Subsidios para o estudo das nulidades

VALLE FERREIRA

Sédo por demais conhecidos os embaracos que se apresentam
a um estudo mais sério das nulidades, e parece bem certo que
tais dificuldades se agravam em conseqiiéncia da opinido diver-
gente dos autores. Estes, em seus estudos, além de variarem
na linguagem e na inteligéncia dos textos que examinam,
quase sempre se prendem a fatos de outros tempos, ou a cir-
cunstancias de outros lugares.

Assim, por exemplo, ndo podiam afirmar o mesmo pensa-
mento, nem chegar a idénticas conclusdes, autores que comen-
tassem a invalidade dos atos juridicos a vista dos textos
romanos, a margem dos codigos francés e alemdo, ou afinal
da nova lei civil italiana.

Mas ndo € essa a unica razdo da discordincia entre as
licoes conhecidas. Além disso — convém advertir — na reali-
zacao da teoria da nulidade, ou melhor, no simples processo
técnico de aplicacdo daquéle principio, é natural que varie o
parecer dos juristas, segundo o feitio e a habilidade de cada
um, ao considerar os diferentes casos de equidade pratica, no
momento de aplicar uma regra punitiva.

Ha4, entretanto, nocoes elementares a recordar, idéias rudi-
mentares que entram na composicao de conceitos que nao podem
variar.

Procurando facilitar a inteligéncia de uma exposicdo mo-
desta e tdo ligeira, qual a presente, nada se perde com um
exame de cada principio basilar em sua expressdo mais simples.
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II) Antes de tudo, convém sublinhar uma nocdao funda-
mental: a nulidade nasce sempre da violacao da lei, de maneira
que devemos sempre concluir pelo carater meramente negativo
do conceito de nulidade. Efetivamente, ninguém pode recusar
que a infracdo das proibicoes da lei, ou a inobservincia de
suas prescricoes na formacao dos atos juridicos, em principio
e a rigor, deve levar a ineficacia dos mesmos, uma vez que o
direito, para emendar a desobediéncia, ndo reconhece nem
pode proteger um comportamento contrario & norma esta-
belecida. E verdade que tais conclusdes foram abrandadas por
uma questdo de oportunidade, quando o legislador, mais empe-
nhado na composicdo dos interésses humanos, quiz reduzir as
conseqiiéncias logicas daquéle principio para, por motivo de
utilidade pratica, admitir a possibilidade de uma sancao mais
ou menos enérgica, segundo a maior ou menor importincia
da norma entdo contrariada. Assim, apenas no plano do direito
positivo, foi criada uma divisao artificial: atos nulos e anula-
veis, ou nulidade e nulidade atenuada, ou ainda nulidade abso-
luta e nulidade relativa.

Tais aspectos da mesma imperfeicao, assim decompostos,
apenas indicam que a correcdo deve ser enérgica no primeiro
caso e mais leve no segundo. Ora, éste processo de tempera-
mento, esta simples disposicao moderadora no momento da rea-
lizacdo técnica do principio da invalidade, de nenhum modo
poderia alterar o sentido e o alcance das regras essenciais sobre
a invalidade em geral.

Por isso mesmo, nao é demais assinalar de uma vez que
nulidade ndo se contrapoe a anulabilidade, porque nao represen-
tam categorias diferentes. Atos nulos e atos anulaveis sao igual-
mente imperfeitos, padecem de imperfeicbes mais ou menos
graves, mas o certo é que tém a mesma existéncia irregular
e precaria. Nesta matéria, em verdade, s6 se encontram dois
conceitos antagdnicos: validade e invalidade.

O Codigo Civil (arts. 145 e 147) dispée quanto aos casos
de imperfeicdo e daquelas leis facilmente se vé que a diferenca
entre ato nulo e anulavel apenas se encontra na causa da
invalidade.
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Assim, a referida divisdo tem irrecusavel utilidade pratica
no processo de punir a infracdo da lei, porque orienta quanto
aos modos de pronunciar a invalidade, a forma de alega-la
e as pessoas qualificadas para fazé-lo.

Ficara demonstrado que, uma vez pronunciada a nulidade,
nao ha qualquer diferenca quanto a seus efeitos.

III) Assim nos textos legislativos como na exposicdo dos
comentadores, encontramos referéncia freqiiente a uma nulidade
de pleno direito. A expressdo é simples residuo verbal de
sistemas ha muito tempo superados e, assim, na linguagem de
hoje s6 pode perturbar, como freqiientemente ocorre.

Nao ha nulidade de pleno jure, tudo porque, mesmo inqui-
nado do vicio mais grave, o ato quase sempre conserva uma
aparéncia de regularidade, que s6 pode ser destruida pela
declaracdo do juiz. Esta presuncdo de regularidade, éste res-
peito pelas aparéncias, € um dos grandes principios da orga-
nizacdo civil, cuja aplicacdo mais brilhante e freqiiente, segundo
assinalou De Page (I, n. 96), encontramos na posse, um
estado aparente do direito de propriedade, que as vézes € prote-
gido até mesmo contra o verus dominus.

A idéia de uma nulidade radical, ou de pleno direito, é
peculiar ao fraseado romano, num tempo em que podia ser
invocada a intervencdo pretoriana para abrandar os rigores da
lei. Assim, ainda formalista ao exagéro, embora ja em fase
de desenvolvimento, o Direito Romano decidia pela nulidade e
negava qualquer efeito ao ato juridico, quando ndo fossem
observados os requisitos de forma que a lei recomendava.

Apenas neste caso de desobediéncia, podia-se questionar
a invalidade; fora dai, ndo se aplicava o principio da nulidade,
mesmo na hipdtese de estar o ato inquinado de outro vicio, ou
defeito.

Nesta emergéncia, consoante informam todos os histo-
riadores, a doutrina romana, para abrandar as solugdes do
jus civile, entdo radicais e por isso mesmo contrarias a equi-
dade natural, admitiu que também em outros casos a eficacia
dos atos podia ser paralizada pela autoridade do Pretor, uma
vez que éste costumava conceder as seguintes restituicoes,
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enumeradas pelos romanistas: ob aetatem, ob dolum, ob metum,
ob errorem. Neste caso, sim, eram espécies de nulidade por
via de acao, em oposicao as nulidades de pleno direito, também
chamadas radicais.

A explicacdo, assim, parece bem simples: além da nulidade
civil, ou legal, que se afirmava de pleno direito e existia desde
o principio, tinhamos a nulidade pretoriana, ou judiciiria, por-
que supunha o exercicio de uma acfio e de sentenca. A anula-
bilidade, portanto, apareceu depois e apenas significa o resul-
tado de um processo engenhoso de protecdo, rigorosamente
peculiar aquela fase de evolucio do Direito Romano.

Também na Franca, ali por motivos politicos e interésses
fiscais, vamos encontrar nulidades de pleno direito e nulidades
dependentes de rescisao, mas é irrecusavel que tal divisao ape-
nas assinala uma das particularidades do direito medieval. E
assim que, quando na Franca tinham aplicacdo simultinea o
direito romano e o direito nacional francés, se a éste pertencia
a norma violada, a desobediéncia importava desde logo na inva-
lidade do ato. Entretanto, se a regra contrariada era do Corpus
Juris, o juiz s6 podia anular o ato depois que os interessados,
mediante pagamento de taxas, conseguissem da Chancelaria do
Rei a necessaria carta de rescisio. E evidente, portanto, que
tal distincdo ndo podia continuar depois da unificacdo do
direito.

Assim, ndo é possivel recusar que as anulabilidades, de
criacdo posterior, resultaram: em Roma, da autoridade preto-
riana; na Franca, de uma concessao do Principe.

Ora, naqueles regimes tdo diferentes, era natural que se
destacassem as nulidades de pleno direito das nulidades depen-
dentes de rescisio, apenas pelos motivos expostos, inteira-
mente estranhos & teoria das nulidades.

Todavia, a velha linguagem, de certo modo 1nd1spensavel
e usada com acérto antes da Revolucdo, passou inutilmente ao
Cédigo francés, pois no regime moderno todos os casos de ine-
ficacia sao de direito, isto é: estabelecidos por lei. Entretanto,
sem qualquer fundamento, vamos encontrar uma linguagem
confusa e imprecisa no cédigo napolednico, pois é certo que
éste, com freqiiéncia, refere-se a atos nulos, nulos de pleno
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direito e anuldveis; nulidade de pleno direito e anulabilidade.
Tal ocorréncia s6 tem explicacdo no fato de néo terem escapado
as influéncias do direito antigo nem mesmo os maiores juristas
francéses, cujos trabalhos tiveram grande influéncia sébre os
redatores do Cddigo. Era inevitavel que a legislacdo brasi-
leira mais antiga incorresse no mesmo deslise, e é assim que
vamos encontrar no Coédigo Comercial e no Regulamento 737
referéncias freqiientes a nulidades de pleno direito e a nuli-
dades dependentes de rescisdo.

Se isso ndo fosse bastante para levar nossos autores a
exposicoes complicadas e a conclusdes imprecisas, ainda ocorre
que os juristas brasileiros, de preferéncia, procuram inspi-
racdo na velha doutrina dos jurisconsultos francéses.

De qualquer modo, é preciso ficar esclarecido que aquela
linguagem ja nao tem aplicacdo e destéa, mesmo, de nosso
sistema, pois o Cédigo Civil gradua expressamente os casos de
invalidade, compreendendo tanto a nulidade quanto a anula-
bilidade. Isso posto, ndo pode existir nulidade de pleno direito,
pois qualquer que seja o grau de imperfeicio do ato, a nuli-
dade s6 pode ser pronunciada por julgamento.

No caso, sequer interessa a discussdo académica quanto
a natureza da intervencdo do juiz, declarando ou decretando a
nulidade, porque nas duas hipéteses temos a manifestacdo da
autoridade judiciaria. Ora, tal circunstincia contradiz defini-
tivamente a idéia de nulidade de pleno direito, segundo se vé
bem claro do excelente trabalho de Ripert et Boulanger (I,
nr. 43), quando modernizaram o velho Tratado de Marcel
Planiol.

E verdade que Clovis também se refere a nulidades de
pleno direito. Mas fala em sentido muito diferente, isto é,
apenas para qualificar as nulidades que podem e devem ser
pronunciadas de oficio, quando «a anulabilidade deve ser decla-
rada por sentenca», conseqiientemente a pedido de determi-
nadas pessoas (Com art. 147).

Em resumo e afinal: nulidade imediata nido pode existir
porque as vias de fato sdo proibidas, principio que vem afir-
mado desde a licio de Aubry et Rau (I, § 37), relembrado
por Colin et Capitant (I, nr. 66).
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Nao pode ficar sem exame o Esboco Teixeira de Freitas,
cujo merecido prestigio deve ter concorrido para, neste capitulo,
aumentar a confusdo entre nés. Realmente, naquele articulado
encontramos outra divisdo das nulidades: nulidade manifesta
e nulidade dependente de julgamento (arts. 786-788). Os atos
ou disposicoes do primeiro grupo ndo produzem efeitos, mesmo
que a nulidade nao tenha sido julgada por via de acdo ou de
excecdo; na segunda hipétese, os atos ou disposi¢ées reputar-
se-a0 validos, enquanto nao forem anulados (arts. 791 a 793).

E o regime adotado pelo Cédigo Argentino (arts. 1.038,
1.046, 1.050) mas que nada tem com o0 nosso.

IV) A idéia obstinada de uma nulidade de pleno direito,
ou radical, tem levado a outras conclusdes erradas como, por
exemplo, a afirmativa freqiiente de que o ato nulo ndo tem
qualquer eficacia, ao passo que o anulavel produz todos os
efeitos até que seja decretada a invalidade.

Nao sera dificil a demonstracdo de que a licio é sem
acérto e, por isso mesmo, deve ser recusada. Assim, além dos
casos freqiientes e conhecidos de atos que, embora nulos, pro-
duzem seus efeitos, todos os atos permanecem, mesmo na hip6-
tese de nulidade absoluta, até que a nulidade seja declarada.
Nem podia deixar de ser assim, como demonstraram Colin et
Capitant (I, 66), uma vez que, tanto os atos nulos quanto os
anulaveis geralmente apresentam tais caracteres de regulari-
dade que vdo produzindo os seus efeitos, até que se alegue
a invalidade.

Em casos muito freqiientes, um ato nulo em direito tem
existéncia de fato, principalmente se o ato vem amparado por
prova preconstituida, hipétese em que a aparéncia de direito
tem apoio num titulo.

Assim, a instincia é inevitavel e ndo se poderia dispensar
a sentenca do juiz, quando menos para destruir a fides que
acompanha a aparéncia de legalidade, conforme esclareceu
Castro y Bravo (I, D. Civ. pag. 539).

O ato subsiste com todo o seu valor provisdrio, enquanto
a justica ndo intervém com uma declaracao publica, para des-
truir a situacdo erga omnes.

E também o parecer de De Page (II, nr. 781).
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V) Nocao também infundada, mas que é repetida com
muita freqiiéncia, é a que se refere ao efeito retroativo das
declaracoes de nulidade. Segundo ficou exposto anteriormente,
qualquer que seja a causa de invalidade, no fundo é sempre
a mesma coisa, a mesma invalidade, e, em todos os casos, o
vicio é dirimente e contemporaneo da formacao do ato, quer
se trate de nulidade, quer de anulabilidade. Por éste motivo
bastante, uma vez pronunciada a invalidade, as duas causas
invariavelmente se igualam quanto ao efeito essencial, que ¢é
o de apagar o ato desde o passado e para o futuro, tudo por-
que — convém salientar — também a nulidade relativa é abso-
luta em seus efeitos. E a licio de Baudry-Barde (Ob. III, nr.
1.966; De Page, I, nr. 99; Ripert-Boulanger, I, nr. 354) .

A mesma e oportuna adverténcia ainda se encontra em
C. Gongcalves: «ndo é admissivel como carater distintivo da
nulidade absoluta o produzir ela efeitos desde o inicio do ato,
ou antes, o ter a sentenca de anulacdo efeito retroativo quanto
as conseqiiéncias do ato nulo; pois éste efeito retroativo verifi-
ca-se em todas as espécies de nulidade» (Trat. I, nr. 64).

Se deixarmos de lado, como convém, o regime da Orde-
nacao, as regras do Regulamento 737, as sugestoes do Esbogo
Teixeira de Freitas e da Consolidacdo Carlos de Carvalho, se
deixarmos as regras e a linguagem, de nenhum modo podemos
falar de sentenca com efeito ex tume, no caso de ato nulo, e
ex nunc, na hipétese de anulabilidade.

Para que a doutrina recuse tal conclusdo, é bastante atentar
na regra do Codigo 'Civil, que afirma expressamente ser geral
o principio da retroatividade e, por isso mesmo, aplicavel a
todos os casos. (art. 158). Neste particular, nossa lei foi, ate,
muito extremada, como ficard indicado no ultimo capitulo.

Nao seria acertado, afinal, deixar de transcrever a licdo
de Saleilles sobre o artigo 142 do Coédigo aleméao, uma das fontes
do citado art. 158, conforme indicacdo de Clovis:

«L’annulabilité du Code civil a donc cet effet d’assimiler l'act
annulable, une fois l'annulation déclarée, a l'act nul, ce qui veut
dire que l'act, & partir de son origine, doit étre considéré comme
s’il n'eQit jamais existé; et il en est ainsi, aussi bien dans les rapports
avec les tiers qu'a l'égard des parties entre elles.
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L’annulation ne peut done étre prononcée que par celui a qui
le droit en a été conféré par la loi; mais, une fois ce droit exercé,
lact équivaut & un act nul. L’annulabilité n’est annulabilité que
par rapport & sa mise en oeuvre; par rapport A ses effets, elle est
nullité.» (Déclaration de Volonté, pag. 357, nr 8).

VI) Antes de terminar, ndo serd inoportuna uma ligeira
noticia sbbre as legislacGes francesa, alemi e brasileira quanto
aos efeitos da nulidade. Em tddas elas, qualquer que seja a
causa da invalidade, a decisdo do juiz, em principio, tem efeito
retroativo, assim entre as partes como contra terceiros.

Entre as partes, se o ato ndo foi executado, ndo sera
possivel exigir seu cumprimento. A situacdo, portanto, é das
mais simples.

Se houve execucdo, o caso se resolve pelas restituicGes
reciprocas, com certas limitacdes que os diferentes sistemas
prevéem.

Para a construcdo francesa, a nulidade uma vez pronun-
ciada tem efeitos absolutos, mesmo em relacdo a terceiros nas
aquisicoes de boa fé, com a simples aplicacdo da regra: quod
nullum est, nullum parit effectum. Esta solucdo facilmente se
harmoniza com o sistema do cédigo napolednico, porque ali o
ato criador da obrigacdo é o mesmo constitutivo do direito real.
O terceiro adquirente, por isso mesmo, s6 escapa aos efeitos
da anulacao pela prescricao aquisitiva, ou pela posse, que vale
como titulo, no caso dos moéveis (Céd. Civ. art. 2.279).

O Cédigo alemido, mais interessado em atender as exi-
géncias do crédito, resguarda melhor a seguranca de terceiros.
Na aplicacdo da nulidade, aparecem combinados os principios
relativos aos direitos obrigacionais com os principios que presi-
dem & aquisicio dos direitos reais. Pelas regras do direito
alemdo, para a transferéncia do dominio, além do contrato, €
necessaria a tradicdo para os moéveis (C. CIV. 929), e uma
nova declaracio no Registro Publico, no caso dos iméveis
(arts. 873 e 925). Isso quer dizer que a invalidade do ato
obrigacional nio atinge necessariamente, como no caso francés,
o ato translativo.

Assim, se o terceiro de boa fé adquiriu o mével por tra-
dicio, ndo sera alcancado pela nulidade, porque a tradigcdo é
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ato abstrato e, por isso mesmo, inatacavel em razio da ocor-
réncia de vicios no titulo do alienante. No caso de imodvel, a
alienacdo também depende de um névo ato, isto é, uma ins-
cricao no Registro. Em virtude, entdo, da forca probante da
inscricdo, a aquisicdo s6 sera atingida na hipétese do vicio
alegado constar dos térmos da inscricdo, ou ser conhecido do
adquirente. (Cod. Civ., art 892).

Para o direito brasileiro, segundo dispde o Codigo Civil
(art. 158), a nulidade do ato invalida os efeitos pessoais e
reais que éle pudesse produzir; assim, de modo geral, as partes
sao restituidas ao estado anterior, com as excecoes referentes
aos incapazes e a certas situacoes resultantes da posse. Clovis,
ao comentar o referido artigo, traz a seguinte licdo: «Em
relacao a terceiros, declarada a nulidade do ato, desfaz-se o
direito, que, acaso, tenham adquirido com fundamento no ato
nulo ou anulado, porque ninguém transfere a outrem direito
que nao tems.

Nossa lei, désse modo, decidiu por um critério regulador
bem estranho, resultante da simples aplicacdo de maximas
juridicas: quod nullum est, nullum parit effectum; sobre ter-
ceiros, ainda uma outra: resoluto jure dantis, resolvitur jus
accipientis.

E, esta, uma conseqiiéncia tdo radical que foi temperada
pelo proprio direito francés. No caso dos méveis, por exemplo,
embora o coédigo napolednico afirme o efeito translativo dos
contratos, a nulidade déstes ndo atinge a terceiros adquirentes,
em razao da posse que vale como titulo (art. 2.279). A mesma
protecdo se encontra no direito alemdo, uma vez que os ter-
ceiros de boa fé adquirem em virtude da tradicdo, que no caso
é titulo inatacavel.

Nosso Coédigo, que adotou um sistema inteiramente contra-
rio ao francés, quiz aproximar-se do alemio, mas déste também
diverge. E mal acabado. Efetivamente: apesar de incluir a
regra afirmando ser a tradicio modo de aquirir inter vivos,
isto é, ato abstrato criador de direitos reais, degrada em se-
guida a mesma tradicdo, quando condiciona seus efeitos a vali-
dade de um titulo preexistente (arts. 620 e 622).
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Alias, em outra oportunidade, tivemos ocasido de anotar
(Enriquecimento s. causa, pags. 85 a 89) que a doutrina dos
atos abstratos nao penetrou inteiramente nosso sistema, em
assunto de transmissao de dominio.

Foi citada precisamente a regra do art. 622, que subor-
dina a transferéncia da propriedade a validade de um direito
de obrigacao.

Tal procedimento pareceu de todo contrario a concepcgao
romana e a construcao alema, tudo porque, nos dois casos,
a nulidade do contrato criador da obrigacao nao importa neces-
sariamente na invalidade do ato translativo do direito real.



