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Venda/cessao onerosa de coisa ou direito litigioso: estado
das questoes sob a perspectiva do Direito comparado

DR. LUIS FELIPE SILVA

SuMARIO: 1. Introdugdo. 2. Sobre o sentido e alcance da expressao coisa ou direito litigioso.
3. Proibigées de cessao ou venda de coisa ou direito litigioso: 3.1. Hipéteses legais de proi-
bicao de negociar; 3.2. Excegoes as proibigoes impostas; 3.3. Consequéncias decorrentes da
violagdao as proibigoes de cessao/venda de coisa ou direito litigioso. 4. Conclusao.

1. Introduc¢ao

O firmamento de contratos de venda de coisa ou direito litigioso constitui
corolario do principio da livre disponibilidade de bens, pois se assim nio fosse,
qualquer demanda, mesmo que manifestamente infundada, teria o condao de
obstaculizar um negdcio juridico, ou seja, a qualquer cidadio que desejasse
impedir uma opera¢io, ainda que sem nenhuma razio juridica relevante para
tanto, bastaria instaurar um litigio para satisfazer sua conveniéncia, situag¢io
insustentavel em um cenario economico de fomento a circulacio de riquezas'.

No Direito Portugués, o preambulo do artigo 876 do Codigo Civil nio
deixa a menor davida quanto a viabilidade de se vender algo que ainda é objeto
de contenda, ressalvando-se o impedimento de alguns personagens, conforme
sera discorrido mais amitde no topico que aborda as proibi¢des de cessio de
direitos, cujo regime abrange as opera¢des de compra e venda.

Em Brasil, a interpreta¢ao invertida do artigo 497, III do Codigo Civil de
2002 em combinac¢io com o artigo 109, caput do novel diploma processual
nio deixa menor questio quanto a trafegabilidade juridica de objeto de disputa

* Advogado. Socio em Pedrosa, Freitas e Silva Advogados (BR A).
! AraUjo, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 18.
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422 Luis Felipe Silva

judicial, impondo apenas restricio de negociar a determinadas autoridades, tal
como se da em solo luso.

A propoésito, segundo Romano Martinez!, ndo tratamos de modalidade de
contrato de compra e venda em si, mas de uma limitacio a autonomia de von-
tade. E esta reducao imposta a liberdade de contratar visa resguardar a idonei-
dade e moralidade dos 6rgios publicos da influéncia de seus respectivos agentes
nos negocios que envolvem objeto de contenda juridica.

Ressalte-se que o assunto vem a calhar com a conjuntura politica atual, par-
ticularmente no Brasil, onde sucessivos escandalos de corrup¢io e improbidade
por agentes publicos reclamam maior lisura das institui¢des, de modo que o
interesse privado sequer avizinhe-se a supremacia do interesse publico.

Imperioso, portanto, o exame do estado atual das controvérsias acerca do
tema com escopo de se perquirir as melhores solucdes propostas pelos ordena-
mentos juridicos em testilha. Ndo sem antes fazermos breves notas acerca da
evolucao do conceito de coisa e direito litigioso.

2. Sobre o sentido e alcance da expressao coisa/direito litigioso

Ha muito se discute o sentido e alcance da expressio coisa/direito litigioso?®,
sendo impositivo fazermos um breve panorama a respeito do que até aqui se
construiu desde o século passado.

A Doutrina Classica do Século XX, sobretudo na Italia, compreendia a coisa
ou direito litigioso pura e simplesmente como um direito material. Nesta esteira
¢ o posicionamento de Chiovenda® ao falar em sucessdo no direito substancial que
¢ objeto da lide, entendimento este vulnerado ao argumento de que o objeto
inexiste no plano do direito material.

De Marini*, cum grano salis, faz coro a esse entendimento ao afirmar que o
objeto litigioso deve ser tratado como um minus, pois que situado em patamar
inferior ao que podemos classificar como direito subjetivo perfeito, no entanto
esbarra na indefini¢ao substantiva, tal qual a teoria de Chiovenda.

! MARTINEZ, Pedro Romano. Direito das Obrigagoes (Parte Especial), Coimbra: Almedina, 2005,
p. 129.

2 A duplicacio direito/coisa, de acordo com a doutrina, advém da antiga tradicdo das Ordenacdes
do Reino que deu origem as duas nacdes: Portugal e Brasil. (OLiveira, Carlos Alberto Alvaro
de. Alienagao da Coisa Litigiosa. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 2)

3 Cf. Ouivera, Carlos Alberto Alvaro de. Alienagio da Coisa Litigiosa. Rio de Janeiro: Forense,
1986, p. 35.

+ Cf. OLivEra, Carlos Alberto Alvaro de. Alienagio da Coisa Litigiosa. Rio de Janeiro: Forense,
1986, p. 37.
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Na contramio do que até entdo havia se edificado, ao comentar a respeito
do lan¢amento da obra de De Marini acima mencionada, Carnelutti® pontuou
ser inconcebivel admitir a existéncia de um direito enquanto 0 mesmo ostenta
a condi¢io de litigioso, contestado ou controvertido, compreendendo-o como
direito de sucessdo na lide, tentativa esta nio menos frustrada do que as anteriores
por desconsiderar a rela¢io com o direito material.

Registre-se, ademais, a concep¢io de Nicola Picardi® de um direito subjetivo
ao provimento de mérito, no entanto fragilizada por obrar no equivoco de simples-
mente transpor o problema da sucessio no direito material (ainda incerto) para
a sucessao no direito processual.

Nio obstante o primor das teorias expostas, as solucdes propostas ignoram
a ambiguidade do instituto, que ostenta um carisma fronteiri¢o entre direito
substantivo e adjetivo.

Portanto, nio se deve olvidar que a alienacao onerosa de objeto de litigio,
pelo menos entre as partes contratantes, repercute no direito material’, pois
que o contrato é oponivel ao signatario alienante, que nio mais podera se
insurgir em relagio a titularidade do que alienou.

Fechando o mosaico de doutrinas classicas do Século XX, de acordo com
C. A. Oliveira® a coisa/direito litigioso constitui categoria propria que transita
tanto no plano material quanto processual, pelo que falharam as tentativas ante-
riores de plasmar o instituto a uma ou outra categoria.

Feita a digressio quanto aos classicos, passemos a analise do estado atual da
arte.

No Brasil inexiste disposi¢ao legal a significar coisa/direito litigioso, e, em
verdade, isto ndo tem despertado preocupag¢io para a doutrina.

Em dissertacio sobre a tematica, Eduardo Gusmio Neto? menciona que a
expressao coisa/direito litigioso ndo constitui figura juridica propria ou inovadora,
mas um momento de incerteza vivido pelo direito material, posicio muito
proxima da defendida por Chiovenda, conforme ja mencionado alhures, sem
desprezar, contudo, a repercussio do negdcio no ambito do processo.

5 Cf. OLiveira, Carlos Alberto Alvaro de. Alienagdo da Coisa Litigiosa. Rio de Janeiro: Forense,
1986, p. 37.

6 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Alienagdo da Coisa Litigiosa. Rio de Janeiro: Forense, 1986,
p. 44.

7 MARINONI, Luiz Guilherme; MrITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: Comentado Artigo por
Artigo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 131.

$ Ouvemra, Carlos Alberto Alvaro de. Alienagio da Coisa Litigiosa. Rio de Janeiro: Forense,
1986, p.51.

? NETO, Eduardo Gusmio Alves de Brito. Sucessdo no Direito Controverso. Dissertacdo (Mestrado)
— Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2006, p. 34.
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424 Luis Felipe Silva

Ademais, tal entendimento é bem representativo para demonstrar que a
preocupaciao maior da doutrina brasileira ndo estd propriamente em concluir o
significado, mas sim, numa Otica pragmatica, delimitar o periodo em que pro-
trai o status de incerteza do direito devido a pendéncia da demanda judicial. E
o que sera analisado mais adiante.

Ja no Direito Portugueés vigente, o artigo 579, n.° 3 do Cddigo Civil assim
preenche o conceito: “Diz-se litigioso o direito que tiver sido contestado em
juizo contencioso, ainda que arbitral, por qualquer interessado”.

De acordo com o texto legal a ideia de litigiosidade esta ligada a contesta-
cao submetida por qualquer interessado de um direito a um juizo contencioso,
ainda que arbitral. Todavia, ha de se notar certa imprecisio sobre o que o legis-
lador quis significar com a palavra contestado.

A mesma indefinicao nio acontece em Espanha, pois o Codigo Civil patrio,
em seu artigo 1535, dispde que “se tendra por litigioso un crédito desde que se
conteste a la demanda relativa al mismo”.

Pelo que se depreende do texto do dispositivo do Cddigo Civil Espanhol, o
mesmo fala em “se conteste a la demanda” inexistindo, assim, abertura seman-
tica para outra acep¢ao do que se deve entender por contestagdo, sendo a defesa
apresentada pelo réu contra as razdes veiculadas na demanda proposta pelo
autor, de onde se tira que a litigiosidade da coisa/ direito pressupde existéncia de
uma relacio triangular. E o que defende a clissica doutrina espanhola de Alba-
ladejo!'”acompanhado por Badeness Gasset'!".

O mesmo consenso nio encontramos em Portugal quanto ao sentido da
contestagdo.

Para a corrente encabecada por Baptista Lopes'?, compreende-se contestagdo
em seu sentido técnico mais estrito, de modo que o objeto so se torna litigioso
quando impugnado pelo réu em sua substancia, ou seja, quando ha resisténcia
ofertada em face do contetido.

Portanto, a mera distribuicio da a¢do, segundo esse entendimento, nio faz
litigiosa a coisa/ direito, assim como também nio o faz a oposi¢do restrita a temas
formais e nulidades ou, ainda, se o réu € revel no processo. Inobstante a falta de
precisao do legislador ao empregar a palavra contestado, o entendimento supra
nao parece refletir a vontade por ele querida com a edicdo do n.° 3 do artigo
579 do Cdédigo Civil Portugués, que evidencia a mudanca de perspectiva com a

1" ALBALADEJO, Manuel. Curso de Derecho Civil Espanhol — 11 Derecho de Obligaciones. Barcelona:
Libreria Bosch, 1984, p.314.

" GasseT, Ramon Badenes. El Contrato de Compraventa — V. 2. Madri: Technos, 1969, p. 1161.

12 Lopes, Manuel Baptista. Do Contrato de Compra e Venda no Direito Civil, Comercial e Fiscal, Coim-
bra: Almedina, 1971, p. 65.
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supressao da palavra “substancia” constante do artigo 788 do Cddigo de Seabra,
diploma civil vigente até 1967 em Portugal.

Com efeito, o Cddigo Civil lusitano vigente aboliu a necessidade, outrora
estabelecida pelo vetusto Codigo Civil de se contestar a “substancia” do ato, isto
¢, o conteudo de fundo do objeto, o que redunda, portanto, em maior abertura
do significado.

Logo, mais coerente com a inten¢ao do legislador portugués é o posiciona-
mento de outra corrente doutrinaria, cuja percep¢io sobre a expressio confes-
tado em juizo tem maior amplitude'.

Isto porque a propositura da a¢ao pelo autor ja configura uma contestagdo,
a0 passo que a oposicio do réu, independente de atacar a substancia do direito
controvertido é o bastante para tornar litigioso o objeto. Neste sentido € vasta
a jurisprudéncia de Portugal.

Ainda sobre o tema, destaque-se licao precisa a respeito do artigo 579, n.°
3 do Cddigo Civil Portugués por Paula Costa e Silval>, que propde a abstragio
do sentido técnico da palavra.

Segundo a autora, o termo contestado nao deve ser compreendido como a
defesa do réu, mas como uma controvérsia submetida a juizo e que ainda esta
pendente de aprecia¢io. Do contrario, em determinadas situacdes tais como
a revelia, ficaria a potestandi do réu burlar as proibicoes legais (tratadas neste
estudo mais adiante), o que, obviamente, nio foi a intenc¢io do legislador.

Neste contexto, o entendimento capitaneado por Ventura de que a litigio-
sidade do objeto do negocio se instala independentemente da matéria veiculada
na contestagdo ser processual ou material é o que traduz maior seguranca juridica
as partes envolvidas na avenca.

Assentada a concep¢iao do objeto litigioso inserta nas legislacoes em
comento, passemos agora a buscar definicdo dos marcos inicial e final da liti-
giosidade de um determinado direito/ coisa.

Em Portugal, predomina o entendimento capitaneado por Paula Costa de
que a litigiosidade se inicia com a propositura da acio pelo autor. Por outro
lado, em relacao ao réu, a sua citaciao deflagra a litigiosidade.

Este entendimento se apresenta mais coerente e préoximo ao fim colimado
pelo legislador, uma vez que a litigiosidade pressupoe objetivamente a inequi-

13 VENTURA, Raul. Contrato de Compra e Venda no Codigo Civil, Lisboa: Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 43, pp. 261-318, (mai-set 1983), p. 263.

4 Cf. acdérdio do Tribunal da Relag¢io do Porto n.°RP201007061117/06.3TJPRT.P1, 2* Seccio
Civel, julgamento em 06/07/2010.

15 S1eva, Paula Costa e. Um Desafio a Teoria Geral do Processo: Repensando a Transmissio da Coisa
ou Direito em Litigio. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 82.
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426 Luis Felipe Silva

voca ciéncia das partes, o que se verifica com o préprio ajuizamento da agio
em relacdo ao Autor, e a partir da efetivagao do ato de citagio no que tange ao
réu, que é quando ele toma conhecimento da a¢io onde se discute o objeto do
litigio. Tanto que a jurisprudéncia em Portugal é macic¢a neste sentido'.

Observamos, portanto, em Portugal, que a ciéncia formal das partes ins-
taura em relagdo a cada uma delas a litigiosidade do objeto da lide, conforme
construcao doutrinaria e jurisprudencial, eis que o legislador, apesar de deter-
minar a no¢ao do que vem a ser direifo (ou coisa) litigioso, nao foi conclusivo no
que se refere ao tempo em que a litigiosidade se inicia.

Em terras brasileiras, o diploma processual vigente apresenta solu¢ao melhor
definida.

Extrai-se do artigo 240 do Novo Coédigo de Processo Civil de 2016 o
marco inicial da litigiosidade quando o mesmo menciona que a citagio valida
torna litigiosa a coisa, pelo menos em relagio ao réu.

Inobstante a clareza do texto legal, ha jurisprudéncia do Egrégio Superior
Tribunal de Justica brasileiro!” a admitir que a comprovada ciéncia do réu
sobre a existéncia da demanda, mesmo antes da citacio, também tem o condio
de tornar litigioso o objeto da contenda.

Em relacdo ao demandante, Didier Jr."® defende que a litigiosidade se ins-
tala a partir da propositura da ac¢do, considerando a leitura do artigo 312 do
mesmo diploma legal.

Por maioria de razao, ¢ acertado o entendimento do mencionado juris-
consulto, pois os efeitos da propositura da ag¢io previstos no artigo 240, de
acordo com o artigo 312, excepcionam apenas o réu até a sua citagio valida,
de maneira que a leitura invertida deste dispositivo tltimo nos leva a conclu-
sd0 que o autor, ndo contemplado por esta ressalva, esta sujeito aqueles efeitos
desde a propositura da a¢io.

A exemplo do que ocorre no Brasil, a legislacio italiana vigente nio exprime
o significado da expressao coisa ou direito litigioso, o que ndo impossibilita demar-
car a partir de quando passa a ser.

Se durante a vigéncia do Cédigo Civil Italiano de 1865, segundo o Prof.
Raul Ventura®, “prevalecia a opinido no sentido de bastar a controvérsia ainda

16 Ct. acérdio do Tribunal da Rela¢io do Porto n.®RP199901149831356, Sec¢io Civel, julga-
mento em 14/01/1999.

17 Cf. acordio do Superior Tribunal de Justica no R Esp 782.980/SC, Terceira Turma, julgado em
03/10/2006, Diario de Justica de 23/10/2006.

18 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdu¢io ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento — V. 1. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015, p. 542.

1 VEnTURA, Raul. Contrato de Compra e Venda no Cédigo Civil, Lisboa: Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 43, pp. 261-318, (mai-set 1983), p. 263.
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nao judicial, mas possivel e previsivelmente transformavel em litigio judicial”
para se considerar litigioso o direito/coisa, tal concepcao sobreviveu ao Codigo
Civil de 1942 que, em seu artigo 1261, fala em direito objeto de litigio judicial,
pressupondo, destarte, a existéncia de demanda judicial para caracterizagdo do
objeto como litigioso.

Em comentario a respeito do termo “diritto controverso” contido no artigo

111 do Coédigo de Processo Civil Italiano, a doutrina®

o define como objeto
de processo ainda pendente aquando do fenomeno da sucessio na lide, de onde
se constata que a escola classica, sobretudo processualista, ainda influencia, e
muito, os jurisconsultos modernos em Italia.

Malgrado o Cdédigo Civil Italiano vigente ter deixado de lado a defini-
¢ao de coisa/direito litigioso®', a classica doutrina de Cesare Arias®® leciona que
um dos requisitos para sua caracterizacdo era justamente a contestagio judicial
enquanto elemento deflagrador da incerteza do objeto.

Portanto, a alteracdo na legislacao italiana veio em boa hora, pois litigio-
sidade pressupde discussio ajuizada, sendo a propositura da acio um dado
objetivo para constatacdo deste fator, conforme posicionamento remansoso da
doutrina e jurisprudéncia dos ordenamentos juridicos Portugués e Brasileiro,
diferentemente do que ocorre em Espanha, onde nio se considera litigioso o
direito/ coisa sem que haja resposta do réu.

E mais:

No que pertine ao marco final da litigiosidade da coisa/direito, em Portugal
a legislacao que trata do tema ndo estabeleceu defini¢io, o que vem dividindo
a jurisprudéncia.

De um lado pesa o entendimento® de que a proibi¢io ndo alcanca a fase
de execucio do litigio, uma temeridade que este estudo discorrera em topico
situado mais adiante.

Em sentido oposto colha-se jurisprudéncia do Tribunal da Relag¢io de
Lisboa?*, cujo posicionamento defende que a proibi¢io prevista nos artigos
579 e 876 do Cdbdigo Civil Portugués vai além da fase cognitiva do processo,
podendo ir até a realizacdo de hasta publica.

20 LocATELL1, Francesca. Successione a titolo particolare nel diritto controverso. In: Comogrio, Luigi
Paolo; Consoro, Claudio; Sassani, Bruno; e VAccarerra, Romano (Coords). Commentario
del Codice di Procedura Civile — Vol. 1I: Artt. 99-162 C.P.C. Torino: Utet Giuridica, 2012, p. 173.
2 A nogio de direito litigioso constava do artigo 1547.

22 Arias, Cesare. Il Retratto di Diritto Litigioso. Milio: Cedam, 1933, p. 113.

2 Cf. acérdio do Tribunal da Relacio de Coimbra n.°611/07.3TBPVL-C.C1, 2* Seccio Civel,
julgamento em 23/09/2014.

24 Cf. acordio do Tribunal da Relacdo de Lisboa n.°1741/2006-7, 7* Sec¢io Civel, julgamento
em 12/09/2006.
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No Brasil, deflui-se do artigo 497, caput e inciso III do Codigo Civil Bra-
sileiro, que a litigiosidade do objeto do litigio perdura até a hasta publica, ato
este proprio da fase executiva do feito, portanto vai além do transito em julgado
da sentenca na fase de conhecimento, pelo menos para o efeito de garantir
observancia a proibi¢io da venda em favor de agentes publicos com potencial
de exercer influéncia. O mesmo acontece em Espanha, conforme se depreende
do artigo 1459, caput e n.° 5 do Cddigo Civil daquele pais.

Se por um lado pesa o fato de que o transito em julgado da sentenca acerta
titularidade do direito material buscado, nio é menos verdade que o objeto
do litigio, em fase de execucido, esta suscetivel a ajustes, ainda que minimos,
continuando, assim, sujeito a especulacdo dos diversos agentes publicos even-
tualmente envolvidos na condu¢io do procedimento.

De fato, atos processuais posteriores ao transito em julgado da sentenca, tais
como atualizacio de calculos, avaliacdes, arbitramentos, arrematacio e etc. sao
praticados sob a batuta dos agentes publicos que, por esta razio, devem ser ini-
bidos de exercer qualquer tipo de influéncia capaz de induzir a desvaloriza¢io
do objeto do litigio.

Vale ressaltar que para efeito de sucessio processual em sede de execucio, a
litigiosidade nio é obstaculo, conforme jurisprudéncia dominante® no Brasil,
pois se o direito material estd certificado, nada impede que o adquirente, por
meio de execuc¢ao, persiga o bem que negociou.

Enfim, a litigiosidade do objeto do processo no Direito Brasileiro alcanca a
fase executiva para fazer valer as proibi¢des de venda encartadas no artigo 497
do Cédigo Civil patrio, dentre estas as que atingem os diversos agentes ptblicos
envolvidos na conducio do processo.

Em sintese comparativa quanto a delimitacio do sentido e alcance da
expressao coisa/direito litigioso podemos concluir o seguinte no ambito dos orde-
namentos juridicos contrastados:

(1) em relacao ao marco inicial da litigiosidade, as constru¢des doutrinarias
de Brasil, Portugal e Italia sio escorreitas no sentido de que a distribui-
¢do da acdo a deflagra em face do autor, assim como a citagio formaliza
producido de tal efeito quanto ao réu. Em Espanha, embora se extraia
do texto legal com facilidade que a litigiosidade do objeto sé é obser-
vada no momento em que o réu contesta a demanda, nio nos parece
razoavel admitir que no lapso temporal transcorrido entre a distribui-

% Cf. acérdio do Superior Tribunal de Justica do Brasil no R Esp n.°726.535/RS, Segunda Turma,
julgado em 17/04/2007, DJ 30/04/2007

RDC III (2018), 2, 27-7?

Book Revista de Direito Civil - 2 (2018).indb 428 23/05/18 18:15



Venda/cessdo onerosa de coisa ou direito litigioso: estado das questoes sob a perspectiva... 429

¢ao da aglo e a apresentacio de contestacdo pelo devedor o objeto da
demanda se apresente como se nenhum o6nus tivesse.

(1) quanto ao marco final da litigiosidade, o ato derradeiro da fase de exe-
cugio (hasta ptblica) é o que parece delimitar de maneira mais objetiva
a cessacio da litigiosidade, pois mesmo apos o transito em julgado da
sentenca, os atos de liquidagio e avaliagio tendem a afetar o valor do
objeto do litigio, de modo tal que a legislacio brasileira, a exemplo da
espanhola, abre menos possibilidades para as vicissitudes que se quer
evitar.

3. Proibi¢cdes de cessao ou venda de coisa ou direito litigioso

Essa etapa do trabalho propoe anilise das hipoteses em que determinados
atores estao por lei inibidos de realizar opera¢des onerosas de Cessdo ou de
Venda de coisa ou direito litigioso.

Para efeito de aplica¢io das proibi¢des impostas a determinados agentes de
negociarem objeto de contenda juridica, ha de ser observado o mesmo regime
nos casos de Venda e da Cessdo Onerosa de Créditos.

A propbésito, Raul Ventura* menciona: “é de notar a existéncia de uma
duplica¢do nos artigos 876 e 579; este regula a cessio de créditos ou outros
direitos litigiosos e aquele, além da venda de coisa litigiosa, a venda de direitos
litigiosos; a duplicagdo resulta de a cessao de direitos compreender a venda de
direitos”.

No Coédigo Civil Espanhol, de igual modo, o regime de proibi¢des aplica-
vel a Venda se estende as Cessdes, conforme artigo 1459, n.® 5.

O legislador brasileiro, no mesmo diapasdo, aplica as proibi¢des da Venda a
Cessdo de Créditos. Ressalte-se que a expressio Cessdo de Créditos no Paragrafo
Unico do artigo 497 da Lei Civil, compreende a Cessdo de Direitos, segundo
vasta doutrina®’.

Sobre a aplicagio do mesmo regime, leciona Joio Manuel de Carvalho
Santos®® que o legislador quis evitar que a veda¢io incidisse apenas sobre deter-

26 VENTURA, Raul. Contrato de Compra e Venda no Cédigo Civil. Lisboa: Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 43, pp. 261-318, (mai-set 1983), p. 262.

27 GoNcgALvEs, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro — Volume 2: teoria geral das obrigacdes. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2011. p. 216.

2 CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado: Volume XVI. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1951, p. 145.
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minado instituto, deixando abertura a outro capaz de produzir os mesmos efei-
tos juridicos.

No Direito Italiano os artigos 1261 e 1471 do Cddigo Civil, ao tratarem
respectivamente dos institutos da Cessdo e da VVenda, impdem restricdes idén-
ticas, reconhecendo a congeneridade entre os efeitos dos institutos, conforme
admite a doutrina®.

Pois bem.

As proibi¢des em questio tém o escopo garantir a lisura, probidade, morali-
dade e idoneidade dos atos praticados no ambito do processo em que se disputa
o objeto da negociagio.

Dai porque as restri¢des ostentam carater absoluto, comportando excecio
apenas nas hipoteses taxativamente previstas no artigo 581 do Cddigo Civil
luso e, em Brasil, artigo 498 do seu equivalente.

Assim, mesmo que o personagem inibido de negociar demonstre inexistir
motivo que justifique impedimento, a lei nio cede.

Carvalho Santos®, sobre esse respeito, menciona a “dupla finalidade” da
proibi¢io: garantir isen¢do e imparcialidade dos entes inibidos, além de afastar
qualquer suspeita que desprestigie o Poder Judiciario.

Sem embargo ou prejuizo, a doutrina de Menezes Leitdo®' pontua que
o impedimento legal decorre da necessidade de evitar praticas especulativas
quanto ao pre¢o de negdcio.

Agregue-se ainda um dado histérico, esse consignado na obra da I. Prof.
Paula Costa e Silva*? se reportando aos tempos romanos, quando menciona
que “o fundamento da proibi¢do de transmissdo residia no facto de se temer
que, uma vez proposta a ac¢ao, o autor transmite o seu direito, obrigacional ou
real, a um terceiro que, pelas suas qualidades, pudesse agravar a posiciao da parte
contraria na demanda, ou seja, na possibilidade de a parte ter de passar a litigar
contra um potentior”.

Desse fragmento percebemos que ha uma preocupacio historica legitima
que subjaz a tutela do interesse da contraparte no processo em que ela contende
sobre determinado direito ou coisa, nio sendo justo que se depare injungida a

22 CENDON, Paolo. Comentario al Codice Civile— Artt. 1470-1547: Vendita. Milido: Giuffré Editore,
2009, p. 21.

30 CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado: Volume XVI. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1951, p. 144.

3 MENEZES LerTAo, Luis Manuel Teles de. Direito das Obrigagoes, Contratos em Especial: Volume
111, Coimbra: Almedina, 2010, p. 42.

32 Stva, Paula Costa e. Um Desafio a Teoria Geral do Processo: Repensando a Transmissio da Coisa
ou Direito em Litigio. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 35-39.
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pelejar contra alguém que, pela posi¢io ocupada, exerce influéncia a ponto de
especular sobre os rumos do processo.

Nos subtOpicos a seguir examinaremos o tratamento legislativo de cada
um dos ordenamentos juridicos em confronto, notadamente a abrangéncia e
alcance das proibi¢des impostas, as circunstancias que as excepcionam e, por
fim, as sanc¢oes respectivamente cominadas.

3.1. Hipdteses legais de proibicdo de negociar

No Direito Portugués, em relagio aos personagens inibidos de negociar
coisa ou direito litigioso nos termos do artigo 579 n.°1 do Cédigo Civil, podemos
dividi-los em 02 (duas) categorias: 1) a primeira composta por Juizes, Magistrados
do Ministério Publico, Funcionarios de Justica e Mandatarios Judiciais; ii) a segunda
composta por Peritos e Outros Auxiliares da Justica.

No que pertine a primeira categoria, importante destacar que ha divergén-
cia quanto a abrangéncia do impedimento tanto no tempo quanto no espago,
dada a imprecisio do legislador ao limitar a restricio a hipdtese de “o processo
decorrer na area em que exercem habitualmente a sua atividade ou profissio”.

Em relagio ao aspecto temporal, Raul Ventura® defende que nio ha impe-
dimento quando a aquisi¢ao se da antes de o impedido passar a exercer sua
atividade ou profissio na area de tramitacio do processo, assim como também
nio ha o6bice quando esta negociagdo se concretiza apds o inibido se desligar
funcionalmente daquela determinada area.

Quanto a validade da aquisicao da coisa ou direito litigioso anteriormente ao
exercicio de atividade na area onde o processo decorre, é escorreito o enten-
dimento do mencionado autor, ja que nio ¢é exigivel do impedido prever o
seu deslocamento funcional para a area onde tramita o processo e, com 1isso,
abster-se de concluir o negdcio.

No entanto, se a aquisi¢ao se da posteriormente a saida, uma situa¢ao muito
factivel foi desconsiderada pelo festejado jurisconsulto, qual seja a de que,
embora desligado funcionalmente, ha enorme probabilidade de o impedido
conservar relacdes pessoais com agentes que 1A permanecem ap0s a sua saida,
circunstancia esta suficiente para se comprometer a idoneidade da negociacio.

3 VENTURA, Raul. Contrato de Compra e Venda no Cédigo Civil. Lisboa: Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 43, pp. 261-318, (mai-set 1983), p. 265.
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Em sentido oposto, com acerto, a doutrina de Baptista Lopes* leciona que
a palavra “decorrer” compreende o pretérito, ou seja, que o processo “‘tenha
decorrido” na 4rea em que o impedido atuou, portanto, a proibicdo acompa-
nha o agente mesmo quando ele deixa de atuar naquela abrangéncia.

Ademais, no que pertine ao aspecto espacial, o legislador nio foi preciso ao
delimitar a abrangéncia territorial do impedimento, pois o signo “area” ostenta
indefini¢io, sobretudo em relacio aqueles que exercem atividade jurisdicional
e, por 6bvio, influenciam 6rgios hierarquicamente inferiores.

Todavia, é predominante em Portugal, desde o vetusto Codigo de Seabra,
o entendimento, capitaneado por Dias Ferreira®, de que a proibi¢io é absoluta
em relagdo aos conselheiros do Supremo Tribunal de Justica, pois que a “area”
de atuagio deles abrange todo o territério nacional.

Em relacdo aos membros dos Tribunais das Relacdes a proibi¢io abrange
toda a area que compreende o Distrito Judicial de atua¢io do respectivo juizo
de segunda instancia.

Na primeira instancia o impedimento incide sobre toda a abrangéncia terri-
torial do respectivo tribunal judicial de comarca em que o inibido atua.

Vale frisar que a proibi¢io persiste ainda que a a¢do tenha sido proposta em
tribunal incompetente, pois o processo 1a ird tramitar até que a incompeténcia
seja declarada.

A delimita¢io de abrangéncia, segundo Ventura®, se aplica também aos
Funcionarios Judiciais, tendo em conta que a lei fala em “drea” e nio em
“efetiva jurisdicao”, sendo desinfluente o fato de os servidores nido exercerem
funcio judicante, raciocinio este que se estende aos Mandatarios Judiciais, con-
forme defendeu Vaz Serra®” no anteprojeto ao Cddigo Civil vigente.

Neste contexto € imperioso frisar que a inclusio dos Mandatarios Judiciais
na primeira categoria pelo legislador portugués revela um despiciendo rigor.

E que nio faz o menor sentido proibir o causidico de adquirir direito ou coisa
litigiosa, discutida em processo totalmente alheio e distante de sua influéncia,
pelo simples fato de exercer com habitualidade a advocacia na “area” em que o

3 Lores, Manuel Baptista. Do Contrato de Compra e Venda no Direito Civil, Comercial e Fis-
cal. Coimbra: Almedina, 1971, p. 66.

» Dias FERREIRA, José. Cédigo Civil Portuguez Annotado — Volume II. Lisboa: Imprensa Nacional,
1870, p. 275.

3 VENTURA, Raul. Contrato de Compra ¢ Venda no Cédigo Civil. Lisboa: Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 43, pp. 261-318, (mai-set 1983), p. 265.

37 Vaz SERRA, Adriano Pais da Silva. Direito das Obrigagées, com Excepgao dos Contratos em Especial:

Anteprojecto. Lisboa: (s.n.), 1960, p. 86.
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litigio tramita. Sem contar a falta de objetividade do vocabulo “habitualidade”,
aberto demais para caracterizar o impedimento.

A propoésito, a partir de quantos processos se poderia considerar uma atua-
¢do como habitual?

E possivel definir um critério isento de subjetividades?

Na verdade, o legislador deveria ter incluido o mandatario judicial na segunda
categoria, cujo impedimento se restringe a0 Processo em que atua ou atuou,
conforme se demonstrara adiante. Nestes casos, sim, ha razdes para preocupa-
¢ao quanto a influéncia do advogado no processo.

Na segunda categoria temos os peritos e outros auxiliares da justica — no que
se inclui o arbitro, conforme Antunes Varela® — que estio impedidos de nego-
ciar coisa ou direito litigioso somente no processo que tenham interven¢io. Esta
expressio, por Obvio, abrange o passado, ou seja, que tenham tido interven¢io™.

Mesmo que o perito tenha concluido o trabalho para o qual foi designado, o
impedimento sobrevém ao encerramento do seu mister. E de outra forma nio
poderia ser, ja que sua manifestacio técnica tem consideravel peso e influéncia
na decisio sobre o litigio.

[gual raciocinio deve ser aplicado aos demais auxiliares da justica, mormente
o arbitro nos procedimentos por ele presididos, que, insofismavelmente, estio
suscetiveis a sua influéncia. E ndo € s6...

A fim de assegurar ainda mais a intangibilidade da restricio que imp0s, o
legislador portugués obrou com acerto ao estender o impedimento a “inter-
posta pessoa”, tendo inclusive o cuidado de especificar quem se enquadra nesta
condi¢ao, deixando pouca ou nenhuma margem para fraudes.

De acordo com o n.° 2 do artigo 579 do Codigo Civil enquadram-se no
conceito de “interposta pessoa’ os seguintes personagens: 1) o cdnjuge do inibido;
11) pessoa de quem o inibido é herdeiro presumido; 1i1) terceiro “de acordo” com o inibido
para alienagdo da coisa ou direito.

O bnjuge, por motivos manifestos, tem justificado o seu impedimento,
independentemente do regime de bens. Nao fosse a proximidade na relagao
pessoal a colocar em cheque a idoneidade do negdcio, pesa também o fato de
o inibido figurar como beneficiirio ou interessado em sucessdo, meagio ou
partilha dos bens e, que, portanto, ¢, em absoluto, impedido de adquirir coisa/
direito litigioso.

3 VARELA, Jodo de Matos Antunes; e PIrRES DE Lima, Fernando. Cédigo Civil Anotado: V. I1. Coim-
bra: Coimbra Editora, 1968, p. 414.

¥ VENTURA, Raul. Contrato de Compra e Venda no Cédigo Civil. Lisboa: Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 43, pp. 261-318, (mai-set 1983), p. 265.
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Por iguais razdes, a proibi¢ao atinge pessoas de quem o inibido é herdeiro
presumido, seja pelo seu futuro interesse no patrimonio do ascendente, seja pela
relacdo de proximidade que pde em xeque e em desprestigio os atos praticados
no ambito do processo.

Nio menos absoluta é a proibicio que incide na terceira hipotese prevista
no n.° 2, quanto a atuagdo de um terceiro de acordo com inibido. Esta visa evitar
manobra tendente a contornar o 6bice legal.

Ainda que se demonstre a idoneidade do preco e das demais condi¢des do
negocio, a proibi¢io ndo cessa, pois claro estd que a opc¢ao do legislador, em
detrimento da liberdade contratual e da autonomia privada, foi de preservar a
isencio e independéncia dos Tribunais, impedindo até mesmo a simples sus-
peita de atuacdo especulativa por parte das pessoas impedidas de adquirir coisa
ou direito em litigio*. O mesmo rigor nao se encontra em outros ordenamen-
tos juridicos, conforme veremos adiante.

Na Italia o artigo 1261 do Codigo Civil veda a aquisi¢ao de direito litigioso
por Juizes, Serventuarios e Secretarios Judiciais, Oficiais de Justica, Advogados, Pro-
curadores, Advogados de Defesa e Notarios, inclusive por “interposta pessoa” sem
especificar os entes tocados pela expressao.

Malgrado, se o inibido adquire objeto do litigio por intermédio de ter-
ceiro, ainda que este desconheca o impedimento, incide a proibi¢io, segundo
a doutrina italiana*!, pois que o resultado dai decorrente é a fraude a legislacio,
conduta subsumivel a san¢io do artigo 1344 do mesmo diploma.

Regime praticamente idéntico ao italiano se acha no Codigo Civil Espa-
nhol, precisamente no artigo 1459, que projeta a proibi¢io das autoridades aos
terceiros que lhes sdo proximos.

A diferenca mais marcante em relagio ao dispositivo anilogo do Codigo
Civil Italiano é no que tange a posi¢io do Advogado.

Em Espanha, este personagem s6 esta inibido de negociar bens e direitos
oriundos especificamente dos litigios em que atuam e nio de toda a abrangén-
cia territorial, o que faz todo o sentido, pois razoavel pensar que a potencial
influéncia nio ird além do feito que da origem ao impedimento; ademais, o
Advogado nio exerce munus publico ou fun¢io judicante, sendo desnecessario
aplicar rigor idéntico ao estatuido para os agentes publicos.

*0 MEeNEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Tratado de Direito Civil Portugués — Volume
II, Tomo IV. Coimbra: Almedina, 2010, p. 221.

4 L AMBRINT, Paola. Della cessione dei creditti. In: CUFFARO, Vincenzo. Commentario del Codice Civile
Diretto da Enrico Gabrielli, Delle Obligazioni, Vol. 1I: Artt. 1218-1276. Torino: Utet Giuridica,
2013, p. 749.
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Enfim, a solu¢io enxuta adotada pelos legisladores italiano e espanhol faz a
lei portuguesa parecer redundante, no entanto essa ampliagdo casuistica traduz
maior seguranca juridica aos negocios que envolvem coisa/direito litigioso.

Ainda a respeito do tema, agora a luz do Direito Brasileiro:

A exemplo dos demais ordenamentos juridicos analisados, o legislador bra-
sileiro aderiu a ideia de que determinadas autoridades nio podem adquirir o
objeto de litigio, pois, segundo Clovis Bevilaqua*?, a norma proibitiva visa
“manter a isencio de animo naqueles a quem se confia interesse alheio”.

Isto porque o exercicio de certas fungdes di ensejo ao conflito entre o
interesse pessoal de adquirir a coisa/direito e os deveres do inibido em relacio as
partes litigantes, ponto este muito bem observado na doutrina de Paulo Lobo*.

Com efeito, segundo artigo 497, inciso III do Codigo Civil Brasileiro de
2002, os juizes, secretarios de tribunais, arbitradores, peritos e outros serventudrios ou
auxiliares da justica nio podem ser compradores de “bens ou direitos objeto de
litigio em tribunal, juizo ou conselho, no lugar onde servirem, ou a que se
estender a sua autoridade”.

Note-se que o rol de inibidos é restrito aquelas pessoas que, de alguma
forma, estio vinculadas a atividade judicante, o que também se extrai do
Codigo Civil Espanhol, conforme explanado linhas acima. No entanto, ressen-
te-se da restricio que outros ordenamentos impdem aos membros do Ministé-
rio Publico, ignorando o fato de que estes também exercem, ainda que poten-
cialmente, influéncia nas areas em que atuam.

Outro ponto digno de relevo é que o legislador brasileiro deixou de esten-
der o impedimento as pessoas proximas do inibido. Basta ver que o dispositivo
em voga nada fala a respeito de “interposta pessoa” ou em “terceiro em acordo
com o impedido”, deixando, assim, campo aberto para realizacio de negdcios
tendentes a burlar a proibicio legal. E porque desta forma basta ao inibido
solicitar a uma pessoa proxima que faca as vezes de cessionario/comprador para
driblar o 6bice que lhe é imposto, ja que o fato de manter relacdes pessoais de
proximidade nio o impede, tampouco induz a presuncao de fraude ou simu-
lacio do negdcio, como preve, alids, acertadamente, as legislacdes portuguesa,
italiana e espanhola.

No entanto, a jurisprudéncia patria, embora ainda fragmentaria, mostra
tendéncia no sentido de restringir as aquisicdes, pelo menos em relacio aos
conjuges dos magistrados. Neste contexto, vale mencionar que o Conselho

2 BeEvILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado — Volume IV. Rio de
Janeiro: F. Alves, 1950, p. 242.
* Loo, Paulo. Direito Civil: Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2014, p. 228.
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Nacional de Justica**, em recente julgamento de procedimento de consulta
administrativa, decidiu que é vedado ao conjuge do magistrado participar de
hasta ptblica no Tribunal ao qual o impedido se vincula.

A orienta¢io emanada deste decisum cai como luva para os casos em que o
impedido € casado em regime de comunhio de bens, eis que a aquisi¢io pelo
conjuge equivale a aquisi¢io de metade do bem/direito pelo préprio inibido,
em contrassenso ao que estabelece o artigo 497, III do Codigo Civil.

Contudo, se o conjuge casado pelo regime da separacio de bens ou o
pai do inibido resolvessem adquirir objeto litigioso, o que os impediria se a
proibi¢io legal nao lhes alcanca? Evidente, portanto, que o tema nio recebeu
tratamento completo pelo legislador.

Quanto a delimita¢io espacial do impedimento imposto aos entes inibi-
dos, o dispositivo faz men¢ao ao “lugar onde servirem, ou a que se estender
a sua autoridade”. Tal regra nio difere da vigente em Portugal, cuja ratio legis
também pretende evitar que pessoas impedidas se valham da autoridade que as
guarnecem para obter vantagens indevidas no ambito da circunscri¢io territo-
rial que lhe é sujeita®.

Assim, extrai-se da jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica*
que a vedacao legal compreende todos os feitos afetos a jurisdicdo ou circuns-
cricio a que o impedido esta funcionalmente vinculado. No caso dos juizes, a
proibi¢io alcanca todos os 6rgaos jurisdicionais pertencentes a estrutura do Tri-
bunal que sio vinculados, o que também se aplica aos secretarios dos Tribunais;
os arbitradores e peritos s6 estao impedidos de adquirir objeto dos litigios que
atuam; por fim, os serventuarios e outros auxiliares da justi¢a tém seu impedi-
mento limitado aos 6rgaos jurisdicionais localizados na Comarca que atuam.

Analisadas as hipoteses de proibi¢io, bem como o seu espectro de abran-
géncia, passemos agora a examinar as exce¢Oes as proibi¢Oes antevistas pelo
proprio legislador nos ordenamentos juridicos aqui analisados:

3.2. Excegoes as proibicies

Se as proibic¢oes sao voltadas a evitar praticas especulativas e favorecimento
de determinados entes pela influéncia que exercem na condug¢io do litigio,

# Cf. acérdio do Conselho Nacional de Justica n.°0001363-95.2013.2.00.0000, Orgio: Ple-
nario, julgado em 14/10/2013.

4 DiNiz, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: ‘Teoria Geral das Obrigagoes Contratuais e
Extracontratuais — Volume 3. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 207.

46 Cf. acordio do Superior Tribunal de Justica nos EDcl nos EDcl no R Esp 774.161/SC, Segunda
Turma, julgado em 15/08/2006.
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noutros casos o legislador entende que nio ha justificativa para antever inge-
réncia, dai porque estabeleceu expressamente algumas exce¢des.

No Direito Portugués, o rol de exce¢des do artigo 581 do Cdodigo Civil
compreende: a) Quando a cessao for feita ao titular de um direito de preferéncia ou
de remigdo relativo ao direito cedido; b) Quando a cessao se realizar para defesa de bens
possuidos pelo cessiondrio; e ¢) Quando a cessdo se fizer ao credor em cumprimento do
que lhe é devido.

Nas hipoteses acima parte-se da premissa que o potencial impedido estaria
exercendo seu direito regularmente sem qualquer fim especulativo ou cobiga,
havendo, portanto, justo motivo para a aquisi¢io®’.

Na hipotese da alinea “a”, a aquisi¢io de uma coisa /direito litigioso se revela
legitima quando satisfaz um direito de preferéncia de titularidade do pretenso
inibido, impedimento este que também ndo tem lugar se o objeto do litigio
pertencer, por exemplo, ao pai do impedido e a aquisi¢do se der por remi¢io,
na forma do artigo 912 do Cédigo de Processo Civil Portugueés.

Outrossim, se a aquisicao se faz nos termos da alinea “b”, ou seja, na defesa
de bens possuidos pelo adquirente, como no caso de um funcionario que
adquire bem litigioso do qual é locatario para evitar a execugao e expropriacao
do mesmo, o seu interesse ¢ também legitimo, escapulindo a censura legal.

Por fim, se a aquisicio do objeto do litigio ¢ destinada a satisfacio de um
crédito do possivel inibido, conforme previsto na alinea
razdo juridica que sustente o impedimento, pois presume-se que a coisa/direito

«.»
C

, também nao ha

litigioso foi recebido em adimplemento de crédito a que faz jus, sem, portanto,
a inten¢ao de especular com a demanda®.

No Brasil, as proibi¢des do artigo 497, I1I sao excepcionadas expressamente
nos casos previstos no artigo 498 do Codigo Civil de 2002, quais sejam: a) casos
de compra e venda ou cessdo entre co-herdeiros; b) em pagamento de divida; ou ¢) para
garantia de bens ja pertencentes a pessoas designadas no referido inciso”.

Tais excecdes ostentam significativa semelhanga as que constam da parte
final do artigo 1261 do Cdédigo Civil Italiano e da parte final do artigo 1459 do
Codigo Civil Espanhol®, ressalvando-se apenas uma singela diferenca.

# Dias FERREIRA, José. Cddigo Civil Portuguez Annotado — Volume II. Lisboa: Imprensa Nacional,
1870, p. 286.

* Dras FERREIRA, José. Cédigo Civil Portuguez Annotado — Volume II. Lisboa: Imprensa Nacional,
1870, p. 279.

# Neste quesito, as legislacdes civis da Italia e da Espanha estabelecem, praticamente, as mesmas
excecdes, a saber: 1) cessdes entre co-herdeiros; i1) cessdes para pagamento de divida; iii) cessdes
em defesa de bens possuidos pelo potencial inibido.
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No Direito Italiano, a aquisicio excepcional pode ser feita em defesa da
posse de determinado bem, enquanto no ordenamento juridico brasileiro,
segundo a letra da lei, a aquisi¢do para garantia de determinado bem pressupoe
dominio do mesmo, nio bastando a posse.

Ademais, na Italia, Espanha e no Brasil, diferentemente do que ocorre em
Portugal, a aquisicio que tem por objeto a satisfacio de direito de preferén-
cia ndo foi excepcionada. Nio obstante, o legislador permitiu a realizacio do
negdcio entre herdeiros, que, pelos artigos 1794 e 1795 do Cddigo Civil Bra-
sileiro, ostentam entre si direito de preferéncia aos quinhoes.

De fato, ha um interesse legitimo do virtual impedido na aquisicio do
objeto do litigio, todavia ndo é defensavel o argumento de que as negociacdes
estariam blindadas a acio especulativa dos entes inibidos na condu¢io do litigio.
E que o prestigio e a influéncia que a lei procurou neutralizar nio deixam de
existir nas hipoteses excepcionadas a proibi¢io.

Entretanto, na pondera¢ao dos valores em conflito, o legislador fez a op¢ao
de nio sacrificar o interesse legitimo dos inibidos, no que obrou com justeza,
pois ndo faria o menor sentido, por exemplo, um funcionario deixar de rece-
ber um crédito em adimplemento ao que lhe é devido pelo simples fato de o
mesmo ser objeto de litigio em tramite na mesma Comarca em que esta lotado,
ainda que esta contenda esteja suscetivel a sua influéncia.

De mais a mais, na hipotese de a negocia¢io ter sido contaminada por
algum vicio decorrente de atuacdo inidonea do ente impedido, nada obsta que
a parte prejudicada se valha do regime geral para demonstrar a causa de uma
eventual nulidade e, consequentemente, desconstituir a operagio.

Por fim, é imperioso registrar que as hipoteses de excecio colocadas pelo
legislador brasileiro — por sinal mais restritas do que as previstas no direito por-
tugués, espanhol e italiano — revela a inten¢io de diminuir ainda mais a auto-
nomia negocial dos agentes publicos, o que ¢ salutar, pois quanto mais elastica
for a proibicio, maior é a seguranga no sentido de se evitar especulacdes sobre
o objeto da demanda.

E por falar nas proibi¢des, no topico a seguir analisaremos as consequéncias
decorrentes da violagdo a norma de conduta em questio.

3.3. Consequéncias decorrentes da violacdo ds proibicoes de cessdo/venda de
coisa ou direito litigioso

O descumprimento as normas que proibem determinados entes de toma-
rem para si coisa ou direito litigioso acarreta consequéncias.
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Em Portugal, a legislagio vigente estabelece a nulidade e o dever de repa-
ra¢ao de danos como sang¢des, a exemplo do que se verifica do artigo 1261 do
Codigo Civil Italiano.

No Direito Brasileiro, a norma proibitiva faz meng¢ao apenas a san¢io de
nulidade, nio obstante a incidéncia e aplicabilidade da regra geral quanto a
reparacio de danos.

Outra consequéncia nao anotada nos regimes especificos de proibicio de
venda/cessio, mas que deve ser observada, é com relacdo a responsabilidade
funcional a que os inibidos estio sujeitos, tendo em vista que tal ilicito tam-
bém repercute na esfera disciplinar de acordo com seus respectivos estatutos
deontologicos™.

Feita esta pequena observacio quanto as san¢des disciplinares, passemos
agora a analise das san¢des de nulidade e de reparagao de danos:

O fenomeno da nulidade, aqui compreendido em stricto sensu — nulidade
absoluta com efeitos ex func ou retroativos a realizacio do negdcio — incide
quando determinado ato ou contrato ostenta vicio inconcilidvel com a ordem
vigente e que, por esta razdo, deve ser expurgado do mundo juridico®'.

[sto acontece porque ao transgredir as proibi¢des impostas, o agente inibido
comete verdadeira afronta a intangibilidade dos valores nela incorporados.

No Cédigo Civil Portugués a san¢io de nulidade é cominada na parte que
trata da Cessdo, artigo 580, e repetida no capitulo sobre a Venda (artigo 876, n.°
2), redundancia esta que se justifica por estabelecer o mesmo regime juridico
para institutos que sdo conferidos efeitos praticamente idénticos.

San¢ido tio drastica guarda em seu amago a absoluta intolerancia do legisla-
dor ao desafio as proscri¢des, dada a intangibilidade dos preceitos.

Tanto isso é verdade que ele teve o cuidado de estabelecer uma nulidade

z>%, que nio pode ser invocada pelo

“atipica”, nas palavras de Romano Martine
comprador, conforme estabelecem os artigos 580, n.° 2 e 876, n.° 3 do Cddigo
Civil lusitano.

De fato, o legislador Portugués elimina peremptoriamente a esdrixula pos-

sibilidade de o inibido deter a potestandi de desfazer o negdcio a seu critério,

0 Cf. PERLINGIERI, Pietro. Della Cessione dei Crediti — Artigo 1260-1267. In: Sciaroja, Antonio;
e Branca, Giuseppe. Commentario del Codice Civile, Libro Quarto — Delle Obbligazioni. Bologna:
Zanichelli e Roma Societa Editrice del Foro Italiano, 1982, p. 85.

51 VASCONCELLOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2012, p. 632.
32 MARTINEZ, Pedro Romano. Direito das Obrigagoes (Parte Especial), Coimbra: Almedina, 2005,
p- 121.
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como, por exemplo, se sua atuagdo especulativa nio produzisse o resultado
desejado ou simplesmente nio se apresentasse ao seu contento>.

Inobstante a peculiaridade de ndo ser suscitavel pelo comprador, remansosa
doutrina®* entende que a nulidade em questio segue o regime geral do artigo
286 do CCPt, de maneira que pode ser arguida por qualquer interessado decla-
rada ex officio pelo julgador.

Na Espanha também se consagrou a sancio de nulidade absoluta, nio tole-
rando a violagio da proibicio imposta aos entes envolvidos na conducio dos
litigios de negociarem os bens ou direitos neles discutidos.

No Direito Italiano ha divisao na doutrina sobre o carater absoluto ou rela-
tivo da nulidade, tendo a primeira maior predominio. Geralmente a absoluta é
invocada pela parte que tem interesse em sua declaracio, tanto que, segundo
Paolo Cendon™, s6 se tem noticia até hoje de 01(uma) sentenga de mérito que
tenha reconhecido a nulidade oficiosamente.

A mesma controvérsia se sucedeu no Brasil em outrora, antes do advento
do Cédigo Civil de 2002, no entanto ji predominava o entendimento, hoje
consolidado pelo artigo 497, no sentido de que a nulidade é de pleno iure, dada a
intransigibilidade dos interesses em jogo, que nao podem se sujeitar ao arbitrio
de quem quer que se apresente, conforme ensina Carvalho Santos®. Por outro
lado, o autor peca ao defender que a nulidade pode ser invocada até mesmo
pelo comprador a quem a lei inibe aquisicio®’, entendimento este que vulnera
o principio da boa-fé, pois a autoridade, caso se desinteressasse do negocio pos-
teriormente, poderia valer-se de suas prerrogativas funcionais para invalida-lo
na esfera de sua vontade.

Ora, se a causa da nulidade ¢ atribuida invariavelmente ao comprador ini-
bido, nio ¢é legitimo que o mesmo se volte contra a infragio por ele proprio
cometida, sob pena de abuso de direito na figura do fu quoque, que veda ao
agente violador de determinada norma juridica dela prevalecer-se. E o que
leciona a doutrina de Menezes Cordeiro®.

5 MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de. Cessdo de Créditos, Coimbra: Almedina, 2005, p. 296.
> VARELA, Jodo de Matos Antunes; e PIRES DE Lima, Fernando. Cédigo Civil Anotado: V. 11. Coim-
bra: Coimbra Editora, 1968, p. 415.

5 CENDON, Paolo. Comentario al Codice Civile — Artt. 1173-1320: Obbligazioni. Milio: Giuftre
Editore, 2009, p. 1549.

5 CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado: Volume XVI. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1951, p. 117.

57 CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado: Volume XVI. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1951, p. 118.

5 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no Direito Civil. Coimbra: Alme-
dina, 2013, p. 835.
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Naio por acaso o legislador Portugués excluiu expressamente a invocagio
da nulidade pelo inibido.

Portanto, ressai do confronto entre os ordenamentos aqui analisados o
acerto dos legisladores portugués, brasileiro e espanhol quanto a cominag¢io
de nulidade, sendo certo que os negocios juridicos nio podem transcorrer na
contramao de valores caros, tais como a moralidade, impessoalidade e impar-
cialidade, que preponderam a autonomia privada.

Os diplomas civis Portugués e Italiano consignam, respectivamente, em
seus artigos 580, n.°1 e 1261, além da nulificacio do negbcio, dever de reparagao
de danos consectarios a desconstituicio da operacio, id est, o prejuizo ja conta-
bilizado a ocasido da nulificagio do negdcio, bem como os respectivos lucros
cessantes, consoante a licio de Baptista Lopes®”.

Trata-se de indenizacdo fundada no interesse contratual negativo, como
bem observado por Raul Ventura®.

No Coédigo Civil de 2002 n3o contamos com esta cominagao especifica,
no entanto basta a demonstracio dos danos decorrentes da desconstitui¢cao do
negdcio para se dar supedaneo ao pleito de indeniza¢io nos termos do artigo
186.

4. Conclusao

A cautela que deve ser empregada na realizacio de operagdes onerosas
envolvendo coisa/direito litigioso justifica a intervencio do legislador, eis que
determinados personagens, a pretexto do munus tfuncional, exercem, ainda que
potencialmente, influéncia no ambito destes litigios, de modo que as proibi¢des
ex vi legis condensam os valores insitos ao prestigio institucional das atividades
afetas ao servi¢o judiciario.

Dos ordenamentos juridicos em contraste, nomeadamente Brasileiro, Por-
tugues, Italiano e Espanhol, foi possivel identificar os pontos que demandam
aprimoramento com vistas a resguardar eficazmente a idoneidade dos 6rgaos e
agentes publicos envolvidos na tramitacdo da contenda.

No que toca a definicio do sentido e alcance da expressao coisa/direito liti-
gioso, a solucio pragmatica adotada no Direito Brasileiro, com maior énfase em

% Lopes, Manuel Baptista. Do Contrato de Compra e Venda no Direito Civil, Comercial e Fiscal. Coim-
bra: Almedina, 1971, p. 66.

% VeEnTURA, Raul. Contrato de Compra e Venda no Cédigo Civil. Lisboa: Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 43, pp. 261-318, (mai-set 1983), p. 266.
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delimitar o inicio e fim da litigiosidade do objeto, traduz inegavel proficiéncia
e, por conseguinte, coloca ad latere a indetermina¢ao da sobredita expressio.

Quanto aos regimes de proibi¢ao em si, a legislacio vigente em Portugal
apresenta maior blindagem as vicissitudes tendentes a contornar o 6bice legal.
Basta ver que o rol de personagens impedidos vai além da autoridade causante,
alcangando pessoas que lhe sio proximas (interposta pessoa). Fica a ressalva
de que a inclusio do advogado dentre os inibidos pela legislacio portuguesa
revela-se extravagante, pois que, salvo melhor juizo, este personagem nio tem
credencial publica para exercer qualquer tipo de influéncia em a¢des que nio
estao sob seu patrocinio.

Por fim, releva notar que a sancio de nulidade absoluta, assim como o natu-
ral dever de reparagdo de danos decorrente da desconstitui¢io do negocio, ambos
observados nos ordenamentos aqui estudados, traduz indiscutivel preponderan-
cia do principio da moralidade sobre o da liberdade contratual, pois esta nio
se sobrepoe a lisura e idoneidade que se espera das institui¢Oes e seus agentes.

RDC III (2018), 2, 27-7?

Book Revista de Direito Civil - 2 (2018).indb 442 23/05/18 18:15



