela mácula sobre o negócio jurídico do qual adveio. Mas ressalvou que entre os primitivos contratantes é disputável a validade e os efeitos do negócio: “Quem assina uma cambial se encontra em uma posição jurídica diversa segundo se encontre defronte de si aquele com o qual tratou ou um terceiro estranho a essa relação (n. 965 e seg.). Entre os dois primeiros se aplicam as regras sobre a validade e os efeitos da relação jurídica estabelecida em contrato. [...] Ao contrário, entre o devedor cambiário e um terceiro possuidor esta relação material não se estabelece” 
.

86.

Rubens Requião se apoiou em Vivante para encarecer que a índole abstrata do crédito não é essencial ao título que o representa. Por isso alertou “que a obrigação abstrata ocorre apenas quando o título está em circulação, isto é, 'quando põe em relação duas pessoas que não contrataram entre si, encontrando-se uma em frente da outra, em virtude apenas do título'. Isso, como veremos, constitui o âmago da teoria de Vivante"
.
87.

Maria Helena Diniz, com idêntica razão, também atrela a autonomia do aval às relações jurídicas sucessivas à primitiva: “Sua autonomia conduz ao fato de que seu possuidor de boa-fé dispõe de direito próprio em relação à obrigação emergente do título que não pode ser alterada ou suprimida por relações geradas entre os possuidores antecedentes e o devedor primitivo” 
.

88.

Não só por isso, a autonomia dos títulos examinados decaiu. A autonomia mira a posse da cártula por terceiros, em favor dos quais as relações antecedentes, consoante referiram os doutos, não importam. No caso em exame, não houve relações subsequentes àquela originária em nome das quais se pudesse sustentar a autonomia. O título nunca circulou.

89.

No conclusivo dizer de Fábio Ulhôa Coelho, “a abstração tem por pressuposto a circulação do título de crédito. Entre os sujeitos que participaram do negócio originário, o título não se considera desvinculado deste”. Portanto, conclui o Professor da PUCSP, ”[a] abstração, então, somente se verifica se o título circula. Em outros termos, só quando é transferido para terceiros de boa-fé, opera-se o desligamento entre o documento cambial e a relação em que teve origem” 
.

90.

A autonomia do título de crédito tem sido prudentemente examinada pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) à vista de sua circulação, cuja ausência configura estrita garantia ao negócio jurídico subjacente, refugindo à principiologia cambiária (STJ, REsp 264.850). Conforme concluiu a Min. Nancy Andrighi, em voto-vista no julgamento em apreço, “se não houve circulação dos títulos de crédito, como forma de fomento das atividades comerciais, o que se verifica nas situações específicas em que esses títulos são emitidos como garantia de dívida, não há desvinculação do negócio de origem” 
.  Não é recente a firme posição do STJ que retira a autonomia e abstração da cártula cuja obrigação garante negócio jurídico diverso 
. Ao revés, é orientação ali consolidada há mais de duas décadas 
. Do Tribunal de Justiça de São Paulo (TJSP) se colhe mesma solução 
.

91.

Excepcionalmente, portanto, não tendo o título circulado, mitiga-se o princípio da autonomia da cambial, permitindo-se aos avalistas a oposição das exceções fundadas na validade do negócio jurídico subjacente (REsp 245.610/SP e 329.581/SP, v.g.).

92.

Os argumentos que compuseram o voto do Min. Eduardo Ribeiro no julgamento do REsp 43.119/RS, precisos e habitualmente coesos,traduzem as mais apuradas exigências da consciência jurídica, porquanto o direito escrito é estático, ao revés das mutuantes relações sociojurídicas. À espécie se ajustam como luva, razão por que nos permitimos a transcrição a partir de sua ementa: “Não pode o avalista opor exceções fundadas em fato que só ao avalizado diga respeito, como o de ter-lhe sido deferida a concordata. Entretanto, se o título não circulou, ser-lhe-á dado fazê-lo quanto ao que se refira à própria existência do débito. Se a dívida, pertinente a relação que deu causa à criação do título, desapareceu ou não chegou a existir, ao menos no montante nele consignado, poderá o avalizado fundar-se nisso para recusar o pagamento”.

92.

A irrestrita aceitação da autonomia do aval, em obséquio a regra que o aparta até mesmo da nulidade do negócio do qual decorreu (Lei Uniforme, art. 32) foi prudentemente examinada no voto em apreço, segundo o qual “[d]e sua aplicação resultaria devesse o credor, em virtude do título, receber o que, com base no negócio que lhe deu origem, não lhe seria devido. Quando há circulação isso se entende. O portador é estranho àquela relação. O pagamento do valor do título lhe é devido exclusivamente por ser dele portador. Assim, não se pode obviamente considerar um vinculo jurídico em que não figura. Tratando-se, porém, de cobrança efetuada pelo mesmo credor, difícil aceitar haja de receber o que realmente não lhe era devido.[...] A simples exposição do fenômeno evidencia a falha gritante da concepção autonomista em exame. Em lugar de permitir que o avalizado desde logo oponha a exceção ao credor, o mesmo resultado será alcançado, exercitando-se o  direito de regresso por duas vezes. Isso, caso eventual insolvência do avalizado não venha a frustrar a eficácia da cobrança do avalista, o que apenas acentuaria a injustiça da situação, com o locupletamento do credor. Manifesta a inconveniência prática que decorre da doutrina, só haveria de ser adotada caso a lei resultasse a impossibilidade de outra solução. Assim não é, entretanto.  Não se nega seja válido o aval, e isso o que decorre do artigo 32. A exceção cuja oponibilidade ora se discute supõe, aliás, exatamente essa validade. A importância não será exigível por existir outra razão que o impede. Não obstante válido, o credor não poderá receber o respectivo valor porque a ele não tem direito. E isso pode verificar-se, em virtude de algum motivo derivado da obrigação originadora do título ou, por exemplo, porque já foi pago. Consultando-se o texto da Lei Uniforme não se encontrará dispositivo que impeça, em relação ao avalista, invocação de matéria pertinente à relação original. Vale notar que não contém sequer a regra genérica da autonomia, constante da primeira parte do artigo 43 do Decreto 2.044. Não tendo ocorrido a circulação, a norma é a do artigo 32 e essa diz com a validade do aval de que, repita-se, não se cuida. [...] Alfredo de Assis Gonçalves Neto, que escreveu valioso estudo sobre a matéria observa que, se a razão de assim se entender está em que o credor não teria mais direito à prestação, porque já insatisfeito, assim também se haveria de considerar quando inexigível aquela, por ser indevida (Aval – Alcance da responsabilidade do avalista – RT – 2ª Ed – p 117).  Tenho para mim que, em verdade, perfeitamente possível distinguir, como o faz aquele autor (ob. cit., p. 127). Há exceções que se ligam exclusivamente ao avalizado, não afetando a existência do débito. Assim por exemplo, a moratória a ele concedida, sua falência, ou a concordata que lhe haja sido deferida, Essas, só por ele podem opostas. Outras dizem com o próprio débito, atingindo-o diretamente. Entre elas, as que se prendem à relação que deu origem ao título. Se a dívida decorrente daquele vinculo desapareceu, ou não chegou a se constituir, carece de exigibilidade o título. E como não se trata de circunstância peculiar a seu emitente, mas que diz com a razão de ser de sua existência, a exceção será oponível também por seu avalista. Salientei, naquela oportunidade, a tendência no sentido de não entendera autonomia do aval nos termos rigorosos a ela emprestados pela doutrina mais conservadora. E como a cobrança é feita pelo credor original, dado que não ocorreu circulação, essa circunstância poderá ser eficazmente apresentada como defesa pelo emitente e seu avalista”
.  

93.

As Cédulas de Créditos Bancário que aparelham as execuções aforadas contra o presidente e vice-presidente do CLUBE fora mantidos em poder do BANCO, seu primitivo e único credor. Porque é a transferência cambiária que investe o novo credor em direito autônomo, separando a relação fundamental (pretérita e) subjacente da relação cambiária sobrejacente.

94. 

Não tendo o título circulado, mantém-se sua estrita vinculação ao negócio ao qual pretendeu garantir, de sorte que a nulidade recainte sobre o contrato de mútuo macula a cártula sobre a foi lançado o aval, retirando-lhe sua autonomia por completo. 

95.

Logo, uma vez lançado o aval sobre título que não circulou,cujo conteúdo se fundou em negócio simulado, que encobriu mútuo diverso, o direito não se compraz com os efeitos da simulação senão com a validade excepcional do negócio dissimulado, mas desprovido das garantias, exceção que se faz, no caso sob exame, à cessão fiduciária em garantia em vista das razões acima apontadas. 

96.

A inexigibilidade do título é conhecida causa de nulidade da execução (CPC, art. 618, I).

VI. Ausência de interesse de agir para manejo da ação revocatória
97.

O manejo da via pauliana ou revocatória por decorrência da alienação de bens do devedor apta a reduzi-lo à insolvência, se insolvente já não estava, reclama ausência de privilégio creditório. Apenas aos credores quirografários se permite a ação de ineficácia, para alguns, ou de anulação, para outros.

98.

Não é o caso da hipótese que nos foi submetida para exame.

99.

A alienação fiduciária em garantia foi instaurada pelo art. 66 da Lei nº 4.728/65 (que disciplina o Mercado de Capitais) no qual se funda a emissão das cártulas cobradas pelo BANCO. À semelhança do que sucede com penhor, hipoteca e anticrese, cuida-se de garantia contemplada igualmente pelo direito das coisas, portanto de natureza real 
. 
100. 
Segundo o art. 66-B da Lei nº 4.728/75, “[é] admitida a alienação fiduciária de coisa fungível e a cessão fiduciária de direitos sobre coisas móveis, bem como de títulos de crédito, hipóteses em que, salvo disposição em contrário, a posse direta e indireta do bem objeto da propriedade fiduciária ou do título representativo do direito ou do crédito é atribuída ao credor, que, em caso de inadimplemento ou mora da obrigação garantida, poderá vender a terceiros o bem objeto da propriedade fiduciária independente de leilão, hasta pública ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, devendo aplicar o preço da venda no pagamento do seu crédito e das despesas decorrentes da realização da garantia, entregando ao devedor o saldo, se houver, acompanhado do demonstrativo da operação realizada” (Lei nº 4.728/65, art. 66-B, § 3º).
101.

E, “[n]o tocante à cessão fiduciária de direitos sobre coisas móveis ou sobre títulos de crédito aplica-se, também, o disposto nos arts. 18 a 20 da Lei no 9.514, de 20 de novembro de 1997.(Incluído pela Lei 10.931, de 2004)” (Lei nº 4.728/65, art. 66-B, § 4º). O art. 18 da norma em remissão, em capítulo dedicado às “Garantias”, é claro ao regrar a transferência aos credores do objeto da garantia: “O contrato de cessão fiduciária em garantia opera a transferência ao credor da titularidade dos créditos cedidos, até a liquidação da dívida garantida, e conterá, além de outros elementos, os seguintes [...]”. 

102.

Deveras, a trasladação da titularidade do bem em garantia cedido fiduciariamente permite ao seu credor, seu novo titular, de conformidade com a lei de regência (Lei nº 10.931/04), “receber diretamente dos devedores os créditos cedidos fiduciariamente” (art. 19, IV), razão pela qual ao “credor fiduciário compete o direito de” (art. 19, caput), também, “usar das ações, recursos e execuções, judiciais e extrajudiciais, para receber os créditos cedidos e exercer os demais direitos conferidos ao cedente [...]” (art. 19, III).  Deveras, todos os títulos de crédito nos quais se retrataram o valor emprestado ao CLUBE por intermédio de seus diretores, apontaram a regra legal em apreço, seja naquelas que consignaram avais em garantia (cláusula IX.6), seja nas demais que contêm expressas alusão à garantia real fiduciária (cláusula II.5).
103.

Ou seja, o credor assume a posição jurídica de titular dos direitos econômicos dos atletas cuja fruição lhe é permitida a partir do inadimplemento do contrato por eles garantido, de sorte a lhe assegurar, a partir do descumprimento contratual, a possibilidade de negociar os respectivos direitos de atletas, como já o faz o BANCO, conforme acima se apontou.Examinando-se o “Instrumento particular de cessão definitiva de direitos econômicos e federativos de atleta profissional de futebol e outras avenças”, firmado em 14.09.2009, entre CLUBE, BANCO e Segundo CLUBE, os direitos econômicos concernentes ao atleta foram transferidos definitivamente ao Segundo CLUBE (40%) e ao BANCO (60%), a este por força de cessão fiduciária similar àquela aqui tratada, assinada aos 09.05.2008 e pela qual ditos credores, antecipadamente, aquiesceram à alienação do vínculo desportivo do atleta à vista de proposta “por valor igual ou superior a € 4.000.000,00”. Aos 31.01.2012, aditou-se o contrato para especificar a transferência do atleta ao Terceiro CLUBE pela quantia de U$ 2,000,000,00.
104.
 A alienação fiduciária em garantia transfere a titularidade do objeto apresentado em garantia até liquidação da dívida, tal a cessão fiduciária, que recai sobre direitos. Assim como o penhor, a hipoteca e anticrese, a garantia produzida pela alienação ou cessão é real, porquanto igualmente “fiduciária”. Como diz José de Oliveira Ascensão, “as partes não querem realmente que aquele bem seja transmitido; mas o devedor consente na transmissão para assegurar ao credor que, em caso de inadimplemento, se possa satisfazer por aquele bem”
. 

105.
A fidúcia é a confiança do devedor sobre o credor ao qual, por isso, transmite em garantia a propriedade ou titularidade de direito(s). A propriedade fiduciária ampara-se na posse, propriedade resolúvel e no patrimônio de afetação. A posse direta segue com o devedor (que exercer o “jus utendi e fruendi”), deslocando-se a indireta ao credor fiduciário, cuja propriedade se resolve em favor do devedor, ao qual retorna, com a liquidação da dívida. Logo, porque privada do direito de uso e fruição, que ao credor não se comunicam, mas tão-só o “jus abutendi”, a propriedade fiduciária caracteriza patrimônio de afetação.  

106.
A própria lei, não bastasse o consenso doutrinal, assim regra: “O contrato de cessão fiduciária em garantia opera a transferência ao credor da titularidade dos créditos cedidos, até a liquidação da dívida garantida, e conterá, além de outros elementos, os seguintes [...]” (Lei 9.514/67, art. 18). Tanto à propriedade quanto à cessão fiduciárias —— por expressa determinação dos arts. 66-B, § 5º, da Lei 4.728/65 (que regra a alienação e a cessão fiduciárias no “âmbito do Mercado Financeiro e de Capitais”) e 1.367 do Código Civil (que se ocupa da “Propriedade Fiduciária”) —— aplicam-se os arts. 1.421, 1.425, 1.426, 1.435 e 1.436, concernentes às conhecidas modalidades de garantias reais.Em suma, os direitos transferidos mediante cessão fiduciária em garantia são reais, razão pela qual o credor não poderá se servir da via pauliana, porquanto quirografário não é (CC, art. 158, caput, e § 1º), à vista do “titulo legal de preferência” (CC, art. 957).
107.

Note-se que as garantias reais transferidas ao BANCO pelo contrato de cessão fiduciária não se limitaram às Cédulas de Crédito Bancário registradas na cessão firmada em 31.05.2011. Foram, em vez disso, estendidas a qualquer outra dívida contraída no interesse do CLUBE, note-se e note-se bem —— conforme previsão encontrada nos itens 2.2 e 3.1 da mencionada cessão ——, que não serviu apenas de genérica e irrestrita garantia a todas as dívidas do CLUBE, mas também a pelo menos duas das Cédulas de Crédito Bancário emitidas pelo presidente e vice-presidente do CLUBE, conforme acima se apontou nas quais se consignaram expressamente a garantia real em apreço (Cédulas de Crédito Bancário nºs 02.02.0068.12 e 02.02.0069.12, referidas no item 15 deste parecer). 

108.

Só há insolvência —— elemento objetivo da fraude, conforme clara dicção do art. 158, caput, do Código Civil —— quando esgotadas as garantias, todas. Tampouco se tem notícia de que o BANCO, embora autorizado por disposição contratual (cláusula IX.1), tenha instado os devedores a reforçar suas garantias (CC, art. 158, § 1º). Sem o “eventus damni”, causa de insolvência do devedor ou de agravamento de seu estado, não se configura o elemento objetivo e primordial da fraude. 

109.
Orosimbo Nonato investigou profusa e convergente doutrina que advertiu a ausência da configuração do elemento objetivo à ação paulina sem prova do prejuízo sofrido por quem impugna o ato (eventos damni), que, cumulado à intenção de lesar (animus nocendi), presumível na transmissão graciosa, finalmente permite a via revocatória 
. 

110.
Segundo Clóvis Beviláqua, seguido pela maioria, entre os quais se enfileirava Eduardo Espínola 
, apenas os quirografários, “isto é, os que não têm garantia real, em seu favor, é que têm interesse e direito de anular as transmissões gratuitas de bens e a remissões de dívidas, que praticarem os devedores insolventes”, porque “as garantias reais aderem ao bem, acompanham-no por toda a parte, e asseguram, a todo tempo, enquanto existirem, o pagamento da dívida” 
.
111.

Orosimbo Nonato por isso encareceu que o texto legal (CC/1916, art. 106, caput, atual art. 158, caput), “desadmite dúvidas: o sujeito ativo da ação pauliana é o credor quirografário e o credor que já o era do tempo do ato fraudulento” 
.
112.
Não há diferença substancial entre as disposições do Código passado (CC, art. 106, caput) e do atual art. 158, caput: “Os negócios jurídicos de transmissão gratuita de bens ou remissão de dívida, se os praticar o devedor já insolvente, ou por eles reduzido à insolvência, ainda quando o ignore, poderão ser anulados pelos credores quirografários, como lesivos dos seus direitos”
 . 
113.
E “por que credores quirografários, na expressão legal, antiga e nova”, questionou-se Alvaro Villaça Azevedo? “Porque os credores privilegiados já se encontram com seus créditos garantidos, com garantia real. Se, entretanto, executadas as garantias, não forem os bens onerados suficiente à satisfação completa dos interesses creditícios, pelo saldo quirografário, poderão esses credores anular o negócio “in fraudem creditorum”. Daí a utilidade do § 1º do artigo sob comentário. Por ele fica expressamente garantido, quanto ao saldo de seu crédito, o credor privilegiado, quando a garantia tornar-se insuficiente” 
.

114.
Logo, “[a] ação revocatória só pode ser proposta por quem já era credor ao tempo dos atos fraudulentos, e credor quirografário”, repete-se a consagrada doutrina em Francisco Amaral 
. Só os credores quirografários podem reclamar-lhe a anulação 
. Não têm esse direito os credores com garantia real que garante a satisfação da dívida 
. 

115.
Indisputável, pois, à vista das considerações acima expostas, como no-lo afirmou igualmente Martinho Garcez, que “para usar da ação pauliana é necessário o concurso destas três circunstâncias: 1ª, que outros bens não tenha o devedor com que satisfazer ao seu débito; [...]”
.

116.
De sorte que sem o “effectus damni, praejudicium”, o estado de insolvência causado pela redução patrimonial, a pauliana não se permite ao credor, “pela simples razão de que sem o dano não teria o credor nenhum interesse para agir” 
.
117.
É ao devedor comum que a via pauliana assiste. Àquele desprovido de nenhuma garantia para satisfação de seu crédito, diversamente daqueles aos quais toca a segurança necessária para excutir o patrimônio do devedor. 

118.
O Código Civil inovou ao permitir que idêntico direito possa ser exercido pelo credor cuja garantia se tornou insuficiente (CC, art. 158, § 1º). Nada mais, nada menos. Não mudou a regra secular e fundamental que deferiu apenas ao credor, sem garantia específica, a anulação do negócio jurídico pelo qual se fraudou sua chance de recebimento. E com sobra de razões, porque o credor desprovido de garantia própria conta somente com aquela comum a todos os credores: o patrimônio do devedor (CPC, art. 591). 

119.

Cumpria ao credor, no caso em exame, esgotar as garantais reais com as quais contava para, somente à vista de sua insuficiência, aforar pleito revocatório contra alienantes e alienatários dos bens referidos nas respectivas inicias. 

120.

Essa conclusão se suporta, de pronto, pelo texto do art. 66-B, § 3º, da Lei nº 4.728/65, segundo o qual, cuidando da cessão fiduciária em garantia, regrou “que, em caso de inadimplemento ou mora da obrigação garantida, poderá vender a terceiros o bem objeto da propriedade fiduciária independente de leilão, hasta pública ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial, devendo aplicar o preço da venda no pagamento do seu crédito e das despesas decorrentes da realização da garantia, entregando ao devedor o saldo, se houver, acompanhado do demonstrativo da operação realizada.”
121.

Ao julgar o RE 81.079, que se ocupou de contrato de alienação fiduciária em garantia, o STF afirmou que “pode o avalista, face à natureza cambial do título, ser também acionado pelo saldo devedor, abatido do crédito o produto da venda”.  No julgamento do REsp132.742, o STJ permitiu a via pauliana contra devedor fiduciário, todavia, após esgotada a excussão dos bens fiduciariamente garantidos.

122.

Por certo, esgotados os bens com os quais contava para garantir seu crédito, era dado ao BANCO, somente então, mover pleito revocatório em face dos doadores e donatários que ali figuram.

VI. Respostas aos quesitos

123.

O exame do caso e a narrativa acima exposta permitem-nos concluir que:

A.  A contratação de diversos mútuos entre o BANCO e o presidente e o vice-presidente do CLUBE, espelhados por Cédulas de Crédito Bancário emitidas e avalizadas por ambos reciprocamente, induz simulação relativa e inocente, porque dissimulou negócio verdadeiro e lícito consubstanciado na mesma modalidade de empréstimo pelo qual a verdadeira e exclusiva devedora era o CLUBE, amoldando-se, pois, à precisa hipótese fixada no art. 167, § 1º, I, do Código Civil.Visto que no negócio inválido se contêm todos os requisitos do mútuo genuíno, cuja forma e substância são as mesmas, a subsistência do verdadeiro contrato de empréstimo pode ser declarada pelo magistrado por iniciativa das partes, ou de terceiros afetados pelos seus efeitos
, em defesa judicial ou mediante ação própria. O magistrado pode decretar a nulidade de ofício, mas a parte ou o terceiro alcançado pelos efeitos da nulidade deve pedir a subsistência do negócio verdadeiro. As cessões fiduciárias em garantia prestadas pela autêntica devedora são válidas, porque, além de contemplarem as dívidas correspondentes às Cédulas de Crédito Bancário referidas em seu instrumento, se prestaram, categoricamente, a cobrir toda e qualquer dívida futura entre o CLUBE e o BANCO. Ao contrário, os avais se ressentem de validade porque as Cédulas de Crédito Bancário não circularam, retirando-lhes a autonomia e abstração. A nulidade dos mútuos contraídos por terceiros interpostos macula, por isso, os títulos de crédito sobre os quais os avais foram lançados. 

B.  A autonomia privada e a liberdade regulada que a informa decerto permitem a recusa à continuidade do vínculo jurídico contratual, mas não isentam os negociantes (ou já contratantes) do dever de boa-fé em todas as fases durante as quais ambos evoluem mirando o contrato ou sua revisão. A súbita reformulação de política interna do BANCO poderá configurar ruptura da boa-fé objetiva se desprovida de transparência e informação tempestiva ao cliente, de olhos postos na longeva relação verificada com o CLUBE.
C.  A novação não se confunde com a renegociação de obrigação existente. Sem o real desejo de criar nova obrigação para extinguir a anterior, não se notará configurada essa modalidade de extinção obrigacional. A nova dívida apenas confirmará aquela pretérita. No presente caso, não detectamos o ânimo de novar nos contratos ou títulos de crédito que nos chegaram para exame. E se ele remotamente existir, a simulação da qual se serviram as partes nulificaria igualmente a novação à qual tenha comparecido mutuário diverso daquele realmente beneficiado. 
D.  A despeito da nulidade do negócio simulado, embora mantido o que se dissimulou pelos motivos apontados na resposta ao quesito “A”, as garantias reais transferidas ao BANCO mediante cessão fiduciária não feneceram, o que lhe impede de ir a juízo postular a ineficácia ou anulação de alienações que fizeram os dirigentes do CLUBE a seus filhos, pouco importando se graciosas ou onerosas. A ação revocatória não favorece senão ao credor desprovido de garantia real. Antes de aforar a demanda pauliana, cumpriria ao BANCO esgotar as garantias fundadas na cessão fiduciária, provando sua insuficiência.

Este é o nosso parecer sobre o caso.

S.M.J.
São Paulo, 12 de abril de 2013. 
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

GILBERTO HADDAD JABUR
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