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RESUMO

NOGUEIRA, André Ungaro. O legado de Augusto Teixeira de Freitas em matéria de
compra e venda de bens imoveis no contexto da Consolidacgéo das leis civis: uma analise
historico-evolutiva. 2021. 138 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito,

Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2021.

Resumo: Dissertacdo que analisa o legado deixado por Augusto Teixeira de Freitas em
matéria de compra e venda de bens imdveis no direito privado brasileiro. Esta analise tem
por base de estudo o instituto da compra e venda na Consolidacao das leis civis verificando
a eficacia do contrato de compra e venda, o0 modo pelo qual se transmite a propriedade de
bens imoveis, a questdo publicitaria do registro de imdveis no contrato de compra e venda e

a evolucdo do instituto da compra e venda nos Cédigos Civis brasileiros.

Palavras-chave: Augusto Teixeira de Freitas; compra e venda; imovel; propriedade;

transmissao; transcrigéo; registro; publicidade.



RESUME

NOGUEIRA, André Ungaro. L'héeritage d'Augusto Teixeira de Freitas concernant la vente
et I'achat des immeubles dans le contexte de la consolidation des lois civiles: une analyse
historique et évolutive. 2021. 138 p. Thése (Master) — Faculté de Droit, Université de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2021.

Resumé: These qui analyse I'héritage laissé par Augusto Teixeira de Freitas concernant la
vente et I'achat des immeubles en droit privé brésilien. Cette analyse est basée sur I'étude de
I'institut de vente et d'achat dans la Consolidacao das leis civis, vérifiant I'effectivité du
contrat de vente et d'achat, la maniére dont la propriété des immeubles est transférée, la
question de la publicité de I'enregistrement immobilier dans le contrat de vente et d'achat et

I'évolution de l'institut de vente et d'achat dans les codes civils brésiliens.

Mots-clés: Augusto Teixeira de Freitas; la vente et l'achat; immeuble; proprieté;

transmission; transcription; enregistrement; publicité.
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INTRODUCAO

O contrato de compra e venda € um dos institutos de direito privado mais antigos e,
possivelmente também, mais estudado. Seja pelo impacto nas relagdes de mercado, seja pela
sua importancia diante dos demais institutos juridicos (a despeito da existéncia de inimeros
novos contratos com finalidades similares), o contrato de compra e venda conserva sua

importancia, ndo restando esgotadas as discussdes sobre esse instituto.

Cabe reforcar tal posicionamento a partir Manuel Antonio Coelho da Rocha, que
reforca que, a época do surgimento da moeda, o instituto torna-se 0 mais importante e mais
comum, ndo s6 no comércio, mas também nos demais negdcios rotineiros da vida cotidiana.
Diante disso, esse instituto demanda constante atencao e posicéo de privilégio. Ja no Digesto,
a compra e venda é objeto dos 7 titulos do Livro 18 e também do Titulo 1 do Livro 19, com
outros correspondéncia na tradicdo juridica portuguesa, a partir de transcri¢des e deducgdes

do Direito Romano.!

Pode-se melhor compreender o seu significado por meio das palavras de Augusto
Teixeira de Freitas, sobre o qual se enfoca no presente trabalho. Nesse sentido, a compra e
venda seria 0 contrato em que had a troca (entre duas ou mais partes) de prestacoes
equivalentes e contrapostas de mercadoria e dinheiro.? H&a no direito privado
contemporaneo, em especial nos campos do Direito Civil, Comercial e Consumerista, uma

extensa variedade de conjunturas que podem afetar o contrato de compra e venda.

Tal diversidade permite que este contrato adquira peculiaridades, as quais variam
conforme as relacdes descritas no caso concreto. Exemplificativamente, existem diferencas
entre as relacdes de compra e venda que envolvam atividades meramente mercantis e aquelas
consumeristas. Esse fato pode alterar, entre outros fatores, o nivel de solidez do sinalagma
contratual em face da aplicacéo das clausulas gerais do Direito Civil, bem como da aplicagédo

de principios gerais do direito garantidos dentro do atual ordenamento juridico nacional.

1 COELHO DA ROCHA, Manuel Antonio. Instituicdes de Direito Civil Portuguez. Coimbra: Universidade
de Coimbra, 1886, t. I, p. 628.

2 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidacdo das leis civis. Brasilia: Senado Federal, 2003, v. 1, p.
409.
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Dessa forma, deve-se entender por bem que as evoluc6es adquiridas pelo instituto
da compra e venda tendem a se intensificar cada vez mais — 0 que torna complexifica suas

regras, sem, contudo, prejudicar sua aplicacgéo.

As afirmac0es até entdo ditas podem ser corroboradas com as palavras de Eduardo
Espinola, o qual afirma que o contrato de compra e venda, frequente na vida moderna, muitas
vezes pode ser realizado sem necessidade da apreciagdo de sua natureza juridica. Assim,
muitas vezes o instituto se perfaz mediante a simples troca de posse do bem, mediante

pagamento do preco com a contrapartida da entrega da coisa, objeto na operagio.®

Segundo Vincenzo Arangio-Ruiz, romanista de referéncia na romanistica
“moderna”, a defini¢do do contrato de compra e venda é aquela na qual os jurisconsultos da

idade classica identificam a emptio-venditio como:

um contrato consensual e bilateral em virtude do qual uma parte se compromete a
transmitir & outra o gozo pacifico de algo, denominado mercadoria, enquanto a
outra parte se obriga a transferir a primeira a propriedade de uma soma em
dinheiro, denominada prego.*

Inimeros sdo 0s romanistas, nacionais e estrangeiros, que se debrucaram sobre o
tema, havendo entre eles, como esperado, certas divergéncias sobre certos aspectos do
conceito de compra e venda. Porém, tais autores chegam a fornecer definicdo concorrente a
transcrita de Arangio-Ruiz.> Nesse sentido, o resgate, ainda que breve, de algumas
transformacoes sofridas pelo instituto da compra e venda desde o Direito Romano até o
periodo compreendido pela pesquisa da dissertacdo presente pode melhor elucidar essa

evolucéo.

Em doutrina nacional, José Carlos Moreira Alves, enquanto romanista, diferencia a
compra e venda como contrato consensual da compra e venda a vista ou compra e venda

real, ndo geradora de obrigacdes e detentora de efeito translaticio de transmissdo da

3 ESPINOLA, Eduardo. Dos contratos nominados no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Gazeta
Judiciéria, 1953, p. 27-28.

4 No original: “un contratto consensuale e bilaterale in virtu, del quale una delle parti si obbliga a trasmettere
all'altra il pacifico godimento di qualcosa, detta merce, mentre I'altra parte si obbliga a trasferire alla prima la
proprieta di una somma di danaro, detta prezo” (ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. La compra vendita in diritto
romano. Népoles: E. Jovene, 1952, p. 88).

5 Conferir: GIRARD, Paul Frédéric. Manuel élémentaire de droit romain. 52 ed. Paris: A. Rousseau, 1911,
t. xvi, p. 535 ; MONIER, Raymond. Manuel élémentaire de droit romain. 32 ed. Paris: Domat-Montchrestien,
1944, t.ii, p. 163 ; e CHAMOUN, Ebert. Institui¢des de direito romano. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954,
p. 351.
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propriedade dos bens. Essa diferenciacao é também enunciada e explicada por Ignacio Maria
Poveda Velasco.®

Quando remontamos as origens do estudo do Direito Romano, a emptio-venditio
seria 0 estagio definitivo de um processo evolutivo que surge com a simples troca de bens,
0 que era anterior a propria existéncia de intermediarios, como 0 pecus — gado — ou mesmo
pecunia — dinheiro. O estabelecimento da pratica de trocas, pelos ditos facilitadores
intermediarios, permitiu consolidar a compra e venda, isto €, a troca de mercadorias por
dinheiro. Assim, em estagio intermediario, a compra e venda real — caracterizada nédo
propriamente como contrato, mas como negdcio juridico causal — permitiria que, ndo
gerando obrigacOes, transmitir a aquisicdo de dominio sobre os bens do vendedor ao
comprador mediante a formalidade da mancipatio — um dos modos derivados de aquisi¢cdo
da propriedade. Ja em estagio definitivo, consolidou-se o entdo contrato sinalagmatico e

consensual que ora é estudado.’

Ainda assim, ndo sdo pacificas na doutrina de direito romano as diferenciacdes entre
tais configuracdes da compra e venda. Segundo Poveda Velasco, mencionando romanistas
como Wolfgang Kunkel, Pietro Bonfante e Eduardo Volterra, a compra e venda cuja
transmissdo demandava uma formalidade especial — a mancipatio — tendeu a evoluir pelas
eras romanas e, ainda que ndo pacifico o entendimento sobre a sua natureza ser contratual
ou ndo, subsistiu a um mesmo tempo com a compra e venda a crédito, a qual ainda ndo era

contrato consensual.

Assim, alcancou-se o estagio definitivo da compra e venda aqui estudada ao longo
da lenta evolucdo do conceito da mancipatio, levando a um negdcio abstrato de alienacéo,
no qual o pagamento conservava carater puramente simbolico. Isso passou a permitir a
configuracdo da compra e venda sem maiores formalidades, cuja transmissdo da posse se
dava por meio da tradicdo — traditio. Assim, comecou-se a delimitar caracteristicas basilares
da compra e venda, isto €, 0s elementos do contrato, dentre 0s quais: 0 consenso (consensus),

0 preco (pretium) e a mercadoria (merx).®

Moreira Alves determina o conceito de emptio-venditio, ou compra e venda

consensual, como o contrato pelo qual uma das partes (venditor — vendedor) se obriga a

6 Conferir: ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 516-517.
Conferir também: VELASCO, Ignacio Maria Poveda. A protecdo do comprador no direito romano. Sao
Paulo: Cultural Paulista, 2002, p. 15-18.

7 Conferir: VELASCO, op. cit., 2002, p. 13-18.

8 Conferir: VELASCO, op. cit., 2002, p. 13-18.
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transmitir a posse de uma coisa e a garantir seu uso pacifico (habere licere) a outra (emptor
— comprador), a qual, em contraposi¢ao, compromete-se a transferir uma soma de dinheiro
pela propriedade do bem cuja posse foi transmitida (merx). Pela definicdo, trata-se de

contrato consensual, de boa-fé, oneroso e bilateral perfeito, ou sinalagmatico.®

Desta definicdo, advinda do Direito Romano classico, podemos depreender os trés
elementos essenciais que compdem o instituto a ser estudado, em todas as suas inimeras
configurac@es no decorrer dos periodos da historia: a mercadoria, 0 consenso e o preco. 1sso

foi tratado por Teixeira de Freitas como sendo o “adagio da compra e venda”.*

Entretanto, com a decadéncia do Império Romano, iniciada no comeco do periodo
do dominato, em meados do ano 250, e da diminui¢do do poder de controle e dominagéo
exercido sobre suas provincias, houve alteracdes e novas tendéncias na estrutura do contrato
de compra e venda, as quais foram abordadas por Manuel Paulo Meréa®! e reforcadas pela
dissertacdo de Cristian Belloso de Pedro? em seus estudos sobre a compra e venda no direito
visigatico.

Mesmo apds o periodo cldssico, o contrato de nosso estudo ndo permaneceu
irretocavel. Sofreu alteracbes relevantes — e, também, polémicas que é a questdo de
transmissibilidade de propriedade dos bens no contrato. Mesmo que as tendéncias nédo
tenham permanecido da maneira como estavam, deixaram tracos como a atual compra e

venda feita mediante escrituracdo publica, com a presenca de testemunhas.

Em sua obra, Mério Julio de Almeida Costa menciona que Wieacker utilizou-se da
expressao de Heinrich Brunner e Ludwig Mitteis para demonstrar o periodo de decadéncia
da historia romana na qual se inseriu o Baixo Império de Roma. Cunhou-se o termo

Vulgarrecht, o qual sintetiza o chamado Direito Romano vulgar.

Vulgar ndo pela acepcdo de uma espécie de direito comum, mas sim por um
conjunto de situacdes, tais como: a falta de controle e o descaso com a apreensdo dos
conceitos de direito advindos do periodo classico, pelas dificuldades de compreensao do
latim correto; as falhas na fiscalizagdo e administracdo das provincias romanas; e as crises

de economia gerando, por fim, instabilidade politica. Tais fatores acarretaram uma maior

® Conferir: ALVES, op. cit., 2012, p. 516.

O TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 343.

11 Conferirr MEREA, Manuel Paulo. Estudos de direito visigotico. Coimbra: Acta Universitatis
Conimbrigensis, 1948.

12 Conferir: PEDRO, Cristian Belloso de. El contrato de compraventa y su evolucion posterior. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Facultad de Derecho della Universidad de Valladolid, Valladolid, 2008.
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falta de técnica na aplicacdo do direito, afetando, inclusive, o contrato de compra e venda.
Acabou-se permitindo uma forma prépria de aplicagdo do direito.

Durante a mencionada decadéncia de Roma, floresceu a cultura de povos barbaros,
clara no tempo do dominato. 1sso gerou a ocorréncia dos esforcos de consolidacdo do Direito
Romano vigente. Houve, assim, a edi¢do de compilagdes, tais como o Codigo Hermoginiano
e 0 Teodosiano (leges). Estas compilacfes serviram como base para o direito das leges
romana barbarorum, nas quais o direito visigotico, em especial pelo Breviario de Alarico,

esta inserido.

Neste contexto, Meréa afirma, a despeito da grande discussao a sua época entre
germanistas e romanistas, ser a compra e venda no direito visigético mais bem sintetizada
pelo Liber ludiciorum ou Fuero Juzgo (Codigo Visigotico), como decorréncia do que se
seguiu no periodo pos-classico do Direito Romano, especialmente durante o Baixo Império.
Segundo este autor, tais alteragdes ocorreram principalmente no tocante a transmissibilidade
dos bens objeto das trocas envolvidas nas prestaces compactuadas pelas partes e na
escrituracdo dos contratos de compra e venda. Ndo importava o presente contrato na
transmissdo da posse de mercadorias, mas na transmissdo imediata da propriedade, do

dominio do bem, mediante a escrituragdo do contrato.'*

Resumindo a visdo de Meréa sobre esse assunto, a compra e venda visigotica era o
mesmo contrato advindo do Direito Romano, acrescido de novas tendéncias, mas que ainda
assim dependia de comportamentos essenciais das partes para a transmissibilidade do
dominio dos bens. Um exemplo seria a necessidade de entrega do pagamento ou garantia
deixada em seu lugar para tornar perfeita a relagio juridica contraida entre as partes. E um
contrato com efeito translaticio, ndo gerador de obrigacGes, ndo sendo mais um negdcio

causal que transfere a propriedade por meio do ato translativo — mancipatio ou traditio. *

Durante o medievo pressupBe-se, com a manutencdo do Cddigo Visigdtico em
periodo de dominacdo islamica, que as regras do direito hibrido advindas das leges
continuaram a vigorar pelo menos até o fim da Alta Idade Média. Assim, até o resgate do

Direito Romano pds-classico justinianeu nas universidades italiana de Bologna, por meio do

13 COSTA, Mario Julio de Almeida. Histéria do direito portugués. 52 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 110-
113.

4 Meréa diz que provavelmente isso ocorreu pela generalizagdo dos contratos em atos escritos. Conferir:
MEREA, op. cit., 1948.

15 MEREA, op. cit., 1948, p. 71-73. Conferir também: PEDRO, op. cit., 2008, p. 18.
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redescobrimento do Corpus luris Civilis e sua répida difusdo pelas universidades europeias,

inclusive as universidades ibéricas'®

Sem alteracGes de maior impacto, por ser um periodo cuja pesquisa historica se faca
de maneira conturbada, podemos pressupor que diplomas como o Liber ludiciorum (mais
conhecido pela sua versdo Fuero Juzgo),!’ influenciaram na configuracdo do contrato de
compra e venda, concedendo a este contrato uma configuracdo mesclada, ndo diferenciando
de maneira substancial este contrato em relacdo a permuta — troca — e dispondo em boa parte
de dispositivos que ndo seriam referentes a temas centrais da compra e venda. Dispunha
muito mais sobre as relacbes de trocas que envolvessem escravos e temas afeitos a
capacidade e liberdade de quem era contraente do que sobre aspectos inovadores nas trocas

mercantis.

Isso se justificava em um periodo histérico de embates entre 0s novos povos
europeus, no qual era diminuta a importancia econdmica das trocas. Sendo costume subjugar
0s povos vencidos nas guerras, boa parte das trocas de época ainda se referiam a compra e
venda de escravos — servus — 0 que explica facilmente tal peculiaridade. Exemplo dessa
consideracdo € o dado de que a maioria das disposi¢cGes no Cddigo Visigotico, conforme

atestado por Belloso de Pedro, eram referentes & compra e venda de escravos.®

Estevan Lo Ré Pousada nos mostra que no inicio da Baixa Idade Média, com a
descoberta de fragmentos do Corpus luris Civilis pelo Ocidente, as leis romanas barbaras,
leges romana barbarorum, passaram a ser progressivamente substituidas pelo “novo direito
romano”. A necessidade de desenvolvimento das atividades comerciais trouxe a tona
conceitos do direito romano pos-classico justinianeu. Na visdo de muitos, um

“redescobrimento” do direito romano.*®

16 COSTA, op. cit., 2012, p. 171.

17 LA REAL ACADEMIA ESPANOLA. Fuero Juzgo en latin y castellano: cotejado con los méas antiguos y
preciosos cddices. Madrid: Don Joaquin Ibarra, Impresor de Camara de S. M., 1815. Um dado de analise dos
dispositivos sobre venda e troca no Fuero Juzgo dispde assim que, dos XXIII dispositivos do Livro V, titulo
1V, apenas os tdpicos | a X tratam acerca da compra e venda propria, dos topicos Xl a X1X e XXII tratam a
respeito da compra e venda de pessoas e servos, e matéria estranha é a disposicdo no tépico XXIII que trata
sobre a venda do Fuero Juzgo sendo proibida (LA REAL ACADEMIA ESPANOLA, op. cit., 1815, p. 85-90).
18 PEDRO, op. cit., 2008, p. 27.

19 POUSADA, Estevan Lo Ré. A recepcdo do Direito Romano nas Universidades: glosadores e comentadores.
Revista da Faculdade de Direito, S& Paulo, v. 106, p. 109-117, 2012. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67940>. Acesso em: 13 de abr. de 2021. Ndo compartilho
desta visdo otimista acerca do Direito Romano, que foi de suma importancia, mas que parece menosprezar a
riqueza historica do direito de influéncias barbaro-romanas.
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Este é o preludio da Era Moderna, o ressurgimento da atividade dos contratos, em
que se deixou de lado o Direito Romano “hibrido” de periodos anteriores. Porém, essa feicdo
do contrato, s6 permitiu redescobrir o direito pds-classico justinianeu e fomentou intentos
exegéticos. A compra e venda, nesse “ressurgimento”, ¢ aliada ao desenvolvimento
comercial e econdmico da época, possibilitando dois movimentos que conviveram

simultaneamente.?°

O primeiro movimento foi a secularizacdo da sociedade nos Séculos XI e XII.
Voltou-se a um Direito Romano que, mesmo influenciado pelas regras de Direito Canénico,
permitiu instrumentalizar regras de Direito Civil e engatilhar o nascente direito comercial.
O segundo movimento foi o fortalecimento do direito comum de cada pais, ius commune,
influenciado pelo advento das universidades. Foi justamente este o caso do direito ibérico

ou luso-hispanico.

Importa observar que, dentro do direito luso-hispénico, os diplomas juridicos de
maior renome em Portugal e suas coldnias?? foram as Ordenacdes do Reino de Portugal —
as Ordenac0es Filipinas. Nelas, a configuracdo de temas como a compra e venda estavam
mais sistematizados, ainda que de maneira ndo tdo definida. Entdo, o instituto passa a ser
analisado com base na esfera da consolidagdo do direito nacional dos Estados Modernos e

seus interesses perseguidos.?®

Constata-se que em seu extenso tempo de vigéncia em Portugal e Brasil, foi fator
de coesdo e manutencdo da tradicdo juridica ibérica. As Ordenacdes Filipinas, em razdo da
sistematizacdo advinda das Ordenacdes anteriores — as Ordenacdes Manuelinas —, foi uma

compilacdo de leis especial, de sistematizacdo especial que a aproximou dos cédigos

20 Aqui se percebe que o desenvolvimento das atividades burguesas e das relacdes mercantis com o Oriente
cria um novo ramo do direito privado e a configuracdo de novas figuras de importéncia, os mercadores, este
agora com a sua alea mercantil, isto ¢, o Direito Comercial. Conferir: ASCARELLI, Tullio. Origem do direito
comercial. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, S&o Paulo, n. 103, p. 87-100,
1996.

2L COING, Helmut. Derecho privado europeo. Madrid: Fundacién Cultural del Notariado, 1996, t. I, p. 116;
e CARBONNIER, Jean. Droit civil: Introduction. 132 ed. Paris: Themis Presses universitaires de France, 1988,
p. 111. Ainda que sejam culturas que pela historia tenham se distinguido, a cultura ibérica se faz em tom de
irmandade histérica, econdmica e cultural que ndo pode deixar de conceituar uma possivel simbiose entre suas
culturas.

22 Na Espanha e em suas coldnias, essa influéncia seria exercida pelas Siete Partidas.

2 PORTUGAL. Ordenagdes e leis do Reino de Portugal recopiladas por mandado d'el rey D. Philippe I.
Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian, 1985, v. 3, p. 779-883.
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modernos. Justamente pela sua longevidade, acabou por se tornar demais lacunoso e de
dificil aplicacdo diante das novas vicissitudes da sociedade.?

No Brasil, as Ordenac6es Filipinas foram aplicadas por mais de 300 anos. Por um
lado, isso manteve o apreco a um direito mais tradicional, de raizes fidedignamente lusitanas.
Por outro, ocorreram percal¢os na aplicacdo do direito as relagbes faticas da sociedade.
Aplicava-se muito mais um direito de natureza subsidiaria, tal como o Direito Romano,
Direito Candnico, as glosas de Acursio e os comentarios de Bartolo. Assim, nesse quadro de
confusdo da aplicacdo das fontes perante os magistrados deste pais, surge a figura alvo do

presente trabalho: Teixeira de Freitas.

Porém, antes de adentrar nos comentarios a respeito da obra de Teixeira de Freitas,
cabe demonstrar como esté disposto o contrato de compra e venda em alguns dos diplomas
nacionais de maior importancia para a analise do presente estudo: a compra e venda nas

Ordenacdes Filipinas, no Cédigo Comercial de 1850 e no Codigo Civil de 1916.

Em primeiro lugar, assim como esbocado acima, cabe pontuar que as Ordenacdes
Filipinas tiveram o papel inicial de sistematizacdo do ordenamento juridico luso-brasileiro.
Dividida em cinco livros, quase a totalidade das normas que envolviam o contrato de compra
e venda encontram-se dispostas dentro do quarto livro das OrdenacOes. Esse livro era
composto por extenso numero de disposic¢des, ja no Titulo | — Das compras e vendas, que se
devem fazer por preco certo — e se estendem até o Titulo XXI — Em que moedas se faréo os

pagamentos do que se compra, ou deve.

Alguns destes dispositivos merecem destaque. Desde o Titulo | percebe-se que a
compra e venda somente sera realizada quando houver o consenso de ambos o0s contraentes,
devendo constar o preco certo da venda, permitindo o arbitramento do preco a terceiros, se
ambos concordarem com o preco a ser estipulado. A auséncia de declaracdo do vendedor

sobre o preco no tempo cabivel implicaria em venda firme.

Encontram-se, dentro dos Titulos I a XXI das OrdenagGes Filipinas, constam
disposicdes sobre 0s seguintes temas: preco certo; arras ou sinal; obrigacdo propter-rem;

venda de bens de raiz ou imdveis; venda a non domino; venda mediante consignacdo em

24 Ha quem considere, de maneira razoavel e verossimil, que as ordenacdes poderiam ser tidas como “os
primeiros c6digos modernos” — tal entendimento pode ser visualizado inclusive na obra de Velasco sobre as
ordenacdes do Reino de Portugal. VELASCO, Ignacio Maria Poveda. Ordenacfes do Reino de Portugal.
Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, So Paulo, v. 89, p. 11-67, 1994. Disponivel
em: <https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67236/69846>. Acesso em: 24 abr. 2018.
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juizo; da evic¢do; do perecimento da venda antes da entrega; venda de imovel de raiz ja
arrendado ou locado; das vendas em litigio; da venda da heranca; das vendas e trocas com
descendentes; da simulacdo da venda; da vedacdo para a compra realizada por oficiais e
autoridades na tutela de um determinado bem; da compra e venda de objetos com vicios ou
falhas; da exigéncia de juramento da venda de bens em fiado; da promessa de escrituragéo
da venda; da moeda utilizada para as trocas e vendas.

Além desse conjunto extenso, ha disposi¢des atinentes a compra e venda no mesmo
livro em seu Titulo XLVIII — Que o marido ndo possa vender, nem alhear bens sem outorga
da mulher — e também no Livro I, Das Ordenacdes Filipinas, em seu Titulo XCVI — Dos que
vendem, ou renunciam os Oficios sem licenca de El-Rei, ou estando doentes, ou tendo neles

feito alguns erros — sendo neste ultimo uma causa de impedimento de venda.

Além do contetdo disposto propriamente pelo texto das Ordenacdes Filipinas,
houve o aditamento realizado por meio do Alvara de 4 de julho de 1810 que dispunha sobre
a revogacao da ordenacéo do Livro 1V, Titulo V, §2°, 0 que em resumo visava a proteger o
direito de propriedade em casos de compra e venda realizada sem prazo certo para

pagamento ou fiado.

Diante de um texto, que, segundo de Teixeira de Freitas, fez-se extremamente
lacunoso e de dificil aplicacdo & época do Império do Brasil. Houve a necessidade de
instrumentalizar as Ordenac0es Filipinas e seus aditamentos por meio do seu esforco de
sistematizacdo inicial realizado por meio da Consolidacé@o das leis civis brasileiras, que a
editou pela primeira vez em 1858 — obra essa que sera analisada abaixo, no que tange sua

exposicdo sobre a compra e venda por Teixeira de Freitas.

Porém, antes mesmo da obra de Teixeira de Freitas, havia a necessidade de um
diploma que atendesse melhor as relagdes comerciais, ndo podendo depender do texto das
Ordenacdes Filipinas. Dito isso, foi promulgado, com a redacdo de Inglés de Souza, o
Codigo Comercial de 1850. Nesse codigo, grosso modo, as disposi¢cdes sobre a compra e
venda mercantil encontram-se a partir do Titulo VIII — Da compra e venda mercantil — que

se estende dos artigos 191 ao 220.

Esses artigos tratam sobre a matéria do contrato de compra e venda no formato dos
novos codigos modernos e liberais, novas disposicdes sobre o tratamento dos contratos

surgiram. Um exemplo € o tratamento do modo de extin¢do das obrigacOes referentes aos
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contratos — 0 pagamento e a prescri¢cdo —, o qual se encontra no Titulo XVII do diploma
comercial e afeta as disposic¢6es do Titulo VIII.

Quanto as peculiaridades da compra e venda mercantil, podemos ilustrar que esta
segue o ja disciplinado pelo aditamento do Alvara de 1810 e acompanha o pensamento
advindo do pensamento liberal do jusracionalismo portugués. Logo no artigo 191 do Cédigo
Comercial ja se define que o contrato é “perfeito e acabado” assim que acordado pelos
contraentes a coisa, 0 preco e as condicdes, ndo podendo haver arrependimento sem
consentimento de ambos os contraentes.?® Entretanto, diferentemente do que se pensa, nem
toda compra e venda era disciplinada por este capitulo do Coédigo Comercial. O préprio
artigo mencionado definia que compra e venda mercantil era “unicamente aquela de efeitos
moveis ou semoventes, para 0s revender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou
manufaturados, ou para alugar o seu uso, sendo necessaria a qualificacdo de pelo menos um

dos contraentes como comerciantes”.

Eis aqui um dos problemas chave desta dissertagcdo: registra-se que a compra e
venda mercantil do Codigo Comercial Brasileiro de 1850 foi calcada nos artigos 463 e 504
do Codigo Comercial portugués de 1833, os quais se basearam no Code Napoleon de 1804
que adotou a doutrina consensualista dos efeitos do contrato, e como decorréncia houve
autores gque defenderam tal posicdo. Assim, nas palavras de Darci Bessone, Sebastido de
Souza e Luiz da Cunha Gongalves, possuia eficacia translaticia ou real, diferente da grossa
maioria da doutrina que entendia ser um contrato de titulo e modo com eficécia obrigacional
que poderia ocasionar a obrigacdao da mutacdo juridico real do imével mediante 0 modo da

tradicdo ou transcricdo.?®

A questdo, contudo, ndo seria esgotado dessa forma. O Codigo Comercial
menciona, ndo s6 no artigo 191, mas também nos artigos 193, 194 e 197 que as obrigacbes
oriundas da compra e venda sdo a de entregar a coisa e pagar o preco. Isso fez Bessone
entender que a entrega da coisa, ou a transmissao da posse do bem vendido, teriam a
finalidade de estabelecer uma condicdo de fato para o exercicio sobre o dominio da

mercadoria vendida, ou seja, tal redacdo e tal entendimento permitiram a este autor concluir,

%5 Este dispositivo, assim como disposto, suscitou problemas doutrinarios sobre os efeitos de transmissdo na
compra e venda, como defendeu Darci Bessone que a compra e venda seria um contrato consensual de efeito
translaticio. Conferir: BESSONE, Darci de Oliveira Andrade. Da compra e venda: promessa e reserva de
dominio. Belo Horizonte: Bernardo Alvares, 1960.

% Conferir. BESSONE, op. cit., 1960, p. 67-74; SOUZA, Sebastido de. Da compra e venda. José Konfino,
1946; e GONGALVES, Luiz da Cunha. Da compra e venda no direito comercial brasileiro. 22 ed. S&o Paulo:
Max Limonad, 1950.
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ainda que contra a posi¢cdo majoritaria da doutrina, que o contrato transmitia o dominio pelo

consenso explicito no contrato.

Neste mesmo sentido, deu a entender o artigo 215 do Cédigo Comercial quando se
refere ao comprador como dono. Entendimento este também mencionado por Carvalho de
Mendonga.?” Inclusive, os artigos 199 e 200 do Cddigo Comercial também regulavam a
obrigacdo do comprador de pagar o preco e a obrigacdo do vendedor de entregar a coisa,

como forma de transmitir, por meio da tradicéo, a posse.

Entre outras tantas disposi¢fes, o Codigo Comercial abordou 0s seguintes temas,
respectivamente: conceito de compra e venda mercantil; possibilidade de compra de coisa
certa ou incerta; nos casos da venda sem preco, a estipulagdo do preco médio; em caso de
preco incerto, arbitramento por terceiros; despesas arcadas pelo comprador; obrigacéo de
entrega do vendedor; entrega da mercadoria condicionada a entrega do pagamento; tradicdo
—real ou simbdlica; venda por amostras; mora do vendedor; em caso de venda perfeita, riscos
correm por conta do comprador; 0s riscos correm por conta do vendedor antes da tradicédo
da mercadoria; vicios redibitdrios; possibilidade de resilicdo do contrato e seus efeitos; ndo

cabimento do instituto da lesdo nos contratos de compra e venda mercantil.

Além disso, ha as hipoteses de extingdo do contrato de compra e venda mercantil
disciplinadas por meio do pagamento — artigos 429 a 437 — e da ocorréncia da prescricdo —
artigos 441 a 456.

Ja a compra e venda no Caddigo Civil de 1916, de configuracdo obrigacional,
conforme dispbe a doutrina majoritaria, funda-se expressamente na letra do artigo 1122
desse texto legal. Por meio do contrato de compra e venda, expresso neste diploma, um dos
contraentes se obriga a transferir o dominio de certa coisa, e 0 outro, a pagar-lhe certo prego
em dinheiro, assim, ndo transfere o0 dominio de pronto, como na compra e venda real, mas

sim se obriga a transferi-lo.

Segundo Silvio Rodrigues, o direito brasileiro acolheu o sistema romano, segundo
o0 qual traditionibus non nudis pactis dominia rerum transferuntur, ou seja, a tradicdo e ndo
o simples pacto transfere dominio. Mesmo como toda a argumentacéo que Bessone se utiliza

para justificar a sua posi¢do, a compra e venda na codificagdo de 1916 fugiu do sistema

27 MENDONCGA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1956, v. VI.
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francés no qual o mero consentimento, externado no negdcio de compra e venda, transfere o

dominio do alienante ao adquirente.?

Esse entendimento ja havia sido abarcado no entendimento de Teixeira de Freitas,
em nota de sua Consolidacéo das leis civis, quando deixa claro que a transferéncia ficaria
submetida ao ato da tradigdo, ainda que houvesse previsdo legal pelo Codigo de Comércio
que vigia. Isso ocorreu por forte influéncia dos trabalhos das pandectas da doutrina aleméa
que impactaram fortemente a doutrina de direito civil brasileira, conforme postura de Cldvis
Bevilaqua, o autor do projeto que viria a se transformar no Codigo Civil de 1916, o qual,
analisando o disposto no artigo 620 deste diploma — “dominio das coisas ndo se transfere

pelos contratos antes da tradi¢do” — ndo Se possa acatar a tese refrataria de Bessone.

A compra e venda, no Codigo Civil de 1916, ¢ disposta dentro do Titulo V — Dos
contractos, Capitulo I — Da compra e venda — pelos artigos 1122 a 1163, divididos estes na
Secdo | — Com conceitos gerais deste contrato e a Secdo Il — Das clausulas especiais de
compra e venda. Dentre as clausulas especiais, encontram-se, na seguinte ordem: retrovenda;
venda a contento; preempcdo; pacto de melhor comprador; e pacto comissério. Os elementos
da compra e venda estdo no artigo 1126: “[a] compra e venda, quando pura, considerar-se-a
obrigatdria e perfeita, desde que as partes acordarem no objeto € no preco”. Os mesmos

consensus, pretium e res do direito romano.

Na Secdo I, os assuntos referentes a compra e venda no Codigo Civil de 1916 podem
ser sistematizados segundo os seguintes temas que abordam em conjunto os dispositivos do
Cadigo Civil: conceito (art. 1122); possibilidade de arbitramento das condic¢des por terceiros
(art. 1123); necessidade de consenso de ambas as partes quanto ao preco (art.1125);
elementos da compra e venda (art. 1126); risco do vendedor até a tradicdo da coisa (art.
1127); despesas que correm por conta do comprador; a entrega da coisa, pelo vendedor,
condicionada ao pagamento pelo comprador (art. 1129); proibicdo de realizar compra e
venda em determinadas hipoteses; venda por amostras; regras para a venda de bens imoveis;
quem responde pelos vicios ocultos; venda feita por condéminos, entre outros pontos que
remetem a estes temas. Ja na Se¢do Il — Das clausulas especiais — estdo dispostos 0s seguintes

artigos: retrovenda (artigos 1140 a 1143); venda a contento (artigos 1144 a 1148); da

28 Conferir: BESSONE, op. cit., 1960. Conferir também: RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e
das declaracfes unilaterais de vontade. 252 ed. S&o Paulo: Saraiva. 1997, v. 3, p. 127-182.
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preempcéo (artigos 1149 a 1157); do pacto de melhor comprador (artigos 1158 a 1162) e do

pacto comissorio (artigo 1163).

Cabe notar que a compra e venda recebeu com o advento do Cddigo Civil de 1916

sua feicdo mais proxima a sua atual disciplina, dada pelo Codigo Civil de 2002.

Para além de um breve historico da compra e venda e oferecendo uma versdo mais
atualizada do quadro de legislagfes contemporaneas sobre o tema, seguimos com o esforco
de estudos de direito comparado realizado por Espinola para a definicdo contemporanea
deste instituto. Este autor dividiu a compra e venda em trés sistemas contemporaneos: os

sistemas romano, francés e inglés.?

O primeiro sistema, romano, estd presente na grande maioria dos paises que
possuem cddigos modernos, como o brasileiro, o aleméo, o sui¢o das obrigac@es, o espanhol,
0 argentino, o chileno, o uruguaio, o colombiano, 0 mexicano, 0 montenegrino e o chinés.
Este sistema é caracterizado pela prevaléncia da necessidade da tradicdo para fins de
transmissibilidade da propriedade do bem dado em mercadoria em venda, pois o contrato
em si ndo transfere a propriedade, havendo uma necessidade de que se tenha um modo de

transferéncia e aquisicao.*

O segundo sistema é o francés. Dele advém o atual Cddigo Civil italiano, o
portugués, o venezuelano e o peruano. Caracteriza-se pelo contrato de compra e venda, 0
qual embora tendo como objeto a alienacdo da coisa vendida, considera a transferéncia
realizada por virtude do préprio contrato. Teixeira de Freitas chegou, inclusive, a chamar
essa tradicdo de consensualismo a francesa em sua critica ao modelo portugués adotado pelo

Visconde de Seabra.®!

Ja o sistema inglés, que conhece a venda — sale — que corresponde ao tipo francés,

e a convencio de venda — agreement to sell —segue a orientagdo romana.?

Nesse passo, cabe ressaltar o papel especial é dado para a compra e venda de bens
imodveis, a qual em muito se difere da compra e venda de bens moveis, dada a necessidade
legal da solenidade da transcrigéo efetuada pelo oficial de cartério competente, distinguindo-
se largamente da simples tradi¢cdo ou entrega ocorrida para bens mdveis. Isso resulta ndo

somente do valor das transacdes realizadas, mas também dos efeitos praticos em relagéo aos

29 Conferir: ESPINOLA, op. cit., 1953.

30 Conferir: ESPINOLA, op. cit., 1953, p. 25-26.

31 ESPINOLA, op. cit., 1953, p. 26-27. Conferir também: TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, p. 343.
32 ESPINOLA, op. cit., 1953, p. 27.
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bens que podem ser objeto de venda, por isso o tratamento dado a venda de um imdvel

imprescinde de uma formalidade maior do que a venda de um veiculo por exemplo.

A exemplo disso, ndo houve grandes mudancgas no modo de vender coisas moveis,
dado que seja visivel a transferéncia da propriedade, pois 0 novo proprietario, ou adquirente,
encontra-se com 0 bem em mé&os ou tem facilidade para dispor do mesmo, ainda mais
contemporaneamente, quando existem disposi¢des especiais de Direito Consumerista. Dessa

forma, a importancia da venda de bens imoveis é ressaltada.

N&o sdo muito comuns a venda de imoveis, demonstrando na maioria das vezes
uma estaticidade de dificil comprovagdo, caso inexista controle publicitario adequado — tal
como ¢ feito mediante o sistema de folio real e demais principios registrarios, como a
necessidade da publicidade e da cadeia de mutacdes sofridas por determinado bem imovel.
E exatamente aqui que o papel de Teixeira de Freitas se fez importante e necessério para o

presente trabalho, sendo objeto de maior desenvolvimento abaixo.%

Teixeira de Freitas, em prefacio realizado por Haroldo Valladdo para a edicdo
historica do Esboco de Cadigo Civil, é visto como o jurista consolidador do direito brasileiro,
experiente na pratica da advocacia que o permitiu conceder maior sistematicidade e
vivacidade ao diploma das Ordenacdes Filipinas e demais normas de direito privado de sua
época. Teixeira de Freitas questionava a lacunosidade das Ordenacdes Filipinas e 0 excesso
de normas em desuso. Em espirito “genial e criador”, Teixeira de Freitas consolidou a

legislacdo civil nacional.

Ele ressuscitou a aplicacdo pratica das Ordenacdes Filipinas. Eis uma tarefa
herculea: pés ordem no caos em torno das Ordenacdes Filipinas, legislagdo do século XVII,
acompanhada de um conjunto de legislacGes portuguesas extravagantes, que se somaram

com o decorrer do tempo.34

Seu trabalho foi essencial porque, em sua execucao, analisou o direito vigente a sua
época, o qual era confuso e suplementado por regras do direito romano, canonico, estilos da

corte e costumes que haviam sido modificados com o advento pombalino da Lei de 18 de

33 Para exemplificagdo desse ponto, no quadro atual de pandemia por SARS COVID-19 nos anos de 2019 e
2020, houve a manutencdo de percentagem do nimero de compra e vendas registradas em Sao Paulo no
patamar de 65 a 75% desde os anos de 2012, ocupando posicdo de extrema importancia (FUNDACAO
INSTITUTO DE PESQUISAS ECONOMICAS. Indicadores do Registro Imobiliario no Estado de S&o
Paulo conforme o quarto trimestre de 2020. S&o Paulo, 2020, p. 32).

% TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Cédigo civil: eshogo por A. Teixeira de Freitas. Brasilia: Ministério da
Justiga, Departamento de Imprensa Nacional; Universidade de Brasilia, 1983, v. 1, p. XXXIX-XLIII.
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agosto de 1769 (Lei da Boa Razdo). Além disso, houve o trabalho de praxistas e o direito

patrio nascente com a independéncia, tal como a Carta Constitucional de 1824.%

O método de trabalho utilizado por Teixeira de Freitas para a realizacdo da
Consolidacédo das leis civis foi o exame das Ordenacdes Filipinas e de leis aditadas,
comparando as Ordenacgdes Filipinas antigas com as leis posteriores ao seu advento.
Mecanismo que utilizou para verificar o alcance e a influéncia dos dispositivos em face da
modernidade de sua época.®® Tal trabalho foi realizado de maneira eximia, facilitando a
operacdo do Direito Civil brasileiro — ja muito influenciado pela aplicacdo excessiva do

direito subsidiério, ainda largamente utilizado, mesmo com o advento da Lei da Boa Raz&o.

Teixeira de Freitas ndo apenas realizou na Consolida¢éo um trabalho de jungéo dos
dispositivos — o que fora feito depois também por Candido Mendes de Almeida —, mas
também os modernizou. A titulo exemplar do descrito, repudiava a préatica da escravidao,
tanto que tal instituto, vil aos olhos da modernidade, ndo foi tratado no corpo dos artigos que
compunham a Consolidacdo, tdo somente esteve em notas de rodapé. Outros exemplos de
inovacOes semelhantes foram a retirada do instituto da morte civil, ainda presente no Codigo

Civil francés, e a restricio dos direitos civis aos nacionais.’

Além disso, outras caracteristicas foram extremamente notérias em seus trabalhos.
Uma delas foi a separacdo por matérias em parte geral e especial. Tratando ainda da
Consolidacédo das leis civis, nota-se que foi democratica em razao das atualizagdes realizadas
pelo autor em vida. Em edicGes posteriores, realizada pelo proprio autor, complementou e

retificou o seu trabalho por meio de extensas notas de rodapé ao longo da obra.

As notas do autor funcionam como uma espécie de comentarios doutrinarios, como
0s nossos codigos comentados de hoje. Nessas notas estdo contidas referéncias a conceitos
de direito romano, aos excertos das fontes advindas das Ordenac6es Filipinas, do Cddigo
Comercial de 1850 e das legislacBes extravagantes que foram aditadas ao corpo do diploma
filipino. Além disso, também pode ser vislumbrado em suas notas 0 empreendimento em
conhecer as teorias da época, ou seja, o direito comparado com a doutrina das ditas “nagdes

civilizadas”, tais como a doutrina francesa e a alema.

Infelizmente, Teixeira de Freitas ndo veio a ser o responsavel direto pela primeira

codificacdo civil brasileira, mas sua influéncia académica veio a tornad-lo o ator por

% TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. XLIH-XLIV.
% TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. XLIV.
ST TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. XLIV.
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exceléncia no processo de codificacdo latino-americano. Sua influéncia se perfez nas
codificagdes de Velez Sarsfield na Argentina e de Andrés Bello no Chile, exercendo

destaque até em paises centro-americanos, como a Nicaragua.®

Cabe ressaltar que a partir da Consolidacao das leis civis que Teixeira de Freitas
mantém o Direito Civil brasileiro das Ordenac6es Filipinas e a disciplina do contrato de
compra e venda protegendo assim a tradicdo e a necessidade de titulo e modo para a
transmissdo da propriedade no contrato de compra e venda. Adicionalmente, ele aborda
também criticas a divisao do contrato de compra e venda e do direito civil como um todo do
direito comercial, e assim ja nas consolidagdes integra também com comentarios de notas
de rodapé disposi¢des contidas no Cédigo Comercial de 1850, em Alvaras Régios esparsos

e no proprio texto das Ordenacdes do Reino de Portugal.

A relacdo entre Teixeira de Freitas e a defesa do instituto da compra e venda na
configuragdo que este hoje se assemelha também se faz clara nas discussdes a respeito da
Apostilla a censura do Sr. Alberto de Moraes Carvalho sobre a primeira parte do Projecto
de codigo civil do Visconde de Seabra sobre o projeto de Cddigo Civil brasileiro, o que
resultou na defesa da aquisicao por titulo e modo contra o sistema francés em moda a época
e adotado em diversos paises em razdo da influéncia do Code Napoleon. Isso foi bem
salientado na Nova apostilla a censura do senhor Alberto de Moraes Carvalho sobre o
Projecto do Codigo Civil portuguez de Teixeira de Freitas, em resposta a Visconde de

Seabra.

N&o obstante tais pontos, Teixeira de Freitas também se fez fundamental na defesa
do que viria a ser o primeiro sistema de registro brasileiro, decorrente das discussdes sobre
a criacdo de registro para garantir a eficacia do regime de hipotecas, dadas as limitagdes de
época herdadas do sistema sesmarial. Teixeira de Freitas foi um dos responsaveis por
influenciar Conselheiro Nabuco de Araujo a ndo implantar o sistema Torrens, em
substituicdo a auséncia de sistematizacdo registral a epoca. Também em razdo dos seus
estudos comparativos, Teixeira de Freitas pode apontar beneficios e falhas de implantagéo
dos sistemas declarativo e constitutivo de registro, indicando inclusive as dificuldades a
época em ambito geogréafico, quanto ao valor médico das terras brasileiras e a falta de

demarcacao adequada do sistema advindo do regime sesmarial do periodo colonial.

% TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. L-LIII.
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Essas seriam somente algumas das razdes pelas quais o ja citado autor Candido
Mendes chegou a mencioné-lo como o “Cujacio brasileiro”, dada a tamanha importancia
deste autor para a sua época.>® O fato de n&o ter logrado sucesso em completar sua missio,
no entanto, decorreu de dificuldades em seu projeto de Esboco, que, no entanto, deixaram

importantes marcas sobre o direito brasileiro.

Um destes pontos foi seu perfeccionismo em busca por uma maior tecnicidade na
primeira ordenacdo civil nacional. Nesse sentido que se encontra o carater peculiar do autor
na criacdo de um cddigo geral — o que consubstanciaria na lei de introducéo ao Codigo Civil,

comumente adaptada como lei de introdugéo as normas do direito brasileiro.*°

O segundo aspecto foi a abordagem unificada de matérias do Direito Civil com o
Direito Comercial no seu projeto de Cédigo Civil.** Adicionalmente, em terceiro lugar, ha a
escolha, no sistema de distribuicdo de matérias em seu Esboco — dispondo de maneira
precursora a possibilidade de uma parte geral que contivesse a diviséo entre pessoas, bens e

fatos.*

Em quarto lugar, Teixeira de Freitas foi precursor da concepcdo subjetivista da
causa, isso porque pressupds que a intencdo preside a formacdo de todo ato voluntario. Isso
se fazia como um indicativo do conhecimento de doutrina estrangeira da época, quando o
tema se encontrava frequentemente em discussdes académicas no ambiente para além

daquelas tragadas nacionalmente.*

Além disso, Teixeira de Freitas propds um novo sistema de resolucdo dos conflitos
de leis no espaco e no tempo, inspirado no pensamento de Friedrich Carl von Savigny,
porém, modificado e aperfeicoado a luz de seu conhecimento.** Realizou de maneira distinta
a separacdo do conceito de capacidade em “de direito” e “de fato”, originalidade em seu
tempo. Originalidade que foi, inclusive, um dos pontos basicos do sistema proposto por

Savigny em sua obra.*®

A despeito de indicagdo de outros fatores de relevancia da obra de Teixeira de

Freitas, deve-se, inicialmente, apontar questdes metodoldgicas de dois autores relevantes da

3 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. XLVIII.
40 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. LIII.

4 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. LV.

42 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. LV.

4 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. LV.

4 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. LV.

4 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. LV-LVII.
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ciéncia da historia do direito portugués e brasileiro e o porqué da adocdo da metodologia
adotada por este estudo. Em Portugal, no final dos anos 1940, Luis Cabral de Oliveira
Moncada revelou uma visdo bastante l6gico-sistematica da historia do direito impelindo ao
historiador do direito buscar os nexos entre as préprias instituicdes juridicas, como conceitos

construidos pelo espirito.

O que deveria ser buscado era sempre o sistema juridico que articulava tais
conceitos, e ndo meramente qualquer tipo de causa dessas normas e instituicdes, dado que
natural ao proprio sistema. Nesse passo, seria dever do historiador do direito reconstruir
sistemas juridicos e explicar sua ldgica e espirito de adogdo, o que preservaria a importancia

deste estudo ao mundo juridico.*®

Em contrariedade a isso, Mario Julio de Almeida Costa faz uma exposicédo tendo
por objetivo compreender fatos, ideias e instituicdes do passado em sequéncia, ou em nexos
de dependéncia orgénica, dentro de um processo causal e teleoldgico, e conclui que a histéria
do direito nunca serad propriamente uma ciéncia juridica, mas antes um ramo da ciéncia
historica que se vé profundamente influenciado pelas particularidades do seu objeto, sendo,
portanto, tributario das duas ciéncias, que se complementam. O autor, ainda, trata do objeto

da disciplina, e de seus métodos.

Quanto ao método, apresentava o0s varios modos de se fazer a historia do direito.
Inicialmente, trata da distin¢éo entre histdria interna e histéria externa do direito. Em um
sentido classico, tal como formulado por Gottfried Wilhelm Leibniz, a historia interna seria
propriamente dita a histéria do direito, buscando compreender os sistemas juridicos do
passado em suas articulacdes internas; e a historia externa buscaria a compreensdo dos
fatores externos que repercutiram nesta ordem juridica, ndo obstante ndo fossem
propriamente juridicos, tais como a politica, economia, organizacdo social e religiosa etc. Ja
em um sentido mais moderno, historia interna seria o estudo das instituicdes juridicas do
passado, ao passo que histdria externa seria o estudo das fontes (tal como apresentadas

retro).%’

Em segundo plano, ha a distin¢do entre historia geral e historia especial do direito.

A histéria geral pretenderia fornecer uma visdo de conjunto do direito de uma determinada

46 MONCADA, Luis Cabral de Oliveira. Estudos de Historia do Direito. Coimbra: Universidade de Coimbra,
1949, v. 2, p. 206-211.
47 COSTA, op. cit., 2012,
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época, ao passo que a historia especial teria por objetivo estudar as institui¢fes juridicas de

maneira individual e pormenorizada.

Finalmente, distinguia a histdria, ainda, segundo o método cronoldgico ou
monografico. O meétodo cronoldgico consistiria na exposicdo das fontes, instituicGes e
pensamento juridico ao longo de certos periodos preestabelecidos, fornecendo uma viséo de
conjunto; ja o método monogréafico consistiria na analise da linha evolutiva de certas
instituicGes consideradas individualmente, sem que houvesse, necessariamente, preocupacédo

com as demais instituicdes que lhe eram contemporaneas.

Nesse sentido, a metodologia utilizada € a analise histérico-monografica, ou
evolutiva, conforme proposta por Mério Julio de Almeida Costa. A sua escolha se justifica
pelo fato de que o estudo dogmatico da compra e venda necessita uma analise da sua

evolucdo em face do pensamento de Teixeira de Freitas.

Essa analise sobre o pensamento do autor, a sua época, deve se debrucar tanto sobre
a defesa de seu entendimento sobre a natureza do instituto — se negécio a moda francesa ou
se seguiria a tradicédo de titulo e modo existente no direito portugués — quanto sua heranca e
influéncia sobre novos diplomas legais e debates surgidos posteriormente.*® Almeja-se,
dessa maneira, constatar a premissa de que ha, na atual configuracdo do instituto da compra
e venda, uma heranga — direta ou indireta — das ideias contidas nas obras de Teixeira de
Freitas, com enfoque especial para a Consolidacdo das leis civis. Essa premissa sera
comprovada diante dos diplomas de direito civil vigentes no Brasil, incluso entre eles a atual

lei de registros publicos e o Codigo Civil de 2002.

Necessaria se faz a comprovacdo das premissas estabelecidas nessa dissertacao por
meio da pesquisa em abundante anélise das fontes normativas entdo vigentes no periodo do
Brasil Império, no periodo do Brasil novecentista e no periodo do Brasil hodierno. O uso das
fontes sera feito com o auxilio de algumas das doutrinas de destaque sobre o tema, posto que

muitas delas convirjam para o mesmo sentido, referenciadas em notas de rodapé.*°

Nesse sentido, no primeiro capitulo, serd abordado o tratamento dado sobre o
contrato de compra e venda nas principais obras de Teixeira de Freitas, em especial da

Consolidacéo das leis civis, a Nova Apostilla e o parecer de Teixeira de Freitas sobre a

48 COSTA, op. cit., 2012, p. 43-44.

49 A referéncia a doutrinas de destaque se faz tendo a nogéo do vasto e proficuo campo de textos, artigos e
doutrinas que possam tratar sobre parcela deste tema de maneira sensivel, insuficiente e impropria para a
precisdo do estudo.
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reforma da lei hipotecéria que ocasionou a criacdo da lei de registro de 1864. Serdo
abordados os pontos principais deixados por Teixeira de Freitas em sua obra, tais como a
luta pela manutencdo da tradicdo e da aquisi¢do por titulo e modo, 0s quais encontram-se
definidos tanto na Consolidacéo das leis civis quanto na defesa da Nova Apostilla contra a

Apostilla do Visconde de Seabra.

Da mesma maneira este ponto também abordara a defesa de Teixeira de Freitas
contra a adogdo de sistemas de registro no Império do Brasil que ndo considerassem as
peculiaridades fundiarias brasileiras em suas limitagdes deixadas pelo sistema sesmarial e 0
problema da cadeia de mutacGes imobiliarias, a exemplo das discussdes que surtiram na

primeira lei de registro de 1864

Em sequéncia, no segundo capitulo, serd abordada o tratamento do instituto da
compra e venda dentro do Cddigo Civil de 1916 e serdo apontadas possiveis influéncias
diretas e indiretas que se deram por razéo dos ensinamentos e posi¢des de Teixeira de Freitas
na sua Consolidacao e demais trabalhos, bem como a abordagem de questdes traumaticas

em direito registral quando do advento da codificacdo de 1916.

Nesse capitulo serdo abordadas as evolugbes feitas em matéria de registro de
imdveis ocorridas ao final do processo codificador, que resultou no Codigo Civil de 1916,
no surgimento de diversas leis tratando a respeito da matéria dos registros publicos,
principios registrais e no sistema de registros a ser adotado no Brasil. Paralelamente seré
desenvolvida a evolugéo cronoldgica do direito de registros publicos até o advento da Lei de
Registros Publicos de 1973 que trara inovagdes como o folio real e a substituicdo do sistema
de transcricdo pelo de matriculas, e todas impactaram de maneira direta o tratamento da

compra e venda de bens imoveis.

Ja no terceiro capitulo, adentraremos na analise do legado remoto da obra de
Teixeira de Freitas em matéria de compra e venda no Cédigo Civil de 2002, posto que ndo
houve, a respeito dessa matéria, relevantes mudancas em relacdo a codificacdo anterior,

mantendo pela inércia a tradicdo influenciada por Teixeira de Freitas.

Por fim, a conclusdo atestara a pertinéncia do legado de Teixeira de Freitas na
disciplina vigente em matéria de compra e venda de bens imoveis, bem como na doutrina
posterior a edicdo de suas obras. Desta maneira, visa-se, partindo do estudo evolutivo,
comprovar ou verificar o estado da arte de Teixeira de Freitas na moderna legislacdo da

compra e venda tendo por ponto de partida a Consolidacgéo das leis civis.
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A presente dissertagdo, em aspectos formais, se utiliza da normatizagdo da
Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT). A padronizagdo utilizada de nomes de
autores é o nome completo quando mencionado pela primeira vez no corpo texto e apenas o
sobrenome nas demais situacfes. O nome das obras citadas no corpo do texto segue 0 mesmo
padrdo: em sua primeira mencao no corpo do texto, ela é feita de maneira completa, enquanto

nas demais de maneira simplificada.
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1. ACOMPRA E VENDA NA CONSOLIDACAO DAS LEISCIVISEEM
OUTRAS OBRAS DE TEIXEIRA DE FREITAS

Inicialmente sera abordada a Consolidacgéo das leis civis, sua importancia historica
para o direito privado brasileiro, a estrutura da obra, bem como suas disposi¢cfes em matéria
de compra e venda, destacando os artigos e notas de rodapé referentes ao estudo da compra
e venda, com atencao especial a venda de bens de raiz, ou bens imdveis. Ainda que ndo seja
o enfoque principal do presente trabalho, serdo analisadas também outras obras de Teixeira

de Freitas, como o Esboco.

Outrossim, serd analisada também a defesa apresentada na Nova Apostilla contra o
projeto apresentado pelo Visconde de Seabra em que Teixeira de Freitas realiza a defesa do
modelo de compra e venda existente no Brasil contra a adocdo do sistema consensualista
francés, assim como consequéncia a defesa da tradicdo para a transmisséo da propriedade de
bens pela compra e venda. Por fim, seréo analisadas outras obras do autor para demonstrar
a importancia do comentério de Teixeira de Freitas quando do projeto de lei de registros de
1864 contra a importacao pura de sistemas estrangeiros como o francés, o aleméo e o sistema

Torrens.

1.1. A Consolidacéo das leis civis

Uma das principais obras de Augusto Teixeira de Freitas foi a Consolidacédo das
leis civis. Em 15 de fevereiro de 1855, o governo imperial de Dom Pedro Il por Decreto
Imperial contratou Teixeira de Freitas para a criacdo da Consolidagéo, que viria a ser uma
de suas principais obras. Essa empreitada consistiria em um duplo trabalho.

Diante do pedido de elaboracdo de um cddigo civil, o primeiro trabalho ao qual se
dedicou Teixeira de Freitas consistiu em compilar a legislagdo vigente para o Brasil de sua
época. Isto é, veio a sanar a dificuldade de aplicagéo do ordenamento filipino, o qual ja vigia

h& mais de 300 anos e fora acrescido de iniimeras legislagdes esparsas portuguesas.*

% Conferir: TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 342-412.
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O segundo trabalho, por sua vez, ao qual se encarregou o autor da Consolidagéo foi
0 labor de classificacdo dos institutos de Direito Civil expostos no quadro das Ordenagdes
Filipinas e das demais legislacdes entdo vigentes. A Consolidacéo das leis civis € o fruto da
atmosfera determinada pela Constituicdo Imperial, vigente a época, que dispunha a
necessidade de promulgacdo de um cddigo civil nacional, em conjuncdo com particular
matriz de pensamento juridico luso-brasileiro, que vinha sendo definida desde o século

anterior pelas reformas pombalinas da aplicacédo e do ensino do Direito.

Assim sendo, é necessario analisar o chdo histérico, que consubstanciava a matriz
do pensamento juridico, enquanto base da confecgdo da Consolidacao das leis civis, cuja
importancia, como serd desenvolvido abaixo, é refletida tanto sobre a introducédo e quanto

sobre a estrutura adotadas pelas Consolidacao.

1.1.1. O contexto historico, Introducdo e estrutura da Consolidacéo das leis civis

Grande parte do Direito Civil no Brasil a época em que foi produzida a
Consolidacéao das leis civis ndo decorria apenas do Livro IV das Ordenacdes Filipinas, mas
também de institutos inseridos no ordenamento nacional por inumeras legislacoes
extravagantes, a titulo dos Alvaras reais, que ndo constavam do texto original das
Ordenacdes Filipinas por motivacOes diversas, seja a inexisténcia desse instituto para a

época da edicdo das Ordenacdes Filipinas, seja por escolha politica do momento.

Ou seja, uma quantidade expressiva de institutos juridicos ndo apresentava sua
disciplina pormenorizada neste texto-base do Direito Civil entdo vigente, principalmente no
que concerne aos atuais ramos de direito de familia e direito das coisas. Exemplo disso foram
o0s esponsais que foram tratados na legislacdo patria portuguesa somente com o Alvara de
Dona Maria | (Lei de 6 de outubro de 1784).%*

O tratamento de muitas matérias era efetuado por meio da legislagdo extravagante,
e outras tantas acabavam por receber solucéo fundada em direito estrangeiro — seja de origem
romana, seja proveniente das modernas nacgdes cristds como prelecionado pela Lei da Boa
Razdo aplicada. Note-se que o recurso ao direito estrangeiro era efetuado em carater

subsidiario, e desde que em conformidade seja com os limites estabelecidos pela Lei da Boa

51 Conferir: VELASCO, Ignacio Maria Poveda. Os esponsais no direito luso-brasileiro. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009.
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Raz&o, seja com os critérios definidos no Livro Il dos Estatutos da Universidade de Coimbra
de 1772.

Estes dois documentos produzidos durante o consulado do Marqués de Pombal
tomaram por base ideias difundidas pela primeira vez em Portugal por Luis Anténio Verney
— um dos autores mais famosos do jusracionalismo portugués —, em obra intitulada
Verdadeiro metodo de estudar, na qual era combatida a pedagogia jesuita que controlava,
dentre outros centros de estudo, a propria Universidade de Coimbra.>? Além da critica ao
modo de ensinar jesuita, a aplicacdo do direito pelos tribunais portugueses foi questionada
por Verney, principalmente em razdo do excessivo valor que se atribuia ao direito romano e
a algumas de suas principais fontes secundérias, como a Glosa de Acursio e os Comentarios

de Bartolo — além dos demais integrantes da communis opinio doctorum.>3

A Lei da Boa Razdo construiu um limite a atuacdo do Direito Romano pelos
tribunais portugueses a partir do conceito de “boa razdo”, que havia sido explorado pela
primeira vez nas Ordenac¢des Manuelinas de 1521, para servir entdo como justificativa a
autoridade intrinseca daquele direito. Nesse passo, o impulso nacionalista ocorrido com a
reforma pombalina foi o que permitiu a substituicdo da communis opinio doctorum pelo
direito vigente agora em uma roupagem “esclarecida” revalorizando-o e, na sua falta,
aplicando o direito das nagdes “ilustradas”, portanto uma maleabilidade com o direito
comparado a ser utilizado pelos magistrados, além da existéncia de aplicacdo do direito

romano sob a censura do usus modernus pandectarum.

E justamente neste cenario dos jurisconsultos lusitanos que o pensamento juridico
de Teixeira de Freitas foi calcado, enquanto um discipulo de suas ideias, com sua formacéo
moldada nesses ensinamentos. Duas caracteristicas de Teixeira de Freitas demonstram-se
presentes como consequéncia de sua formacao: a valorizacdo da historia do direito portugués
no ensino das carreiras juridicas (o0 ensino da histdria do direito como catedra se da junto da
aplicagdo dos Estatutos da Universidade de Coimbra); bem como a criagdo do método
moderno, que, baseado em compéndios das aulas, fez com que surgisse a implementacéo do
método sintético-compendiario, contrapondo-se ao método analitico herdado da escolastica

medieval. Na Consolidagao das leis civis, constatam-se certos matizes cujo influxo se fazem

52 VERNAY, Luis Antdnio. Verdadeiro método de estudar para ser Gtil a Republica, e a Igreja:
proporcionado ao estilo, e necessidade de Portugal. Valenca: Oficina de Antonio Balle, 1746, 2 t.

53 Conferir. POUSADA, Estevan Lo Ré. Preservacdo da tradicdo juridica luso-brasileira: Teixeira de
Freitas e a introducédo a consolidacdo das leis civis. 2006. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2006, p. 8-12.
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presentes, como: o0 estudo do Direito Romano moderno a luz do iluminismo das nagdes
civilizadas; a captacdo de um direito das gentes de indole universalista; e a valorizacdo
simultanea dos postulados empiristas e racionalistas absorvidos do iluminismo juridico

portugués.>*

A influéncia das referidas ideias iluministas sobre a personalidade de Teixeira de
Freitas vai se dar sob quatro formas principais: por meio da producdo dos principais juristas
portugueses anteriores a promulgacéo do Cédigo Civil de 1867; pelas obras dos romanistas
reputados expoentes do usus modernus pandectarum; pelas leituras de carater filoséfico
realizadas pelo autor (particularmente a de Leibniz); e, finalmente, a consideragéo dos
principais cddigos civis promulgados ao tempo da edicdo de sua obra — particularmente no

que toca a Consolidacédo das leis civis.

A doutrina portuguesa em voga, frequentemente referida pelo autor, é aquela
encabecada por nomes como os de Pascoal José de Melo Freire dos Reis, Manuel de Almeida
e Sousa Lob&o, Manuel Borges Carneiro, Jos¢é Homem Correia Teles e Coelho da Rocha.>®

O uso moderno do Direito Romano se mostra presente em sua obra, sendo constante
0 recurso a romanistas dentre os quais se destacam, por exemplo, Joseph Louis Elzéar
Ortolan, sendo que Teixeira de Freitas emprega especial atencdo ao tecer comentarios sobre

a doutrina de Ferdinand Mackeldey e Savigny.*

Como enunciado a respeito do direito comparado, Teixeira de Freitas atualizava e
tecia comentarios, conforme eram promulgados os codigos civis estrangeiros no decurso do
Século XIX, sejam aqueles de orientacdo francesa, sejam outros mais peculiares como o
ALR prussiano, o Codigo Bavaro, entre outros. Com efeito, alguns dos principais trabalhos
desenvolvidos por juristas franceses a pretexto do comentario as disposi¢des do Cadigo
Francés de 1804 influenciando a conformacdo de seu peculiar sistema de direito civil,

estabelecido na Introducdo a Consolidacao das leis civis.

Posteriormente, dando continuidade aos fatos historicos que se passaram apos a
nomeacao de Teixeira de Freitas por iniciativa do governo imperial, foi-lhe ordenado para
deixar com aspecto secundario o trabalho de classificacdo dos institutos de Direito Civil,
como j& mencionado acima. Conferiu-se maior enfoque ao trabalho de compilar a legislacéo

vigente, dada a uma questdo mais préatica e politica que técnico juridica. Por outro lado, ainda

5 POUSADA, op. cit., 2006, p. 10.
55 POUSADA, op. cit., 2006, p. 11
% POUSADA, op. cit., 2006.
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gue o Unico intuito do autor fosse tdo somente facilitar 0 manuseio pratico da legislagdo
vigente, sua obra transcendeu o mero trabalho de compilacdo das leis civis brasileiras, ao

entrega-la ao governo imperial em 1858.

A Consolidacdo das leis civis consistiu no primeiro trabalho de sistematizacéo
moderna do Direito Civil brasileiro, podendo-se afirmar que este trabalho estendeu a
vigéncia das Ordenagdes Filipinas em terras brasileiras até 1916. Ele harmonizou a
legislacdo civil de época com o ordenamento imperial e abriu os trabalhos para o processo
de codificacdo civil brasileira, tarefas que podem ser consideradas herculeas no contexto do

Brasil oitocentista.®’

Isto é, Teixeira de Freitas conseguiu, pela sua Consolidacéo, reavivar o espirito
pratico das Ordenacdes Filipinas, afastou as antinomias do texto portugués em relacdo a
constituicdo do Império brasileiro e modernizou a aplicacdo das Ordenacdes Filipinas. Além
disso, é de conhecimento comum que, durante os anos de sua vigéncia, a Consolidacéo foi
considerada, ainda que sem a chancela formal do governo imperial, como o primeiro
“codigo” moderno de direito privado brasileiro, sendo substituida apenas pela promulgagéo
do Caodigo Civil em 1916.

A Consolidacdo das leis civis é composta por seus 1333 artigos com uma
introducdo a obra — a qual, extensivamente, dispde sobre ensinamentos doutrinarios proprios
da erudicdo do autor a respeito de estudos de direito privado. Tais estudos se referem tanto
as raizes romanas de nossa cultura juridica, quanto a formacao jusracionalista de Teixeira de
Freitas, influenciada por juristas como Melo Freire. Essa introducdo se destinava a realizar
comparagdes entre os diplomas nacionais civis vigentes pelo mundo afora, bem como para
tecer criticas dogmaticas aos referidos diplomas. Muitos autores afirmaram que a Introducéo
da Consolidacdo das leis civis seria um verdadeiro epilogo do Direito Civil até entdo

existente.%®

Logo em seguida, ha o inicio da compilacdo propriamente dita, com uma parte
geral, subdividida em dois titulos. O primeiro deles foi dedicado a disposi¢Oes relativas as

57 Pode-se considerar tais esforgos como herctleos, pois mesmo com a previsdo constitucional, por quase 30
anos, nao tinha sido proposta a edi¢do de uma codificacdo civil, diferentemente da codificacdo penal e da
codificacdo comercial.

58 Conferir: MORAES, Bernardo Queiroz de. Parte geral do Cédigo Civil: Génese, difusdo e conveniéncia
de uma ideia. S&o Paulo: YK, 2018, p. 110-111.; VELASCO, op. cit., 2009, p. 102-103; POUSADA, op. cit.,
2006, p. 12-15; e MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 372 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010, v. V, p. 311. Era comum para a época que os diplomas legais comegassem a mais comumente regrar
sobre a matéria do direito de familia como regramento secular, destoando da tradi¢do luso-canfnica e se
aproximando do jusracionalismo latente para a época.
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pessoas, enquanto o segundo se referia as coisas. Além da parte geral, hd também uma parte
especial distribuida em dois amplos livros, sendo o primeiro sobre direitos pessoais e 0

segundo sobre direitos reais.

No Livro | dedicado a parte especial, intitulado Dos direitos pessoaes, assentou,
logo na primeira secdo, a matéria dos direitos pessoais nas relagdes de familia, & moda de
seu tempo. Ja a segunda se¢do versou sobre contratos em particular, mais precisamente a
matéria de direitos pessoais nas relagdes civis — a qual é de fundamental importancia para o
presente estudo. Terminando de esmiucar a estrutura da Consolidacéo das leis civis, 0 Livro
Il da parte especial dispde a respeito dos direitos reais, compreendendo o corpo de matérias
sobre dominio, prescri¢do aquisitiva, servid@es, direitos reais de garantia e, ao final, direito

sucessorio.

Assim como mencionado a respeito do empenho sistematizador, cabe ressaltar seu
empenho em realizar a atualizacdo da obra. A Consolidacéo das leis civis, em compasso
com as revisdes de pensamento do autor sobre seus escritos e com o desenvolvimento
cientifico da ciéncia juridica em pleno Século XIX, foi atualizada mais duas vezes, durante
sua vida. Nas referidas atualizacdes, ele introduziu comentarios sobre novas leis, pequenas
correcOes das versdes anteriores da obra, bem como adicionou novas observagdes

suplementares as extensas notas de rodapé ja existentes.

A ideia geral desse trabalho fundamentou-se no que se chama hoje “teoria geral da
relagdo juridica” — o que foi o principal ponto do método de sua sistematizago. Perante esse
modelo, é imprescindivel observar a posicdo ocupada pela posicdo juridica do sujeito na
relagdo juridico com outros. Somente assim seria possivel determinar os polos ativo e
passivo da relacdo estudada, bem como o seu suporte fatico, ou seja, afere-se o liame entre
direito e objeto. Outrossim, a teoria da relacéo juridica compreende a nog¢ao esbocada por
Teixeira de Freitas sobre direitos de natureza absoluta e direitos de natureza relativa. A partir
disso, Teixeira de Freitas reconhece a insuficiéncia da estrutura trinaria — pessoa, coisa e
acdo — elaborada ja na Antiguidade romana por influéncia do jurisconsulto Gaio e
readaptada, incontaveis vezes, por autores de sua época, tais como os participantes da Escola

da exegese.

A saida traumatica dessa estrutura trinaria — insuficiente para o Direito Civil
moderno — foi feita pelo autor, em dois passos, ainda na introducéo de sua obra. O primeiro
passo para essa mudanga sistematica se iniciou com as criticas & estrutura deixada nas

filosofias de Leibniz e Jeremy Bentham. O segundo passo, por sua vez, foi o
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amadurecimento dessas criticas e o desenvolvimento da ideia de distin¢do das relagdes —
juridicas, no caso, — com cerne na relacdo de determinado direito a pessoa ou a coisa,
verificando, assim, a relacdo principal e permitindo sua classificacdo em direitos absolutos

e relativos, isto é, entre direitos reais e pessoais.

Dando ainda mais enfoque a Consolidacdo das leis civis, hd de se repisar a
importancia da Introducdo da Consolidacao e determinar suas subdivisdes. A parte tedrica
da obra foi repartida por seu autor em seis se¢Ges fundamentais: a propria Introducéo; a
analise do sistema do Direito Civil contemporaneo, apontando seus principais pontos
negativos é cunhada por Actual systema do direito civil; as nogdes fundamentais, sendo a
principal delas a contraposicdo entre as eficacias pessoal e real dos direitos, cunhada por
Noc¢des fundamentaes; a aplicacdo dos principios existentes na secdo Applicacdo de
principios; a utilidade da aplicacdo dos referidos principios, apelidada de Importancia
pratica; o estudo sobre a vinculagdo dos institutos de direito civil a civilizacdo moderna
chamada de Relagdes econdmicas.

Ha que se observar que a obra inteira (parte tedrica e parte pratica) esta fundada em
uma dicotomia estabelecida entre os conceitos de direito real e de direito pessoal. Em outras
palavras, a sistematizacdo advém em boa parte da diferenciacao dos direitos reais e pessoais,
bem como dos efeitos reais e pessoais mesmo nas relagdes juridicas. De fato, a obra de
Teixeira de Freitas ndo pode ser satisfatoriamente compreendida, se ndo forem
adequadamente avaliados o sentido e o alcance destes conceitos bastante caros ao autor. A
terminologia técnica adotada apresenta um significado proprio do autor, dificil de ser
compreendido na parte pratica em sua inteireza sem compreender a ressignificacéo feita pelo

autor da Consolidag&o.

Este sistema foi distintamente retratado pelo autor em, ao menos, trés
oportunidades, representadas pelos indices (tdbuas de matérias) acostados a Consolidacéo
das leis civis e ao Esboco do Caodigo Civil, aos quais se deve acrescentar o plano definido na
Carta de 20 de setembro de 1867. Todavia, deve-se notar que é na dicotomia estabelecida na
Introducédo a Consolidacé@o que encontramos a pedra fundamental sobre a qual tal arcabougo

ideoldgico foi progressivamente construido.>®

A estruturacdo sistematica proposta por Teixeira de Freitas se fundamenta num

critério de constatacdo da presenca ou auséncia de uma actio in rem que enseje a tutela de

% Conferir TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 115-116.
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cada direito. Nos préprios termos empregados pela comissdo que recomendara a aprovagao
da Consolidacdo das leis civis, observou-se que “afetar o objeto da propriedade sem
consideracdo a pessoa alguma, segui-lo incessantemente em poder de todo e qualquer

possuidor: eis o efeito constante do direito real, eis o seu carater distintivo™.

O método de abordagem do sistema juridico proposto por Teixeira de Freitas inova
quando comparado as propostas tanto de Leibniz como de Savigny: enquanto ambos tomam
as categorias dos fatos juridicos como pedra angular de seus respectivos sistemas, Teixeira
de Freitas elege a contraposicéo entre as eficacias pessoal e real dos direitos subjetivos como
divisdo de entrada de seu préprio sistema. Na Consolidacéo das leis civis, Teixeira de Freitas
evidencia um carater sensivelmente inovador ao expor uma nova sistematizacdo a luz de sua
época. Adicionalmente, na propria Introducdo da obra consta uma forte tendéncia
conservadora em manter o direito vigente a época, compilando o direito aplicavel a luz da

modernidade.

Em contrariedade as inovagdes do sistema de Direito Civil proposto por Teixeira
de Freitas, a Introducdo a Consolidacdo das leis civis contém, como marco da tradigcdo
juridica luso-brasileira, a manutencdo do sistema de compra e venda de bens imoveis
atreladas a ideia de uma tradicdo solene — o que convergia com uma sociedade em que a
propriedade latifundiaria apresentava grande importancia, a despeito dos problemas de
controle sobre a cadeia transmissoria de bens de raiz, dado o problema hipotecario e registral
a época ainda carente. Reflexo disso, em todo o contetido de sua obra, transparece a posi¢ao
central ocupada pela propriedade, particularmente a imobiliaria e o garantimento dos
créditos de natureza hipotecaria— o que sera abordado também em outras de suas obras como
a Nova apostila e 0 seu parecer de 1854 a respeito da reforma que culminaria na lei
hipotecéria de 1864.°

A perspectiva dogmatica sustentada pelo autor a respeito da escraviddo® é
diametralmente contraria a sua inclinacdo pessoal acerca da instituicdo — alias, sua posigédo
foi sintetizada em trecho da Introducdo a Consolidacéo das leis civis em que o autor destaca

sua repulsa ao “correlativo odioso” do estado de liberdade. Contudo, em polémica havida

8 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 18.

61 Para uma perspectiva critica, conferir: PAES, Mariana Armond Dias. “Eu vos acompanharei em vosso voo,
contanto que nao subais muito alto”: as escolhas de Teixeira de Freitas sobre o direito da escravidao.
SIMPOSIO NACIONAL DE HISTORIA, XXVIII, 2015, Floriandpolis. In: Anais do XXVIII Simpésio
Nacional de Historia. Florian6polis: Universidade Federal de Santa Catarina, 2015. Disponivel em:
<http://www.snh2015.anpuh.org/resources/anais/39/1434319100 ARQUIVO DIASPAES M.A final.pdf>.
Acesso em: 16 de set. de 2021.
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com Caetano Alberto Soares em 1857, na época em que redigia a Consolidagdo, o autor
declarou que o filho de escrava manumissa em testamento (com clausula de servir a herdeiro
ou legatério enquanto este vivesse) era escravo.®? Note-se que aqui se tem um exemplo da

intransigéncia dogmatica que caracterizou a personalidade de Teixeira de Freitas.

Contudo, 0 momento em que Teixeira de Freitas evidencia todo o seu respeito pela
tradicdo juridica luso-brasileira e demonstra o carater de maior interesse ao seu estudo —
tributaria do renascimento do direito justinianeu na segunda metade do Século XIII — é
justamente aquele em que firma sua defesa a distingé@o entre contrato e modo de transmisséo,
a conhecida distingdo de titulo e modo, pois a transferéncia da propriedade se d& ndo pelo
negdcio juridico propriamente dito, mas sim, pela obrigacdo de transferir adimplida por meio
da tradicdo, no caso dos imoveis a transcricdo. A obrigacdo surge como decorréncia do
negocio juridico causal da venda a ela anterior, mas ndo se confunde com o mesmo e assim
se faz independente de ato especifico de translacdo de dominio (negécio de transmissao).
Assim, se mostra contrario a solucdo adotada pelo Codigo de Napoledo e posteriormente
acolhida em Portugal por Correia Teles em seu Digesto Portugués.®® Razdo pela qual sua
posicao a respeito do tema acabara por perenizar, no Brasil, uma tradicdo juridica renegada
por Portugal em 1867, com a promulgacdo do Cddigo Civil elaborado pelo Visconde de
Seabra.

Dentro desse contexto, deve se entender que as ideias de Teixeira de Freitas de

cunho liberal:

encontraram um Brasil recém-independente, que parece ter restado incolume a
influéncia estrangeira (particularmente francesa) sentida de modo téo profundo
por Portugal, tal qual se pode entrever em seu Codigo Civil de 1867,
particularmente no que respeita a eficacia real do contrato de compra e venda.5

A critica feita por Augusto Teixeira de Freitas a Visconde de Seabra, alias, revela

qudo distante passou a estar Portugal de sua tradi¢do juridica construida desde o Século XIII.

E diante de tal desvio experimentado pelo Direito Civil portugués (em relagdo a
tradicdo juridica lusitana), a qual o direito brasileiro se manteve fiel, que a figura de Teixeira

62 Conferir: TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Carta de 22 de outubro de 1857 ao IAB. Rio de Janeiro,
1857.

83 A critica de Teixeira de Freitas a Correia Teles ao afirmar que: “[0] illustre jurisconsulto renegou os
precedentes da legislagdo do seu paiz, esposando as idéas do Cédigo Civil Francés, dispensando a tradi¢ao para
a transferéncia do dominio, e quasi destruindo a differenca dos direitos reaes e direitos pessoaes, cuja distin¢ao
estabelecéra ao encetar sua codificacao” (TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. LVIII-LIX).
Conferir também: POUSADA, op. cit., 2012, p. 17.

6 POUSADA, op. cit., 2012, p. 18.
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de Freitas ocupa posicdo central no panorama da preservacdo da tradi¢do juridica luso-
brasileira. Um papel que pode ser depreendido da propria Introdugdo a Consolidagdo das
leis civis, particularmente no que respeita a sua intransigente posi¢do quanto a distincdo entre

titulo e modo de aquisicdo do direito de propriedade.®®

A referida posicdo de Teixeira de Freitas se faz marcante a partir da propria
Introducdo a Consolidacéo das leis civis,®® quando faz a analise sobre o direito real de
hipoteca e sua relacdo com a propriedade imobiliaria — por ser o fato mais importante no
tocante a hipoteca ndo exatamente o crédito real em toda a generalidade de sua concepcéo,
mas a questdo da transmissdo de bens imdveis. Segundo Teixeira de Freitas, esse fato
precede aos outros direitos reais pela questdo da grandeza juridica do direito de dominio,
isto porque existem duas relacdes primordiais: a primeira, entre o proprietario e o adquirente;
e, a segunda, entre o proprietario e terceiros, ou antes entre 0 ato da transmissdo da

propriedade e a sociedade inteira.

A primeira é relacdo de direito pessoal — de interesse privado —, enquanto a segunda
de direito real — de interesse publico. O direito pessoal ndo ultrapassa os limites da obrigacéo
que o constitui e, endossando tal posicéo, adentra num problema primordial da transmissédo
imobiliéria que afeta em cheio a compra e venda de bens imoveis, pois, segundo Teixeira de
Freitas, enquanto ndo for visivel a todos a relacdo de natureza pessoal, ndo se obriga que a
sociedade tenha o dever de respeitar um direito desconhecido. Esse era o problema da
publicidade imobiliaria que a simples tradicdo ficta ndo resolveria, dependendo da

solenidade da transcricdo para tanto.

Menciona na Introducdo a Consolidacdo das leis civis a extrema importancia do
principio da tradicdo que segundo a prética do Direito Romano, penetrou na natureza do ato
de transmissdo da propriedade, atendendo as condicdes da vida social®’ eis que assim deve
ser mantida a sua importancia e sua necessidade para transmissdo de bens. Na compra e
venda em geral o autor define que apds a realizacdo da entrega encontra-se 0 novo
proprietario com o exercicio da posse do bem, que é a propriedade em exercicio, e, assim,

distingue os atos que concernem a venda entre a entrega fisica da coisa (tradi¢éo), que fizera

 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Nova apostilla a censura do senhor Alberto de Moraes Carvalho
sobre o Projecto do Cddigo Civil portuguez. Rio de Janeiro: Typographia Universal de Laemmert, 1859, p.
188-189. Conferir também: POUSADA, op. cit., 2012, p. 18.

 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. CLXXXIX-CXC e 203 e seguintes.

87 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. CLXXXIII.
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0 antigo proprietario, e antes desta, a causa primordial da intencdo comum de transferir, e

adquirir propriedade.

O fato intencional, a simples manifestacao da vontade, € o titulo de adquirir (artigos
906 e 907), sendo o fato material, a tradi¢do, a posse, € 0 modo de adquirir (artigos 908 e
909). O fato intencional produz o direito pessoal somente (artigo 511), enquanto o fato
material implicaria o direito real (artigos 534 e 908). Assim, a tradi¢do por si ndo confere o
direito real, visto que pressupde como causa o direito pessoal com a sua correlativa obrigacao

de transferir dominio.

O que se pode arguir a tradicdo é que, como sinal indicador da translacdo do
dominio de imoveis ou meio de publicidade, se distancia de um expediente satisfatorio. Ndo
se pode negar que o fim da tradicdo foi realmente a necessidade de uma adverténcia sobre
as mutacOes da propriedade, e, por conseguinte, a confianca de terceiros — em substituicdo a
mancipacao e a cessao juridica, as quais além de extremamente solenissimos eram da maior

publicidade e ndo exigiam a presenca da coisa quando imdvel.

Nesse passo, se fazia importante a necessidade do sinal exterior e publico que
revelasse a sociedade a mutacdo da propriedade. A tendéncia dos animos para a facilidade
das transaces, haviam introduzido varios modos de tradicdo — simbolica, ficta e constituto
possessorio expresso ou tacito. A tradicdo nominal substituiu a tradi¢do real, dependo muitas
vezes apenas dos estilos dos notarios, tornando ilusoéria a regra — traditionibus dominia
rerum, non nudis pactis transferentur. Eis o estado em que se achavam as coisas quando o
Codigo Civil francés admitiu que a propriedade fosse transmitida s6 por efeito do

consentimento das partes, sem necessidade do modo, ou seja, de ato exterior.

Portanto, o autor critica a l6gica do Cédigo Civil francés porque se confundia o
direito pessoal ao direito real. Essa distingdo, como bem salienta Teixeira de Freitas,®® no
contrato de venda compete ao comprador o direito pessoal para o vendedor entregar-lhe a
coisa vendida, esse direito vem a ser meio para a transferéncia do dominio da coisa para o
comprador. A coisa ndo sera do dominio do comprador sem que o vendedor satisfaca a

obrigagdo de entrega-la.

Segundo as criticas tecidas na Introducdo da Consolidacdo, aos adeptos do
consensualismo que deram logo a propriedade como transmitida, adquirida, s pelo simples

concurso de vontades em um momento dado. Assim, tomou a propriedade em seu elemento

8 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. CXCI.
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individual somente, ndo atendendo ao seu elemento social, contou-se com a boa-fé das
convencdes, desconsiderando a existéncia da ma fé ou mesmo a possibilidade prejuizo de

terceiros.

A falha do sistema consensualista francés permite a ocorréncia de dissensos
praticos, a exemplo dos casos nos quais as mercadorias convencionadas em venda a serem
transmitidas pela venda ndo sejam de fato entregues ou transmitidas, situacdo classica é a da
mercadoria que é vendida a duas pessoas diferentes Se vendida pela convencdo, ha
problemas de comprovacéo que a formalidade da tradi¢do poderia certamente sanar No caso
de bastar apenas o contrato para tal feito, o segundo comprador pode, em boa-fé, transmitir
0 dominio da coisa tendo assim um conflito de direitos, uma problemas do sistema

hipotecario francés.

Segundo o autor da Consolidacéo, o sistema hipotecério francés ficaria viciado pela
confusdo dos direitos pessoais com reais: uma anomalia, providéncia indtil, ao manifestar
ao publico o direito real de hipoteca quando o primeiro direito real, fonte de todos os outros,
ndo tinha a mesma publicidade. Esse problema se deu apenas com a reforma hipotecaria

francesa na lei de 23 de margo de 1855.%°

Uma grande critica do autor € como se faz concebivel que o direito real possa existir
para com um individuo, o dominio é por sua esséncia um e quando lhe é negado este carater
certamente ndo ha dominio; se o vendedor havia perdido o dominio, ndo se conceberia que
ele validamente poderia vender a mesma coisa uma segunda vez a outra pessoa, SO porque 0
primeiro comprador ndo foi diligente em fazer transcrever seu titulo nos registros

hipotecérios.

Outro comentério de Teixeira de Freitas encontra-se, no periodo que compreendeu
a reforma da lei hipotecéria referente a lei orcamentaria de 1834, dentro do contexto da
comissdo especial da Camara dos Deputados que examinou o projeto de reforma hipotecaria,
encabecado pelo Conselheiro Nabuco de Aradjo. Em resposta ao projeto de Nabuco de
Araujo, Teixeira de Freitas apresenta comentarios e apontamentos de reforma —
especialmente considerando que estava a eépoca, elaborando & época o Esboco do Cddigo
Civil.

Teixeira de Freitas em seu parecer endossou as ideias anteriormente esbocadas,

também opinando que a transcricdo no registro publico dos titulos de transmissdo de

8 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. CXCV.
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propriedade dos imdveis deveria ter um valor ainda maior do que o ofertado inicialmente no
projeto — um efeito constitutivo. Isso porque a transcri¢do, segundo o projeto, ndo induzia a
prova do dominio, que ficara a salvo de quem for. Segundo a comissdo, a transcri¢éo deveria
importar a prova da propriedade, e ndo uma presuncao da propriedade — ou seja, ela seria

obrigatoria para fins de se afastar meio de fraude e dar a importancia de um verdadeiro titulo.

Segundo Teixeira de Freitas, os esforcos pela consolidacéo da transcricdo para fins
de que tal solenidade importasse como prova irrecusavel do estado da propriedade imdével,
ndo constituiam um mero esforco racional — mas um fato, uma instituicdo reinante. Sendo
feita a inscri¢do ou transcricdo por meros oficiais publicos, ela ndo passaria puramente de
um ato material, de uma simples cépia literal ou por extrato dos titulos de transmissdo de
dominio entre vivos, ou de constitui¢do de direitos reais. Nesse ponto, ele menciona que ndo
seriam tais registros prova do estado certo da propriedade, ndo seriam sinal infalivel, por
onde 0s mutuantes e adquirentes pudessem conhecer a legitimidade do dominio e a
disponibilidade dos imdveis.

Um ato de alienacdo ndo constitui prova do direito que aliena, nem do direito de
guem adquire, pois ninguém transmite mais direitos do que tem. Apenas se saberia se 0
vendedor € ou ndo seu real proprietario pela investigacdo da genealogia da propriedade, sua
filiacdo de titulo em titulo, podendo chegar a grande probabilidade, e raras vezes a certeza
completa.

Acresce ainda que a propriedade s6 se adquire pela transferéncia feita por legitimos
proprietarios, mas também se adquire pela posse continua, posse juridica, com a adjuncéo
de certas circunstancias. Nesse passo, a0 mesmo tempo que ja tecera de criticas o projeto da
reforma hipotecéria, se a transcricdo ndo tivesse poder ou for¢a de verdadeiro titulo pois ndo
aumenta o titulo ja existente, apenas fixando os mesmos direitos do titulo anterior, também
ndo predisporia para a liquidacéo e certeza dos dominios. O cadastro registral da reforma
referia-se mais a coisa do que a pessoa, ndo designaria nem asseguraria ao proprietario a

quem a coisa verdadeiramente pertence, todos 0s encargos que a oneram.

Entretanto, o autor das Consolidacéo das leis civis compreendia que a despeito de
sua posicdo e da tradi¢do juridica por ele defendida haveria problemas na implementacédo

desse regime mediante a transcricdo. A exemplo disso:

Dado esse systema em um paiz, deve-se crer, que a propriedade acha-se
completamente liquidada, sem o que ndo haveria a certeza, que elle offerece, ou
que se lhe attribue; e também se-deve supp0r a necessidade de uma constante
vigilancia, para que tal certeza se-conserve em todo o ulterior movimento da
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propriedade. A introduccdo desse regimen portanto em um paiz, COmo 0 nosso,
onde o dominio ¢ incerto, e apenas presumido na mor parte dos casos,
forgosamente depende de uma primeira operacéo, que vem & ser a liquidagdo de
todos os immoveis, a consolidacdo da propriedade; e sua depuragdo de todos 0s
direitos, e pretencdes eventuaes, que a fazem duvidosa.™

Quanto aos direitos hipotecarios, os credores sdo sempre desconhecidos no sistema
das hipotecas clandestinas, e isso era o resultado sintomatico da publicidade incompleta que
a simples tradicdo ficta de um imdvel ocasionaria. Todavia o Codigo Civil francés, assim
como admitiu a remissdo das hipotecas inscritas — do que € um preludio a transcricdo dos
contratos translativos de propriedade imovel — ndo hesitou em facultar meios para a remisséo
das hipotecas legais em caso dos direitos uxérios de mulheres casadas — que, alids, séo

dispensadas inscrigéo.

Os direitos por titulo de dominio ndo conhecidos, por seu turno, encontram-se nas
mesmas circunstancias dos direitos hipotecarios ndo registrados. Ndo se pode negar que ha
injustica em fazer depender a existéncia de direitos legalmente adquiridos da fortuita noticia
de uma proclamacéo. Ainda hé outro inconveniente nesse modo de consolidar a propriedade,
inconveniente esse que se referia ao problema da evicgdo, como seria prudente alegar o
direito face a terceiro que alegasse ter o dominio do imoével sem que antes houvesse 0

registro.

Nesse passo, Teixeira de Freitas posiciona-se diante do sistema hipotecario
germanico, ndo exatamente o elogiando, mas esmiucando criticas.”t Muitos autores
posicionaram-se em defesa do sistema de titulo e modo, enquanto outros, adotam a posicao
consensualista do sistema francés. Nesse passo, no tocante a bens imdveis, as discussdes
conferiam no sentido de como haver o garantimento de créditos hipotecarios, o sistema
alemdo extremamente técnico implicava também em condigBes materiais da propria
configuracao territorial alemao — que era muito menos recortada e de estrutura latifundiaria
diferente da situagdo brasileira. Assim, o senso critico de Teixeira de Freitas € &cido no
sentido de que o sistema alemao apenas aparenta ser objeto de elogios, mas inviavel na

pratica de outros paises da epoca, tal como era a situagdo do Império do Brasil.

O TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. CCV. Conferir também: TEIXEIRA DE FREITAS, op.
cit., 2003, v. 1, p. CCVIIL.

L <O systema hypothecario germanico sera elogiado por aquelles que s6 o-conhecem na apparencia (392).
Derivado das antiguidades feudaes, medrando em paizes de longa médo preparados, onde a propriedade
territorial consta de grandes dominios, ndo péde convir & outros paizes de constitui¢do diversa, cujo territorio
tende progressivamente & retalhar-se por effeito das successdes hereditarias” (TEIXEIRA DE FREITAS, op.
cit., 2003, v. 1, p. 231).
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E continua a comentar que se o sistema germanico, fixando a certeza da
propriedade, proporciona ao crédito real as mais sélidas garantias; ndo se segue, que seja
possivel transplanta-lo, e que nao tenha também suas vantagens peculiares a bem do crédito

0 sistema da legislacdo francesa de 1779, restaurado na prépria Franca, e na Bélgica.

Nem todos podem tudo, a exemplo disso ele comenta sobre problemas de aplicacdo
do referido sistema alemao de registro em partes da propria Alemanha de sua época, onde a
propriedade territorial é fracionavel, e tem mais vida, a sabedoria dos legisladores evitou,
evitando a adoc¢do desse sistema na época, 0 mesmo aconteceu na Baviera Renana, e nas

Provincias Renanas da Prussia.’?

Nos dizeres de Teixeira de Freitas, o sistema da transcricdo como ato concomitante
das convencgles, para operar a transmissdo dos imdveis e atribuir direitos reais, se ndo
purifica a propriedade, pelo menos a expde a luz da publicidade no estado em que se acha.
Assim, preenche completamente o fim da tradi¢do: separa os direitos reais dos pessoais, e
impede os estelionatos — ou seja, impede as fraudes das alienagdes e hipotecas duplicadas,
da alienacdo do que ja esta hipotecado, da hipoteca do que ja esta alienado, e da alienacao e
hipoteca de imdveis como livres, quando ja estdo onerados de outros direitos reais, além de

outros enganos no mesmo sentido.

N&o obstante isso, outro entrave em se adotar o sistema registral alemé&o seria aceitar
0s problemas que a transcricdo no caso da alienacdo intervivos ndo possuia 0 mesmo
respaldo que o falecimento poderia ocasionar em causas de sucessdo causa mortis.”> O
sistema, por demais abstrato, ndo se faz preciso 0 mesmo meio de publicidade para as
transmissdes da propriedade por titulos causa mortis. As fraudes, que o sistema aleméo
preserva, sdo realizadas pelo concurso de dois atos intervivos contendo a alienacdo total ou

parcial da mesma coisa pelo mesmo proprietario, o que nao se daria em caso de falecimento.

Por fim (e ndo menos importante), pode se dizer que a posi¢do de Teixeira de Freitas
mantém a tradicdo do sistema de raizes lusitanas vigentes a epoca com, € claro, uma defesa
do reforgo do peso da transcricdo para a transmissao de bens imoveis, dados os problemas
de publicidade que a simples tradicdo ficta em nada resolveria. Por isso, vamos adentrar na

parte pratica da Consolidacdo em que constam ndo somente o direito compilado e

2 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. CCX.
B TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. CCXI.
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ressignificado como também comentérios em notas de rodapé com contedo explicativo e

tedrico.

1.1.2. A compra e venda na parte pratica da Consolidacéo das leis civis

Ap0s esse breve resumo sobre tracos gerais e estrutura da Consolidacdo das leis
civis, cabe tratar sobre a disciplina da compra e venda no corpo da Consolidacéo. Tal
contrato encontra-se disposto na parte especial da Consolidacdo, no Capitulo 5°, do Titulo
2°, da Secdo Il do Livro primeiro, sob a denominacdo Da Compra e Venda, e compreende a

vasta extensdo dos artigos 510 a 604.”

Segundo a Consolidacao, o artigo 510 dispGe a praxe, ou seja, 0 contrato de compra
e venda poderia ser puro ou condicional. No segundo caso, 0s tipos de compra e venda
poderiam ser com condicdo suspensiva ou resolutiva. No caso da compra e venda pura e
simples, o contrato se faz perfeito no momento que as obrigagdes dele decorrentes estdo
aperfeicoadas, ou seja, a obrigacdo de entrega do preco e a contraprestacdo da entrega do
bem ou da mercadoria. Ja na hipotese de compra e venda feita sob condicdo estipulada pela
vontade conjunta dos contratantes, somente se obterd a perfeicdo do contrato com o

cumprimento desta condigdo.”

Na seara do estudo das condicGes, na disciplina do contrato de compra e venda,
resta intrincada a andlise sobre os efeitos das condi¢des. Isto é, hd na Consolidacdo — e
conforme veremos posteriormente no Esboco do Cddigo Civil —, o entendimento do autor.
Porém, ndo ha na moderna doutrina de compra e venda um consenso doutrinario a respeito
de quando as clausulas serdo, de fato, suspensivas ou resolutivas, tampouco os efeitos delas
decorrentes.

Ressalvado o comentario acima, nos termos da quarta nota explicativa da
Consolidacéo, pode-se entender que a atividade negocial, em casos de compra e venda
condicional, somente se aperfeicoard mediante existéncia da condicdo, sendo assim, a ndo

existéncia dessa implicara a nulidade do contrato.’®

"4 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 342-410.
> TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 343.
® TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 343-344.



46

Conforme dito, as condigdes podem ser suspensivas ou resolutivas. As condigdes
suspensivas dependem de um pacto futuro, sendo assim incertas e casuais.
Independentemente da probabilidade de ocorréncia, elas séo esperadas por ambas as partes
contratantes, podendo ser exemplo de condicdo, inclusive, fato da outra parte ou de terceiro
que impligue na existéncia da condicdo e, assim, na perfeicdo do contratado pelas partes.
Diferentemente da hipo6tese da condi¢do suspensiva, a condigdo resolutiva, por sua vez,
presume o contrato como consumado, isto &, realizado. Entretanto, ainda que os efeitos do
contrato tenham se concretizado, ele se sujeita a uma resolucédo eventual — resolvitur sub

conditione.

Ainda que possa haver similaridade, o autor deixa claro que, diferentemente da
compra e venda condicional com venda a prazo, a qual ndo suspende o contrato, a condi¢édo
resolutiva supde consumado o contrato, retardando-se apenas a sua execucdo até o

pagamento de todo o prego pelo comprador.

Dando continuidade a analise, o autor também aborda quais sdo os elementos
essenciais do contrato de compra e venda, expressos no artigo 511 da Consolidacéo — res,
pretium et consensus. Tais elementos, em conjunto, receberam a denominacéo “adagio da
compra e venda”.”” Nesse sentido, cabe dissertar a respeito deles. Segundo o autor, o referido
consenso se refere ao consentimento reciproco de ambas as partes a respeito da determinagéo
da mercadoria e do preco. Isso é uma decorréncia da propria natureza do contrato de compra
e venda, qual seja, consensual — obligationes quae consenso contrahuntur — sinalagmatica e

onerosa.

Mesmo que a compra e venda seja um contrato comumente utilizado para trocas —
seja em ambito civil, seja em ambito comercial —, este ndo possuia disciplina uniforme a
época. Veremos, posteriormente, que a visdo de Teixeira de Freitas ndo concorda com a
divisdo entre compra e venda civil e compra e venda comercial. Contudo, considerando-se a
época em que escrevia a Consolidacgao, por dever de apresentar o estado do direito vigente,
define na terceira nota que um dos tracos diferenciadores €, dentro do que conhecemos por

teoria dos atos de comércio, a natureza dos contratantes envolvidos na relagéo juridica.

T TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 343.
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Assim, Teixeira de Freitas esclarece que a simples presenga de comerciantes na
relacdo, bem como os fins do contrato, poderia distinguir, no caso concreto, se subsistiria

uma relacio de compra e venda mercantil, ou uma relagdo de compra e venda civil.”®

Ainda no tocante ao artigo 511 da Consolidacéo, as obrigacdes nascidas do contrato
de compra e venda envolvem pontos de extrema importancia, quais sejam: a transmisséo de

direitos pessoais para a aquisicdo de dominio e a necessidade do instituto da tradigdo.”

No tocante ao primeiro, pelo fato de a propria natureza do contrato ser consensual,
ndo seria possivel que este gerasse eficacia real. Assim, por meio da compra e venda,
somente sdo transmitidos direitos pessoais — 0 justo titulo — para que o comprador adquira o
dominio da coisa vendida. Porém, faz-se necessario analisar uma importante questao: como
se da essa transmissdo? A transmissdo se da pelo contrato conforme as influéncias da

doutrina francesa, ou conforme a doutrina brasileira da época?

A transmissdo do bem se d& com o ato de entrega do bem pelo vendedor ao
comprador (traditio). N&do pode ocorrer a perfeicdo do contrato sem a entrega do bem ao
comprador. Isto €, somente ha o direito de obrigar o0 vendedor a entregar 0 bem, pois até o
momento da entrega da coisa, ela ainda esta sob o seu dominio. O mesmo fato ocorre com o
vendedor que somente transmitird o bem quando ocorrer a tradicdo da contraprestacdo do

comprador, isto é, mediante pagamento em pecunia ou crédito.

Porém, isso ndo é valido para todas as espécies de bens e mercadorias. Tudo o que
foi dito vale apenas para o caso da venda de bens moveis. No caso de bens imdveis a figura
da tradicdo cum manu habere se faz insuficiente, sendo que a transmissdo do imovel somente
ocorrera quando da averbacdo em registro pablico por meio da transcri¢do — que, em efeitos
praticos, nada mais € do que a dita tradicdo ficta em caréater solene, ainda que os atos da
tradicdo e transcricdo sejam diferentes por concepc¢do subjetiva. Em melhores palavras, a
tradicdo ficta do imdvel se realiza pela entrega do vendedor do imével enquanto a transcri¢éo
é ato publico emanado pelo oficial de registro competente pelo bem de raiz constante em
determinadas comarcas. Entretanto, isso sera melhor abordado posteriormente,

principalmente no tocante a discussao sobre bens de raiz e a siza.

A respeito do entendimento de ser o contrato de compra e venda consensual, na

visdo do autor e no ordenamento brasileiro vigente a época, 0 contrato nunca poderia ter

8 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 343.
" TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 343.
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efeitos translativos do dominio, em outras palavras, o contrato em si ndo transferia a

propriedade, mas dava o direito a obrigar a transferéncia do dominio dos bens vendidos.

Esse raciocinio era existente no caput do artigo 191 do Codigo Comercial brasileiro
que vigia a época, ainda que outros autores posteriores a Teixeira de Freitas possam ter
entendido diferentemente do autor da Consolidagdo. Deve-se ressaltar que, com base na
leitura da redacdo do artigo 197 do mesmo Cddigo, a visdo do autor parece ser a mais

acertada.

O entendimento de Teixeira de Freitas, explicito nas notas do artigo 511, é aquele
de que o sistema brasileiro, mais afeito a tradicdo do direito romano, ndo pudesse conceber
0 modelo de consensualismo a francesa, presente no artigo 1583 do Cédigo Civil francés. O
modelo francés de transmissdo pelo contrato mostrou-se, pela sua propria aplicacdo, repleto
de problemas, tanto que, para a transmissdo de bens imdveis ou de raiz, o problema sé se
resolveu por meio da lei hipotecéria francesa de 23 de marco de 1855, a qual inaugurou a
obrigagdo da transcricdo para a transmissdo de bens imdveis na Franca.

Ainda tratando sobre a transmissibilidade dos bens no contrato de compra e venda,
sobre os mencionados bens de raiz, segundo o artigo 367 da Consolidacéo, a compra e venda
ndo se aperfeicoa quando, na hipétese do 86° do referido artigo, as partes expressamente
definiram a necessidade de escritura publica ou quando possa ser presumivel a necessidade

da escritura publica, em outras palavras, a transcri¢cdo em registro publico.

Enfim, avancando ao proximo tépico, Teixeira de Freitas também esmiucou acerca
dos casos de arrependimento no contrato de compra e venda. Segundo o autor, faculta-se o
direito de arrependimento quando o vendedor receber sinal, arras, que assegurem a
possibilidade da compra. Nos termos do artigo 515 da Consolidacéo, arras sao “penhor para

a execugdo de qualquer contrato”.®

O sinal equivale, nesse caso, a uma condicdo resolutiva, o que difere das hipoteses
dos artigos 89 a 92, se relacionando as palavras “accordadas” e “firmada” do artigo 218 do
Codigo Comercial. O dinheiro adiantado antes da entrega da coisa ndo importa condi¢ao
suspensiva, mas declara, nesse caso, uma vedacdo ao arrependimento. O efeito do
arrependimento sera, ao comprador arrependido, a perda do sinal, enquanto o vendedor

restituird o sinal e pagara outro tanto ao comprador.! Cumpre ressaltar que, para a ocorréncia

8 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 344-345.
81 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 345.



49

da hipdtese narrada, o valor precisa ter sido “dado” e “recebido”, fazendo com que a

estipulacdo das arras seja tida como contrato real.

Entretanto, existem as situacdes de compra e venda que vedam a hipotese de
arrependimento do comprador. Se perfeita, ndo pode haver arrependimento sem consenso de

ambas as partes (artigo 514).2

Isso apenas reforca o respeito & vontade consensual e anterior das partes, isto €, o
sinalagma, ndo permitindo o arrependimento individual. Ou seja, a antecipacdo da perfeicdo
para evitar o arrependimento unilateral, dentro dos termos do artigo 191 do Codigo
Comercial. Isto €, nas hipoteses de compra e venda condicional, ainda que a condi¢do ndo
tenha ocorrido, ou seja, ainda ndo seja perfeita, para fins de arrependimento se faz perfeita
para evitar o arrependimento e manter o consenso acordado mutuamente. No caso de
compras e venda mercantis, o autor explicita que o regramento das arras é aquele disposto
nos termos do artigo 218 do Codigo Comercial francés. Nos casos em que as arras sejam
dadas como principio de pagamento, apenas vale para casos em que haja bens méveis ou em
casos nos quais ndo seja imprescindivel a necessidade de escrituracdo publica para a

consumacio do contrato, tal como ocorre no caso do artigo 513 da Consolidac&o.®

Teixeira de Freitas se ocupou também de orientar a ordem das a¢des dos sujeitos
numa relagdo de compra e venda, seja ela civil ou mercantil. 1sso é bem descrito nos artigos
518 e 519 da Consolidagdo. Primeiramente, oferecido o preco, o vendedor obriga-se a
entregar a coisa, € a ndo entrega ensejara a causa de perdas e danos, no linguajar de época
descritos como “perdas e interesses”.8* O vendedor deve entregar a coisa para que 0
comprador pague o preco, sendo que, em casos de divida sobre a entrega do bem, este deve
ser entregue nas maos de terceiro escolhido pelas partes.®

Ja no tocante a disposi¢des especificas acerca do comprador, Teixeira de Freitas
inicia dizendo que este se encontra desobrigado, nos termos dos artigos 520 e 521 da
Consolidacéo, a pagar 0 preco em caso de saber que a coisa ndo pertence ao vendedor, ou
seja, 0 comprador fica desobrigado a efetuar o pagamento em caso de compra e venda de
bem alheio.®® Essa situagio se refere a uma protecio ao comprador para evitar possivel

evicgdo futura, ou seja, nos casos de venda a non domino, o vendedor, nos termos do artigo

8 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 344.
8 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 345.
8 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 346.
8 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 346.
% TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 346.
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521, ndo possuindo o vendedor bens de raiz desembargados que assegurem a eviccao, deve
dar fiadores id6neos.?’

Em caso de receio de a coisa estar hipotecada a terceiros, pode o comprador remi-
la pondo o preco em deposito. Depositado o preco e pessoalmente citados os credores do

vendedor domiciliario, os credores deveriam responder em seis dias peremptdrios.®

Os artigos 523 a 527 da Consolidacgéo disciplinam as regras processuais referentes
a venda consignada em juizo, tais como as regras de arrematacdo de bens ou mesmo nos

casos da falta de pagamento por parte de uma das partes contratantes.®®

O artigo 528, por sua vez, disciplina tdo somente o ja comentado com relacdo aos
artigos anteriores. Isto é, ainda que o vendedor se obrigue a entregar a coisa antes do
recebimento do preco, a tradicdo somente transferird o dominio da mercadoria vendida
quando ocorrer a tradicdo do preco pelo comprador, sendo necessaria, portanto, a tradigcdo
reciproca entre 0s contratantes para o aperfeicoamento do contrato. Entretanto, caso o
pagamento tenha sido antecipado ao vendedor ou caso ja tenha sido pago ao vendedor, o

dominio do bem se transfere ao comprador.®

Importa ainda consignar, em respeito ao disposto no artigo 204 do Codigo

Comercial, que séo vedadas as usuras.

Nos casos de compra e venda realizadas a crédito, ha a transferéncia de dominio ao
comprador independentemente de prazo certo para pagamento, pois esse tipo de venda pode
ser habita fide de re e habita fide pretio. Eventual clausula resolutoria deve ser expressa,

conforme o caso do pacto da lei comissdria, nos termos do artigo 532 da Consolidag&o.%

Segundo entendimento de Teixeira de Freitas, isso consiste em exemplo de solugéo
mais conveniente do que a adotada pelo regime hipotecario francés, o qual prevé a

possibilidade de se considerar clausula resolutoria como técita.

Ainda discutindo sobre os casos de venda a crédito, Teixeira de Freitas deixa claro
que ndo ha possibilidade de reaver por agdo a coisa perdida, e sim a acdo pessoal para o

recebimento do preco. Isso € fundamental em casos de compra e venda que envolvam bens

8 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p
8 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p.
8 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 347.
% TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p
%I TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p
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maoveis in commercium, ou seja, tal disposicdo fica prejudicada em casos como a venda de

bens imdveis, pois a transferéncia do bem somente se dara pela transcrigéo.%

O pretenso direito de acdo do vendedor pode ter carater resolutério, ou seja, se €
estipulado que a compra e venda ficara sem efeito pelo pagamento de somente uma das
partes, no prazo acordado. Vencido este prazo, e exigindo o vendedor o preco, ndo cabe o

acionamento em juizo.%

Em caso de eviccdo — tal como no disposto nos artigos 534 e 535 da Consolidacao
— a venda sempre prefere o primeiro comprador, mas o comprador que paga O preco e é
preferido pelo segundo pretenso adquirente pode requerer a restituicdo dos valores por ele

pagos, bem como denunciar quem vendeu por estelionato.

No caso de bens imdveis, pago o preco, compete ao vendedor demandar eventuais
frutos e rendas sob o imovel. Isso se deve ao fato de que, em caso de a venda ser perfeita,
toda coisa sobrevém, mesmo antes da entrega, ao comprador, nos termos do artigo 537 da
Consolidagd0.%

Esse regramento compete a regra do debitor rei certae ejus interitu liberatur, em
oposicao a res suo domino perit. Isso é proprio da teoria da tradicdo, nos termos do disposto

pelo artigo 534.%

Porém, cabe questionar, e se a coisa se perder antes da entrega? Segundo o
entendimento & época, inclusive o de Teixeira de Freitas, existem duas hipoteses: ser

responsavel ou o vendedor, ou o comprador.

Nos termos do artigo 538 da Consolidacéo, caso a perda se dé antes da entrega do
bem, arcard o vendedor com o perdimento do bem. E se a venda for condicional, pendendo
de condicdo — caso de condicdo suspensiva tal como exposto no artigo 207 do Cédigo
Comercial, ou seja, se houver hipéteses tais como desapropriacdo por interesse publico, em
caso da necessidade de pesos e medidas do bem — obrigando-o a restituir o preco da coisa

vendida ao comprador.®’

%2 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 350.
% TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 351.
% TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 351.
% TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 352.
% TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 352.
" TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 352-353 e 355.
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J& o comprador arcara com os 6nus pelo perecimento do bem se for o caso de perda
parcial, tal como a deterioracdo do bem vendido, se pender de clausula condicional, salvo se
ocorrer mora na entrega pelo vendedor. No caso de haver a necessidade de se fazer escritura
publica, pelo acordo entre as partes, o perdimento ocorrido antes de formalizado o

instrumento de venda, ainda que ndo houvesse culpa, é encargo de quem compra.®

Nos termos do artigo 541 da Consolidacgéo, se 0 bem né&o for vendido por medida,
mas por juncao, ou a esmo por ser caso de coisa incerta, ou se a responsabilidade do vendedor
nas vendas feitas estipule a prova das coisas vendidas, bem como na hipotese de perda apos
medidas e pesos, 0 comprador é submetido ao pagamento do preco ao vendedor, devendo

arcar com os custos da venda.

Além dos 6nus sobre a venda, também se encontravam presentes disposi¢oes sobre
a possibilidade de compra por meio de carta ou por terceiros representantes das partes. Além
de comum em rela¢des mercantis longinquas, era medida necessaria para o desenvolvimento
das atividades mercantis. No caso de o terceiro arbitrado falecer, resolvia-se a venda, e havia
a possibilidade de o terceiro arbitrado ser o juiz que estabelecia dois louvados para essa

func&o, no qual ele decidiria por meio da apreciagdo dos laudos dos peritos, escolhendo um.®®

No tocante as disposicdes sobre as clausulas proprias ao contrato de compra e venda
e outras disposicOes, conforme bem salientamos, essas consistem em posturas que ndo sdo
unissonas na doutrina, tendo o autor da obra ora analisada exposto a posi¢do que mais lhe

parecia adequada.

Antes de mencionar as clausulas de compra e venda, cabe ressaltar que o0 consenso
ou a convencdo do estipulado pelas partes contratantes deve ser atinente aos limites da
legalidade estrita, conforme disposto no artigo 550 da Consolidacao. Além disso, serdo nulas

as vendas feitas em contravencéo e em trocas desiguais.®

No artigo 544 da Consolidacao, disp6s o autor sobre a clausula de venda a contento,
pactum displicentiae, ou seja, 0 contrato se resolve se a coisa ndo agradar ao comprador,

sem a necessidade precipua de declaracio expressa no caso concedido pelo vendedor.t

A clausula de retrovenda, por sua vez, encontra-se disposta nos artigos 551 e 552

da Consolidagdo. Esse pacto é conhecido como pacto redimendi ou retrovendi, também

% TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 353-355.
% TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 356-357.
100 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 357 e 369.
1 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 356.
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conhecido como venda fiduciaria ou retrato convencional. Nesse caso, o comprador ficara
com todos os frutos na hipétese de retrato da coisa comprada, até a remissdo do bem e a

restituicdo do prego.1%2

No artigo 553, é prevista a clausula de inalienacéo ou pacto de non alienando, isto
é, a clausula que impede alienagdo ou venda que n&o seja a pessoa certa e determinada.’®® A
mesma ideia do referido pacto se da nos termos do artigo 554, o qual dispbe a vedacdo de

venda aqueles submetidos ao encargo testamentario de venda a determinada pessoa.%

O artigo 555 deixa expresso, que em casos de eviccao, permite-se 0 uso da clausula
de duplo preco, se estipulado pelas partes.’® Dispde, também, sobre a possibilidade de
clausulas nos casos de vicios redibitdrios da coisa vendida, os quais eram denominados de
vicios de animo. Para dispor sobre esses vicios, o artigo 556 utiliza analogia nos casos da

compra e venda de escravos, em notas de rodapé. %

No enquadramento dessa hipdtese, podera o comprador valer-se além dos animais,
de coisas mdveis ou imoveis para fins de se livrar dos vicios redibitérios da coisa vendida.

Obriga-se ao vendedor também a restituicio do preco ao comprador.1%’

Hé a previsdo do instituto da lesdo para 0s casos de compra e venda em ambito civil,
em caso de laesio enormis, na hip6tese de que qualquer uma das partes pague além da metade
do justo preco por engano, nos termos do disposto no artigo 359 da Consolida¢do® — o que
é mais uma diferenga em relagdo a compra e venda mercantil. No tocante ao que se entende

pelo instituto da lesdo, este ndo se aplica a contratos da alea mercantil.

No caso, na Consolidacdo, faz-se referéncia aos contratos realizados entre
comerciantes — sendo aplicada na compra e venda mercantil somente os vicios de erro, fraude
ou simulagio — de acordo com o artigo 220 do Codigo Comercial 1% Esse instituto é tratado
nos artigos 560 a 571 da Consolidacdo. Dentre estes, cabe ressaltar o artigo 564, o qual
menciona, na acdo de lesdo, a possibilidade de escolhas alternativas. Neste caso, trata-se de

uma obrigacéo alternativa por forca de lei.!!

192 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 358-359.
103 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 359.
104 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 359.
105 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 359.
106 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 359.
107 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 360.
108 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 361.
19 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 361.
10 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 362.
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Muitos desses artigos tratam de disposi¢des processuais sobre a hipotese de leséo,
tal como o0 ndo cabimento da acdo de lesdo em vendas realizadas em hasta publica — artigo
569 da Consolidac&o —, salvo casos de engano de lesdo enormissima e dolo.** Nesse passo,
em casos de acdo de lesdo enorme, a natureza do direito de acdo era pessoal, enquanto nos
casos de acdo em lesdo enormissima a do direito de acdo era real, ainda que ndo houvesse

uma definicéo legal do que pudesse ser uma lesdo enormissima.!?

Os artigos 570 a 576 tratam sobre normas de carater processual que envolvem
direito material sobre o pertencimento do bem comprado em hasta pablica, e inclusive na
previsdo de comprador que sofra eviccdo por essa situagdo.l’® Tais artigos também
disciplinam sobre a impossibilidade de evicgdo quando em casos de forgca maior, fortuito,
roubo ou furto, ou mesmo em casos de ndo ser o comprador que desconhecia ser caso de

venda de coisa alheia.'**

No caso da compra e venda de bens imdveis, quando vendidos pelo marido, sem a
outorga de sua esposa, poderia 0 comprador reclamar o preco de venda caso houvesse prova
de que fora convertido em prol do casal.’*® Além disso, na falta de prova, o imével seria
entregue a esposa, tendo somente 0 comprador a¢ao contra 0 marido —a menos que soubesse
da situacéo antes do ocorrido.*® No tocante as benfeitorias, sejam elas Gteis ou necessarias,
serviriam estas para compensar rendimentos antes da lide contestada quando se discute a

compra e venda em juizo.t!’

Ainda resta comentar, ao lado dos demais comentarios acima sobre o contrato de
compra e venda, sobre 0s casos de quem ndo pode comprar e vender bens. Ndo podem ser
vendidos alguns bens, por disposicdo legal, e estes sdo os bens dos pais a filhos sem o
consentimento dos demais irmaos do comprador; os bens do casal quando o marido vender
sem a outorga da mulher; os bens aforados pelos foreiros sem o consentimento do senhorio;
o patrimonio do governo sem devida licenca.'*® Qutrossim, ndo podem comprar: corporacdes
de mao morta os bens de raiz; tutores e curadores os bens de pupilos seus; funcionarios

publicos os bens de menores; testamenteiros os bens dos testadores; politicos que venderem

1 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 364.
112 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 363.
113 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 365.
114 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 366.
115 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 367.
116 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 367.
17 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 368.
118 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 368.
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bens de seus 6rgdos em hasta publica; demais incisos também tratam sobre bens sobre a

guarida de funcionarios plblicos.®

Outra questdo é que ndo se pode vender algumas espécies de bens, considerados
extra commercium. Assim, ndo podem ser vendidos: bens nacionais sem faculdade de
assembleia geral; bens municipais sem concessao das assembleias respectivas; bens em
juizo; bens dotais (a protecdo ao dote como caso de inalienabilidade tal como os bens de
corporagdo de mao morta); patriménio de igrejas; bens inaliendveis por disposicdo

testamentaria ou convencao; e bens penhorados em execucdes.?

J& na compra e venda de bens de raiz, foreiros ou alodiais, ou seja, na compra e
venda de bens imoveis, dependia a venda do pagamento da siza — uma espécie de imposto
territorial do terreno a época do Império — e da necessidade de se fazer escritura publica ou
particular, do contrario seriam nulas as vendas. As partes ou herdeiros podem anular os

rendimentos de bens desde a época dos contratos.'?:

Os artigos 587 a 595 trataram sobre materias de direito referente a um pretenso
direito registral, ainda inexistente em terras patrias, visando as condicGes para aperfeicoar o
contrato realizado entre as partes, exigindo-se 0 pagamento da siza e a transcricdo de registro
do contrato para a transferéncia do imével.'?? Entretanto, existiam casos em que a siza era
isenta, ou somente se exigia 0 seu pagamento: compras realizadas pela administracdo para
fins de comodidade, decoracdo e salubridade publica; compras de embarcacBGes para o
servico do Estado; compras de barcos a vapor para as companhias de navegacao do Império;
compras de embarcacOes saidas de estaleiros quando ainda ndo houverem feito viagens;
adjudicacdes de bens na partilha a herdeiros que pagardo as dividas da heranca; tornas ou
reposi¢des entre herdeiros; permutagcfes, com licenca a do governo; e os bens de raiz das

corporacdes de mao morta por apolices de divida publica pagam somente a siza.'?3

O local de pagamento da siza se da no local da situacdo dos bens ou naquele em
que se celebrou o contrato, no caso de as partes nao residirem no local da situagdo da coisa
vendida. O pagamento da siza, em principio, por seu turno, é realizado metade por cada uma

das partes contratantes, podendo estas, por disposi¢cdo contratual, determinarem a quem

18 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p
120 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p
121 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 378-380.
122 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit.,, 2003, v. 1, p
123 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p
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incumbira o pagamento.?* Além disso, a siza s sera restituida em duas situacdes: no caso
de ndo aperfeicoamento do contrato pelo fato de o comprador ndo chegar a ter a posse efetiva
do bem comprado, ou no caso de a venda ser anulada ou desfeita por sentenca transitada em

julgado. Nesses casos, a siza sera devolvida ao comprador que a pagou.'?

Assim sendo, as disposi¢des atinentes a disciplina do contrato de compra e venda
na Consolidacgéo das leis civis foram bem-sucedida consolidacdo do ordenamento vigente a
época, ou seja, das Ordenacdes Filipinas e do Cddigo Comercial de 1850 — além de
disposicdes sobre leis hipotecérias e leis sobre o comércio de escravos aplicadas de maneira
analdgica a dinamica de compra e venda de bens. Nessa obra, Teixeira de Freitas, de maneira
precisa, delineia as diferengas entre as vendas civil e comercial, a exemplo da diferenga no
tocante ao arrependimento das partes expresso no artigo 218 do Codigo Comercial —em que

é desnecessaria a existéncia de duas disciplinas juridicas para o contrato em analise.?®

1.2. O Esboco do Cadigo Civil

O Esboco do Cdadigo Civil foi a obra mais bem acabada de Teixeira de Freitas. Tal
fato reside na sua jd mencionada contratacdo pelo governo imperial da época, que, apos o
sucesso dos esforcos de consolidacdo do direito patrio realizado pelo dito jurista, ele fora
incumbido da redacdo do primeiro codigo moderno de Direito Civil brasileiro.

Sendo sua contratacdo em 1859, ja em 1860 havia publicado a primeira se¢édo do
Esbogo do Cdédigo Civil. Ocorre que tal projeto ndo veio a ser o projeto acolhido para a
primeira codificacdo do Direito Civil brasileiro, e sim a sélida base de novos projetos — nas
palavras do préprio codificador Clévis Bevilagqua, um monumento juridico de Direito Civil

patrio.t?’

N&o ha que se negar que Esbogo possui falhas. Alguns deles sdo o tamanho da
técnica descritiva, a quantidade de artigos e a constante revisao feita por Teixeira de Freitas.
Esse projeto de lege ferenda, ainda que nao acolhido — pois o contrato com o jurista estudado

foi rescindido em 1872 —, estava em sua fase inacabada com mais de 4908 artigos.

124 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 407-409.

15 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 409-410 e 412.

126 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 1, p. 345.

127 BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clévis Bevilacqua.
10? ed. S&o Paulo: Livraria Francisco Alves, 1955.
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Felizmente, as redacGes sobre a disciplina do contrato de compra e venda foram realizadas
por Teixeira de Freitas e se encontram dispostas nos artigos 1971 a 2112, dentro do Capitulo
Il — Da compra e Venda, do Titulo | — Das obrigac6es derivadas dos contratos da Secao Il

— Dos direitos pessoais nas relagdes civis.*?®

Nesse ambito, o conceito do contrato de compra e venda € consiste em um contrato
com o fim de obrigar a transferéncia de dominio do bem de uma parte a outra que detenha

valor por si — nos termos dos artigos 381 e 382 do Esbogo!?®

— e cuja parte compradora se
obrigue a pagar uma quantia em dinheiro a quem vende.*® A compra e venda, segundo
Teixeira de Freitas, deve fazer prevalecer o livre consenso de ambos os contratantes e, em
tese, ndo deve ser forcada ou coagida por um dos contratantes, salvo o rol taxativo do codigo:
desapropriacao por necessidade ou utilidade publica; em virtude de contrato ou disposi¢édo
testamentaria se tiver imposto a obrigacdo de vender; quando a coisa for indivisivel e
pertencer a mais de um proprietario, se exigir de algum deles a licitacdo ou arrematacao;

bens arrematados em virtude de execugdo de sentenca contra o proprietario.t3

As solenidades dos casos de venda, seja voluntaria ou forcada, quando em hasta
publica, serdo as do artigo 1738 e do Cddigo de Processo Civil, quando dispbe sobre bens
arrematados em penhora, tanto no caso de bens mdveis quanto imoéveis.3 A hipotese do
artigo 1117 do Esboco é caso de pagamento por entrega de bens, mas depende dos mesmos
requisitos e tem os mesmos efeitos da compra e venda, nos termos do artigo 1974 da mesma
obra, pois, como provérbio o autor diz que in solutum dare est vendere, ou seja, dar coisa
que se deve em pagamento é vender. E segue a mesma regra a adjudicacdo de bens em torno
de execucdo de sentenca.’®® O mesmo artigo dispde que a repeticdo de indébito gera nulidade
da venda. Isso s6 ndo ocorrera a menos que os bens tenham sido vendidos por preco
compensado com a divida do vendedor, caso em que este s6 podera solicitar a restituicdo do

preco.t

128 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 366-379.

129 «“IT]odas as coisas ndo compreendidas nos termos do artigo 381 do Esbogo entram na classe das coisas que
tem valor por si, ou seja, todas menos instrumentos publicos e particulares em que constem a aquisi¢éo de
direitos reais e instrumentos publicos transcritos no registro conservatorio de onde constar a aquisi¢cdo de
direitos reais sobre imoveis” (TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 136).

10 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 366.

181 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 366.

122 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 366.

133 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 366.

133 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 366.
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Logo apds, 0 autor trata sobre os requisitos essenciais da compra e venda, e estes
sdo o consentimento geral e especial sobre a coisa vendida, sobre o prego e sobre as clausulas
convencionadas pelas partes, nos termos do artigo 1859, incisos 1, 3 e 4.1% Ha uma remissio
para a parte geral de contratos quanto a aplicacdo do consentimento geral na disciplina geral

dos contratos — artigos 1833 a 1858 — e 0s vicios de consentimento — artigos 1859 a 1869.¢

Entre esses artigos dispde-se que a compra e venda prevalece como contrato de
compra e venda quando a esséncia do contrato em questdo seja dessa natureza de compra,
ainda que as partes, por consenso, tenham qualificado de outra maneira. O essencial ao
contrato estudado é a presenca de todos 0s requisitos a ela necessarios e ndo a qualificacdo
dada pelas partes.

Isso é uma das razdes pelas quais se veda a compra e venda simulada.'®" Nesse
sentido, ndo ha consentimento se o preco proposto pelo vendedor for maior do que o proposto
pelo comprador, mas a situacao inversa gera consentimento reciproco das partes, nos termos
do artigo 1848 do Esbogo, pois a oferta do comprador tera implicitamente um consentimento

a modificagdo.!®

Sobre a capacidade dos contratantes, cabe determinar que pela vida civil a principio
todos seriam capazes de contrair obrigacfes pessoais advindas do contrato de compra e
venda, mas na verdade h& dois tipos de capacidade que regem este contrato, bem como a
grande maioria das relagdes civis, sendo tais tipos a capacidade geral e a capacidade
especial. Assim, sdo considerados capazes todos aqueles que nédo tiverem lei expressa que
os proiba, por exemplo, o caso de menores emancipados que ndo podem vender imoveis sem
a expressa autorizacdo do Juiz de Orfdos, ou mesmo a proibicdo da compra e venda entre
conjuges quando o casamento for do regime de comunhéo de bens.**® Contudo, isso ndo
procede no regime de separacdo de bens, sendo que tal vedacao sé se faz porque ndo haveria
a possibilidade de bem em comum ser vendido para a mesma pessoa que o detém. Essa seria

uma clara hipotese de confuséo patrimonial.

Vedam-se, também, as compras realizadas em hastas publicas, por: pais que
comprem bens do filho sob patrio poder; tutores e curadores que comprem 0s bens de seus

pupilos, mesmo depois de cessada a tutela; testamenteiros, bens da testamentaria, e 0s

135 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 366.
136 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 366.
137 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 366-367.
138 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 367.
139 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 367.
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inventariantes, bens da heranca a seu cargo; administradores de quaisquer estabelecimentos
de utilidade publica, ou de corporagdes civis e religiosas, bens confiados a sua geréncia;
advogados e procuradores de bens judiciais, litigiosos que oficiarem; administradores
particulares, mandatarios e comissarios, bens de seus administrados, mandantes ou
comitentes; ministro de Estado os bens nacionais; e demais funcionarios publicos em

exercicio de sua fungio. 40

Outrossim, nos termos do artigo 1984 do Esboco, proibe-se: a venda feita pelo
marido dos imdveis do casal sem consentimento expresso da mulher, ou auséncia deste
consentimento suprida por decisdo de juiz respectivo; imdveis dos filhos sob pétrio poder,
sem expressa autorizacdo do Juiz de Orfdos; bens de pupilos, pelos tutores e curadores
responsaveis; bens da testamentaria, os testamenteiros, e bens da heranca, seus
inventariantes; bens sob a geréncia de administradores de quaisquer estabelecimentos de
utilidade publica, ou corporacbes civis e religiosas; bens a cargo de administradores
particulares, mandatarios e comissarios, sem poder especial de seus representados; e imoveis

aforados, os foreiros sem consentimento do senhorio.'*

Entretanto, nesses casos existem exce¢des a regra geral, ou seja, pais podem vender
a seus filhos. Contudo, se forem imdveis, a venda poderd ser anulada por acdo dos
descendentes, tanto em caso de doacdo disfarcada de compra e venda como no caso de o
valor de venda ser inferior a metade do valor de venda venal do imével.*2 Nas trés Gltimas
hipdteses do artigo 1984 do Esboco acima mencionadas, ha nulidade relativa, que pode ser
objeto de convalidacdo se ndo questionadas por qualquer das partes, e cujo julgamento ndo

afetara terceiros de boa-fé.1*?

No regramento sobre a coisa vendida, esta deve ter valor por si e é imprescindivel
a sua existéncia, por ser ela mesma um elemento essencial do contrato. No caso de
recebimento da soma em dinheiro pelo comprador em situacdo de inexisténcia da coisa,
somente podera se enquadrar nas hipdteses de doacdo ou empréstimo de consumo. Caso a
transferéncia ndo for de pecunia, mas de direitos creditérios, sera a hipotese de cessao de

crédito.'*

140 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 367. Ha aqui a mesma redacdo do artigo disposto na
Consolidacao das leis civis.

141 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 367-368. Ha aqui a mesma redacéo do artigo disposto na
Consolidacao das leis civis.

142 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 368.

143 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 368.

144 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 368.
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A coisa ndo poderd ser vendida se a sua venda foi proibida por lei, no caso de: as
partes ndo determinarem ou nao estabelecerem dados para determina-la; coisa futura que nao
veio a existir; hipotese de compra e venda aleatoria; vendida como existente, sendo que néo
existia ainda ou tinha deixado de existir no momento do contrato; a coisa ser do dominio do

comprador; e 0 bem comum n&o for objeto de venda por todos os condéminos. 4

A coisa vendida obrigatoriamente deve ser determinada ou determinével. Por
determinada compreende-se a coisa como certa ou, ainda que incerta, se a espécie e a
quantidade forem determinadas ou for determinada alternativamente ou facultativamente no
contrato. Ainda, ha a hipbtese de a quantidade da coisa ndo ter sido determinada, se a venda
foi feita por junto, ou por partida inteira, ou por contetido.'#°

Ja no caso da coisa determinavel, enquadra-se nas hipéteses de venda de todos 0s
bens presentes e futuros, ou presentes ou futuros, no caso da venda de bens a designar, por
exemplo.'*’ E vélida a venda de bens a se designar, ou de quantidades que se designarem,
ainda que ndo se compreenda tudo o quanto o vendedor possa ou espera adquirir. A coisa
vendida é tida como existente, mas sé existia em parte ao tempo do contrato, pode-se
proceder a arbitragem do preco que o comprador deve pagar e, no caso de coisa futura, deve-

se observar se ndo foi venda aleatoria.

J& na hipotese de se comprar coisa prépria do comprador, mantém-se a coisa sob 0
seu dominio e ha isencdo da obrigacdo de pagar. Se j& houver pagado o preco, ha a

necessidade de ser restituido.'#®

Em casos nos quais a coisa for vendida por um dos seus coproprietéarios, ndo sera
transferido o dominio sobre a totalidade da coisa e sim somente a parcela cabivel ao
coproprietario que aliena seu quinhdo.'*® Seguindo as regras gerais do Direito Civil, no
contrato de compra e venda 0s acessorios seguem a coisa vendida principal. No caso de ser

coisa segurada, 0 seguro constara como acessorio desta.*>

No tocante ao preco, alem desse ser elemento essencial da venda, ele deve ser em
dinheiro, caso contrario ocorrerd o previsto na redacdo do artigo 1988 do Esboco. A

necessidade de o preco ser estipulado em dinheiro ou pectnia se d& pela obrigatoriedade do

145 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 368.
146 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 368.
147 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 369.
148 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 369.
149 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 369.
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contrato, sendo seria mera troca ou permuta de bens. Nao pode o preco, também, representar

créditos ou direitos reais, de outra forma seria um contrato inominado.*®!

H&, também, hipdteses em que ainda ndo ha o consenso sobre o preco por ambas as
partes. Isso ocorre no momento que as partes ndo determinarem ou nao estabelecerem dados
para a sua determinacdo, nos casos cuja estipulagdo do preco € deixada ao arbitrio do

comprador ou do vendedor.1>2

Nesse ponto, sabe-se que 0 preco, assim como a coisa, pode ser determinado ou
determinavel. Determinado serd no momento que fixado por ambas as partes podendo ser
pago pelo comprador.’®® Sera determinavel, por sua vez, no momento que deixem 0s
contratantes ao arbitrio de um terceiro, nos casos que dependa de fatos ou circunstancias
futuras ou se estipularem que serd o valor do dia, da praca ou daquilo que tacitamente

consentirem.*

Na hipotese do arbitramento do preco por terceiros, a venda sera nula se nao puder
ou nédo quiser determinar o pregco. Caso uma das partes ndo queira nomear terceiro, a outra
podera demandar o arbitramento em juizo, requerendo a intimacdo para nomeacao e
aprovacao do louvado. O valor do preco, apés arbitramento, € irrevogavel como garantia de
manutencdo do consenso das partes, mas no caso de nao ser justo o preco, ambas as partes

podem requerer novo arbitramento.!>®

Na hipétese de a parte entregar a coisa vendida sem determinacdo do preco, e
havendo davida sobre a importancia desse elemento, presume-se em falta de prova o valor
do dia e lugar da entrega da coisa vendida.>® Permite-se, no contrato de compra e venda, a
existéncia de clausulas ou pactos adjetos da compra e venda, na hipétese de ndo haver
vedacdo legal. Isso ocorre porque ndo h& a possibilidade de desvirtuar os elementos
essenciais do contrato, nem criar simulacdo de outros contratos e implicar na retirada de

hipoteses de nulidade relativa.t®’

Nessa toada, os tipos de clausulas condicionais ha compra e venda condicional s&o:

suspensiva ou resolutiva. No primeiro caso, enquanto pender a condi¢éo, o vendedor nédo

151 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 369.
152 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 369.
158 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 369.
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155 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 369-370.
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possuira a obrigacdo de entregar a coisa, nem o comprador de contraprestar o prego acertado,
mas, se a tradi¢cdo do bem ocorrer antes da condicao, os efeitos de transferéncia do dominio
sobre 0 bem serdo postergados, sendo considerado como administrador de coisa alheia. Caso,
porém, ja houver o pagamento do preco, e a condicdo ndo se cumprir, havera restituicao

reciproca e compensagao.

No segundo caso, reputar-se-& como condicdo resolutiva, ou seja, resolve-se o
contrato no cumprimento da condi¢cdo. Ambas as partes ficaram obrigadas, e feita a tradicéo,
a compra sera tida como perfeita, tendo o vendedor direito a conservacdo do bem até a
condicdo se cumprir. Caso a condi¢do ndo se cumpra, havera obrigacGes de restituir, mas o
vendedor ndo readquirira o dominio da coisa traditada ao comprador. Em caso de duvida,
reputa-se a condicdo resolutiva sempre que o vendedor tiver feito a tradi¢cdo da coisa ao

comprador.

Além das clausulas condicionais, ha também a possibilidade de se estabelecer
clausula penal, mais conhecida como sinal ou arras, e possui disposi¢cdo idéntica a deixada
por Teixeira de Freitas na Consolidac&o das leis civis.'>® Ha, também, a hipotese de clausula
de arrependimento, cujos efeitos serdo de condicdo resolutiva, ainda que o vendedor ndo
tenha traditado a coisa vendida. Porém, pago o preco e sendo a coisa traditada, essa clausula
terd 0 mesmo valor de venda a retro, se estipulada em prol do vendedor, e pacto de revenda,

se em prol do comprador.t®®

Além da possibilidade de as clausulas de arrependimento e penal, podem as partes
estipular a inalienabilidade do bem vendido a determinada pessoa. Essa € a clausula de

inalienabilidade e s6 podera ser estipulada em face de pessoas determinadas.®

Ainda ha a possibilidade de se estipular clausula de pacto comissorio.’®! Essa
clausula equivale a clausula de reserva de dominio até o pagamento do preco e ndo produz
efeitos de hipoteca sobre o imdvel vendido para seguranca do preco, nos termos do artigo
2074 do Esboco. Comumente esta clausula estd atrelada a condicdo resolutiva, mas o
contrato podera indica-la como suspensiva, a critério conjunto das partes. E comum nos

casos de venda de imdveis, mas vedada em venda de bens moveis.

18 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 370.
19 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 370 e 376.
160 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 370.
181 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 370 e. 376.
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Se houve prazo ajustado para pagamento do prego, o vendedor pode demandar a
resolucéo desde o dia do vencimento do prazo. Em caso de ndo haver prazo, o comprador
ndo ficard constituido em mora de pagar preco, salvo em caso de intimacao judicial para
tanto e, nessa situacdo, o vendedor podera demandar a resolucédo do contrato ou exigir o
pagamento do preco. Trata-se de um verdadeiro caso de obrigacdo alternativa. Vencido o
prazo de pagamento, se o vendedor houver recebido somente metade do prego, sem ter o

direito de resolver a venda, entender-se-a a sua rendncia.

No tocante as clausulas mais comuns da compra e venda, no artigo 2009 do Esboco
encontram-se: a venda a contento; com pacto de retro; com pacto de revenda; de preferéncia;
de melhor comprador; e com clausula estimatoria. A venda a contento é aquela que abre a
possibilidade de ndo haver venda, ou de esta ficar desfeita se desagradar o comprador —
muito comum na venda de liquidos e de coisas que demandem aprovacao, e seus efeitos
poderdo ser os mais variados. A principio, reputar-se-4& como condi¢cdo suspensiva e 0
comprador que tiver recebido a coisa sera comodatario do bem até o fim da condicdo. A
declaracdo do comprador, conhecida como o termo da condicéo, podera ser tacita se pagar o
preco sem fazer reservas, ou se do prazo para a declaracdo houver a sua auséncia, podendo

esta declaracéo ser exigida judicialmente com termo improrrogavel.162

Outra clausula é a venda a retro, ou seja, o poder do vendedor de recuperar a coisa
vendida, restituindo o preco ao comprador com excesso ou diminuicdo. Ela detém
peculiaridades, tais como ser vedada nos casos de venda de coisas moveis. Quando houver
davida sobre o preco da venda a retro, far-se-a4 0 mesmo valor da primeira venda.'%® Proibe-
se a venda de coisas moveis nesta clausula, além das hipdteses de venda a retro aberta ou
fechada de imdveis com prazo que exceda a trés anos da data do contrato, sendo que o prazo

de trés anos correra contra todos, sendo estes capazes ou incapazes, sem excegao.

A venda a retro obriga o vendedor a reembolsar o comprador com 0 preco e as
despesas para a tradi¢cdo do bem, assim como reembolsar as despesas com benfeitorias. Ao
mesmo tempo, obriga também o comprador a restituir a coisa vendida com 0s acessorios que
a acompanham e responder pelo perdimento da coisa, a menos que seja hipdtese de caso

fortuito ou forca maior. E uma clausula de direito pessoal ndo personalissima, ou seja, 0

162 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 370 e 376-377.
183 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 370 e 377.
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direito do vendedor podera ser cedido a terceiros e passar a herdeiros. E em caso de ser

simulada, sera considerada como se penhor fosse.

Existe também o pacto de revenda, ou seja, podera o comprador restituir ao
vendedor a coisa adquirida, havendo restituido o preco que pagou.®* Todos os dispositivos

da venda a retro sdo aplicados ao pacto de revenda, neste caso, em prol do comprador.1®®

Além desses, ha também o pacto de preferéncia, ou seja, o poder de o vendedor ter
o direito de preferéncia em reaver a coisa vendida pelo comprador sob a ideia de preempcao
do bem, conhecida também como clausula peremptdria.'®® N&o dara direito ao vendedor de
recuperar a coisa sendo quando o comprador quiser vendé-la ou da-la em pagamento. Nao
se dard, também, se for caso de alienagdo por outros contratos ou pela constituicdo de direito

reais sobre a coisa.

Seus efeitos sdo 0os mais variados e envolvem a obrigacdo de o vendedor, quando
coisa movel, de exercer seu direito de preferéncia em até trés dias ap6s a publicidade do
anuncio da venda pelo comprador. Isso, porém, ndo valerd no caso de a coisa precisar ser
arrematada por hasta pablica. Ja em caso de coisa imovel, o prazo para o vendedor exercer
seu direito de preferéncia sera de 30 dias, sob pena de precluir o direito, e em caso de hasta

publica, devera constar no registro, com direito a notificacéo.

Exercendo o vendedor inicial o direito da clausula, devera pagar o preco estipulado
pelo comprador, bem como satisfazer outras vantagens que o comprador tenha achado além
do preco da venda. Ja o comprador ficara obrigado a afrontar o vendedor mostrando-lhe o
preco e as vantagens que tenha achado pela coisa, bem como indenizar o prejuizo que causar
ao vendedor se, ao vender a outrem, desrespeitar o direito de preferéncia do vendedor.
Diferentemente de outros direitos das clausulas de compra e venda, o direito de preferéncia

é personalissimo e ndo pode ser cedido a terceiros, muito menos herdado.

Outra clausula é a do pacto de melhor comprador, ou seja, a estipulacdo de ndo
haver venda ou de esta ficar desfeita se aparecer outro comprador que pague preco mais
vantajoso pela coisa vendida.'®” Reputar-se-a essa sob condicdo resolutiva, quando no tiver

sido expressamente uma condicdo suspensiva.

164 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, 1983, v. 2, p. 370.
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Em caso de bem movel, é proibida a sua estipulacdo, tal como na venda a retro
quando o prazo exceder a trés anos. Em caso de imével, proibe-se tal como venda a retro

quando o prazo exceder a trés anos.

Se houve expressamente uma condicdo suspensiva e ndo ocorrer prazo
determinado, tera direito semelhante ao do vendedor na venda a contento. Competira ao
vendedor definir o melhor comprador, mas se o comprador oferecer as mesmas vantagens

tera o ultimo direito de preferéncia.

As obrigacdes do vendedor serdo as mesmas do comprador quando do pacto de
preferéncia, enquanto os efeitos da resolucdo da venda com tal cldusula obrigardo o vendedor
a reembolsar o comprador com o preco e as despesas para a tradicdo do bem, bem como
reembolsar as despesas com benfeitorias. JA 0 comprador obrigar-se-a a restituir a coisa
vendida com os acessorios e respondera pela eventual perda da coisa, salvo em hipoteses de

caso fortuito ou forga maior.

Entretanto, ndo havera melhoria de novo comprador, sendo quando este tiver de
comprar a coisa ou recebé-la como pagamento e podera ser este pacto considerado como
nulo quando a coisa for objeto de evic¢éo, ou seja, a coisa for vendida a uma ou mais pessoas
de maneira conjunta, por um sé preco. Esse pacto possui um carater ndo personalissimo, ou

seja, esse direito pode ser cedido a terceiros e inclusive herdado.

Hé& também a clausula estimatdria, aquela em que se entrega a outrem coisa movel
para venda por prazo e preco determinados, ou restitua a coisa que ndo foi vendida. O que
hoje se conhece por compra e venda estimatdria, Teixeira de Freitas estipulou como sendo

uma das clausulas especificas da compra e venda.*%®

Tal clausula é vedada nos casos de venda de imével, de coisa mével sem prazo para
pagamento do pre¢o ou restituicdo, se ndo houver determinacdo do preco ou puder exigir-se
direito de comissdo. Nesses casos, serd considerado como contrato de mandato ou de
comissdo. Ja na hipdtese da condicdo de vender sob a pretensdo de lucro com a revenda,

considerar-se-a como venda aleatoria.

No passo da analise dessa clausula, quem deu a vender, enquanto nao findo o prazo,
podera exigi-la, correra os riscos e tera direito as acessdes naturais. Ja quem recebeu a coisa,

enquanto ndo findo o prazo, tera direito aos frutos e acessdes ndo naturais. Findo o prazo, o

188 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 370 e 378-379.
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dominio é transmitido no caso do pagamento do prego, e no caso de ndo pagamento podera
ser solicitada a restituicdo do bem, caso néo tenha sido alienado.

Se ocorrer um concurso de credores, antes de findo o prazo, quem deu a vender
podera exigir da massa ou pedir a restituicdo do bem. Encerrado o prazo, sera inserido como

credor do preco.

Mencionadas todas as clausulas atinentes & compra e venda no Esbogo, cabe
ressaltar também que ha a hipotese de vendas aleatorias, ou seja, a compra e venda de coisas
futuras.’®® As formas de compra e venda de coisa futura sio a emptio spei e emptio rei

speratae, ou seja, compra e venda de esperanca e compra e venda de coisa esperada.l’®

E tida como venda aleatoria aquela que recaia em coisas existentes, porém sujeitas
a algum risco que faca estas deixarem de existir, em conformidade a regra n.° 4 do artigo
1989. Deve-se ressaltar, contudo, que nem toda compra e venda ¢ aleatéoria. Ha a necessidade
de convencao prévia das partes contratantes ou, pela prépria natureza do contrato, as partes
ndo devem ter conhecimento dos riscos da compra.t’* Em caso de divida sobre a venda,

subentender-se-4 a clausula de que as coisas nunca deixaram de existir.

Além disso, ha a ciéncia de que o contrato de compra e venda somente ocorrera se
respeitar a forma e a prova conforme as hip6teses que de fato ocorrerem. No caso de imoéveis
ou de embarcagBes de alto mar, havera a necessidade de realizar a escritura pablica para a
transmissdo do bem e aperfeicoamento do contrato. Do contrario, faz-se negdcio nulo.}’2Ja
0s bens moveis, conforme ja dito em outro momento, ndo dependem de forma especial e,
guanto a prova, seguem o modelo das provas contratuais contido na parte geral de

contratos.'’®

No caso de compra e venda mercantil, ou seja, aquela realizada por pelo menos um
comerciante, a fatura sera utilizada como prova de aceitacdo tacita do comprador.t’* Em
hipdtese de hastas publicas, caso necessario para a venda, sua realizacdo fora daquelas,

implicara na nulidade do contrato realizado.1"
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No contrato de compra e venda, existem obrigacbes que sdo inerentes ao
comprador, além de outras inerentes ao vendedor. As obrigac6es do vendedor s&o: conservar
a coisa até a entrega, sob pena de responder por culpa; entregar a coisa (obrigacdo de dar)
no tempo certo e ajustado entre as partes quando da exigibilidade pelo comprador ou
imediatamente ap6s o feitio do contrato; em caso de venda de imdvel, ndo impedir que o
comprador adquira a posse, dominio e dominio livre do bem; receber o prego da coisa na
data ajustada entre as partes, exceto no caso de compra a crédito; responder pela evicgao;
responder pelos vicios redibitorios; arcar com as despesas de entrega, salvo disposi¢do em

contrario.1’®

Como bem sabido, ha a necessidade da tradicdo para a transmissibilidade do bem
ao vendedor, salvo contrario 0s riscos correm contra o vendedor e os frutos a ele pertencem,
a menos que haja convengdo expressa que os ceda ao comprador.t’” Na hip6tese de néo ter
ocorrido ainda a tradicdo de bem modvel em tempo certo, se o comprador ja efetuou o
pagamento do pre¢o, no todo ou em parte, ou mesmo quando comprado a crédito, terd, quem
compra, o direito de dar a compra como resolvida, exigir a restituicdo do valor pago ao
vendedor com juros de mora e indenizacdo, ou demandar a coisa e seus frutos como

indenizag&o.!®

No mesmo caso da situacdo anterior, caso o comprador ndo tenha pago o preco,
somente podera demandar a entrega pela via judicial.”® Contra o vendedor que vendeu uma
mesma coisa a mais de uma pessoa, correrd a evic¢do e o comprador evicto pode acusar o
vendedor de estelionato. Porém, se a coisa vendida for fungivel, o comprador poderéa exigir

coisa outra nas mesmas condicdes daquela que Ihe fora vendida. '8

Suponha-se que o vendedor de um imovel ndo tenha feito a tradicdo de bem imdvel
— atranscricdo —, em tempo certo ao estipulado em contrato. Em caso de ser venda a crédito
sem prazo, ou com prazo vencido, o comprador s6 podera demandar a coisa pondo 0 preco
em deposito judicial por conta e risco do vendedor. Se 0 prazo de pagamento ndo tiver
vencido, o comprador s6 podera demandar a entrega do imdvel. Caso a escritura nao esteja

transcrita no registro publico, somente tera acdo pessoal contra o vendedor e, caso tenha a

176 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 371.
" TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 371.
18 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 372.
1 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 372.
180 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 372.



68

escritura transcrita, tera direito a agdo real contra vendedor e terceiros. Trata-se de disposi¢éo

idéntica a encontrada na Consolidacao das leis civis.'8!

Nessa mesma situacdo, optando o comprador pela resolucdo da compra, ndo tera
direito a demandar a coisa e, se 0 vendedor descumprir com as obrigacdes de dominio e
posse do comprador, o Ultimo podera requerer a restituicdo do pre¢o pago com juros, mora
e indenizacdo. Entretanto, se ainda houver prazo para a tradi¢do, o vendedor ficara
constituido em mora. Porém, se o prazo ja for findo, sé serd constituida a mora apds a

intimag&o em juizo.'8?

Ja& na situacdo de venda a crédito, se for de bem mdvel podera o vendedor recusar-
se a entregar o bem quando o comprador ndo prestar caugdo, ou se a divida for exigivel antes
do prazo. Consistindo em venda a crédito de bem imovel, o vendedor ndo podera recusar a
entrega quando da escritura transcrita. Em caso de ndo transcricdo, podera pedir pela sua

suspenséo. &3

Né&o prevalece a recusa do vendedor em caso de habite fide de re e habite fide de
pretium. Do contrario, o vendedor de coisa mével pode dar o contrato como resolvido.'® Se
a coisa vendida s6 foi determinada por espécie e quantidade, ou determinada
alternativamente, a obrigacéo de entregar permite fazer a escolha da entrega. Compreende,
também, a obrigacdo de contar, pesar e medir a coisa consistente em quantidade, ou
demandar fazer.'® Se o vendedor se recusar ao recebimento do preco, ou ficar em mora, o

comprador pode depositar em juizo para se desobrigar.*&

A respeito das obrigacdes atinentes ao comprador, ele deve receber a coisa no prazo
ajustado, ou de uso, logo ap6s a venda. Caso haja sua recusa em receber a coisa movel,

existem duas possibilidades.8’

Na primeira possibilidade, se o vendedor ja pagou o preco em todo ou em parte, ou
se vendeu a crédito, tera direito para haver as despesas feitas com a conservacdo e

indenizagdo de prejuizos que tenha sofrido. Porém, na segunda possibilidade, ndo estando
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ainda pago o preco, tera direito de dar a venda como resolvida, havendo ao comprador a
indenizacdo por danos que tenha sofrido prejuizo, despesas de conservagdo e manutencao.

Em caso de o comprador se recusar a receber coisa imovel, a situacdo fica uma
pouco mais complexa. Se o vendedor ja pagou o0 preco em todo ou em parte, ou se vendeu a
crédito, sem estar vencido o prazo, terd direito a reaver as despesas feitas com a conservagdo

e indenizacdo de prejuizos que tenha sofrido.

Né&o estando ainda pago o preco, tendo sido a venda feita a crédito e sem prazo do
pagamento, tera o vendedor direito de dar a venda como resolvida, havendo a quem comprou
a indenizacdo por danos que tenha sofrido prejuizo, despesas de conservacao e manutencao,
se a escritura de venda ndo estiver transcrita no registro, ou se estiver suspensa. Caso a
escritura ja esteja transcrita, s6 quem vende tera o direito de cobrar o preco da venda com 0s
juros de mora, despesas de conservacado e indenizacao pelos prejuizos, pondo o imével em

depdsito judicial por conta e risco do comprador.

Ainda assim, se houver prazo para recebimento da coisa, o comprador fica
constituido em mora ao recebé-la, desde que o dia do prazo em que esta tenha vencido. Se
ndo houver prazo para recebimento, somente ficara em mora quando intimado em juizo, ndo
se responsabilizando também pelo caso fortuito e pela for¢a maior, mas respondera por todos
0s riscos da coisa em depdsito judicial, exceto se por culpa grave do vendedor.

No caso de medicOes, a obrigacao de receber nesse caso compreende a de fazer sua
escolha e, também, compreende a verificacdo de contagem, peso ou medicao da coisa ou de
aprovar tais operac@es, se prescindir delas. Em caso de recusa a escolha da coisa, podera ser
intimado judicialmente pelo vendedor a pagar o preco da venda no local e tempo ajustados,
e em falta de ajuste no local em que feita a tradicdo, se no caso de venda a crédito, no local
do domicilio de quem comprou. Preferindo o vendedor a resolucdo da venda, ndo tera mais

direito de demandar o pagamento do preco.

O comprador também devera pagar, salvo disposi¢cdo em contrario, as despesas com
0 instrumento de venda, do recebimento e o transporte da coisa vendida. Na situacdo do
comprador ndo pagar no todo ou em parte o pre¢co da venda feita a dinheiro, o vendedor
estard sujeito a poder recusar a tradi¢cdo do bem movel vendido se antes de receber o prego
ja tiver sido feita a tradicdo, quando se entendera que foi venda a credito. Porém, se o
vendedor tiver assinado a escritura do imovel vendido, sem receber 0 prego no ato da

assinatura, entender-se-a venda a crédito do bem.
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Se o comprador ndo pagar o preco do imovel vendido a crédito, o vendedor so tera
direito a cobra-lo juros de mora, ndo podendo demandar a resolucéo do contrato, salvo em
caso de pacto comissorio. Pode-se recusar o comprador ao pagamento do preco quando: o
vendedor quiser entregar coisa diversa da coisa vendida acordada em contrato; nédo
corresponder as amostras; nao corresponder a qualidade do bem designado; na entrega de
coisa vendida sem um de seus pertences ou acessorios; se quiser entregar quantidade ou
medida menor do que a estipulada em contrato; se quiser entregar espécie ou qualidade
diversa da coisa, ainda que da quantidade correta; ou se quiser entregar a coisa por partes e

n&o por inteiro como previsto em contrato.'®

Pode recusar, também, o pagamento do posto em contrato, quando for fundado no
receio de alguma eviccdo futura, salvo se tal perigo desvanecer ou haver a prestacdo de
caucdo que assegure a eviccdo. Do contrario, o comprador pode resolver o contrato. Também
podera deixar de pagar caso haja fundado receio em alguma fraude do vendedor, salvo se tal
perigo desvanecer ou haver a prestacdo de caucao que assegure a evicg¢do. Do contrério, o

comprador podera também resolver o contrato.'8

Entretanto, ndo poderd o comprador haver a recusa do pagamento do preco, quando
houve convencéo expressa determinando o pagamento, obstante eventualidade, em caso de
saber ter comprado coisa alheia ou ndo desembaragada, ou sabendo, previamente, da
existéncia de credores do terceiro e sua insolvabilidade, ou de terceiro que tinha de demandar
pela entrega da coisa vendida. Ndo podera, também, recusar o pagamento em casos de

arrematacdo em hasta publica ou em casos de compra a crédito.

1.3. A Nova apostilla: a posi¢ado de Teixeira de Freitas sobre a transmisséo de

bens imdveis e a celeuma com o Visconde de Seabra

Por fim, passemos a analisar a Nova apostilla. No fulgor dos projetos para a
codificagéo civil brasileira existiam diversos autores interessados em encabegar seu nome

frente a edigdo do que viria a ser o primeiro Codigo Civil brasileiro.

Nesse passo, além da figura de Teixeira de Freitas surgira também Antdnio Luis de

Seabra, 0 Visconde de Seabra, que em momento anterior ja havia apresentado o projeto de

18 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 374-375.
189 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, v. 2, p. 375.
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Cddigo Civil portugués que entrou em vigéncia em 1833 com todos os transtornos de sua
influéncia direta do Codigo Civil francés e os problemas do consensualismo a francesa que

em parte viriam a ser reformados na matéria hipotecaria francesa em 1855.

Nesse passo, em resposta ao projeto apresentado pelo Visconde de Seabra em
semelhanca a Codificacdo Civil portuguesa o autor da acida Nova apostilla, Teixeira de
Freitas, tece criticas exacerbadas quanto ao método adotado que seguia 0 mesmo da
codificacdo civil francesa e em nada representava o direito anterior portugués das
Ordenacdes Filipinas, da maior atencdo ao problema do modelo adotado pela codificacao
portuguesa pois ndo havia uma separagéo clara entre direitos reais e pessoais bem como
sobre as eficacias de ordem pessoal e real dentro das relagdes juridicas, o que na visdo
acertada de Teixeira de Freitas demonstrava um desrespeito a tradicdo juridica
jusracionalista portuguesa. Visconde de Seabra adotou um modelo muito mais proximo ao
modelo francés do que ao luso tradicional, sendo este Gltimo aquele que respeitava, em maior
medida, as disposicGes atinentes a tradicdo luso-brasileira, com maior respeito ao direito

romano que vigia até entdo em Portugal por ocasifo do Cédigo Civil 1%

Assim sendo, Teixeira de Freitas critica a postura do projeto de cddigo civil
portugués, especialmente porque no projeto Seabra se adotou 0 modelo do consensualismo
a francesa transformando o contrato de compra e venda no direito portugués um negocio
translativo, ou seja, conferiu efeitos absolutos a um contrato pessoal uma eficacia real,
derivada do ato de fazimento do contrato, transmitindo sem a necessidade do modo que lhe
concerne. Sendo que, como bem sabido o contrato de compra e venda no molde do direito
portugués anterior a vigéncia do Cédigo Civil de 1833 seguia o direito das OrdenacGes
Filipinas que bem destacava a necessidade do titulo — contrato — e 0 modo — a tradi¢do que
transmite o bem —, pois gerava apenas obrigacGes e o cumprimento de tais obrigacdes

poderia levar a transmissibilidade do bem.

Pode se dizer que a posi¢do de Teixeira de Freitas se fez marcada pelo apreco
técnico e pela defesa da tradicdo juridica vigente a época. O autor aproveita, assim, aquilo

que mais se filia a tradi¢do do direito portugués e do direito brasileiro.

Dentro dessas criticas, existia a questdo sobre o direito da personalidade humana,
reduzido a concepcao de liberdade, inclusive a de contratar. O exercicio da liberdade do ato

em momento algum se confunde com o conceito de propriedade. Na visdo do autor. caso ndo

190 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1859, p. 186-201.
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houvesse 0 modo de transmissdo ou ainda que existente fosse desconsiderado e aglutinado
ao titulo que que Ihe dava causa de transmissdo, transmitindo-se apenas pelo contrato, seriam
realmente muito mais comuns os imbroglios derivados de méa-fé contratual de ambas as
partes. Ora, qual o melhor meio de prevenir tais inconvenientes, sendo que um simples

contrato poderia realizar tamanha transformagéo?

O que ilude é que 0 meio mais comum de se obter a propriedade, ou o direito real
sobre esta, apenas se da por meio dos direitos pessoais. Porém, cabe observar que o direito
real somente existira, em sua maneira absoluta, com o fim do direito pessoal, e nédo
concomitantemente a ele. Essa é justamente a linha divisoria entre os conceitos de obrigacdo

e dominio, isto é, entre o titulo de adquirir e 0 modo de adquirir.

A heranca de tais conceitos reverencia a tradi¢do juridica romana. Desde 0s seus
primordios, quando se distinguia a coisa por meio de res mancipi € nec mancipi, distinguia-
se, também, a transmissdo do dominio de bens mdveis pela apreensdo manual, ou manu
capere, daquela para imdveis, na qual se tornava imprescindivel a mancipagdo, ou

mancipatio, ou a cessao em juizo, in iure cessio.

Infelizmente, a tradicdo resguardada pelo projeto portugués seguiu na contraméo
do Direito Civil de raizes romanas, adotando o costume francés de alguns doutrinadores
desse pais que consideravam a tradicdo como um formalismo exacerbado e desnecessario”.
A tradicdo juridica romana, entretanto, fora consagrada no espirito das Ordenacdes
Filipinas, bem como no Alvara de 4 de setembro de 1810, em que o legislador portugués
havia reconhecido, naquela época, a sabedoria do principio da tradi¢do, e o aplicara como

todo rigor nas vendas feitas — habita fide de pretio.

Cabe observar que, ndo obstante o acima afirmado, a tradicdo aparenta estar
preservada em alguns incisos do projeto, tal como no paragrafo Unico do artigo 1841 do
projeto de Visconde de Seabra. Nesse sentido, contudo, o registro parece ser tdo somente
uma maneira de reforcar a vulgar ideia de transmissdo por meio do contrato, pelo efeito

imediato de jura in re aliena.

O registro tal como deve ser entendido na perspectiva moderna é o de uma tradicado
solene, que torna a transmissdo lavrada em um verdadeiro modo de aquisicdo, uma
verdadeira entrega do bem. Essa critica de Teixeira de Freitas ao modelo de registro proposto
por Seabra resta evidenciado nos artigos 1580, 1581 e 1613 do projeto de Visconde de

Seabra, pois neles ndo se comenta sobre a declaragéo de transmisséo, e sim apenas sobre o
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registro de contratos e os efeitos desses contratos, sendo impossivel que o efeito preceda a
causa perante terceiros. Nesse sentido, Teixeira de Freitas questiona a questdo de
transmissibilidade de bens imdveis nos artigos 780, 795, 797, 808, 812, 832 (paragrafo
Unico), 1613, 1634, 1636, 1643, 1644, 1645, 1668, 1670, 1841 (paragrafo unico), 1850, 1851
e 2879.191

Assim sendo, verifica o autor que, no projeto de Visconde de Seabra, a tradicdo e a
posse nada valem, havendo confusdo entre direitos absolutos e relativos, ou seja, entre
direitos reais e pessoais. A maior critica tecida pelo autor, em suma, é a falta de controle na
venda de qualquer bem. Ou seja, ndo se sabe a quem o titulo pertencerd, de fato, se um
mesmo vendedor dispuser de seu bem ou mercadoria a varios compradores em Varios
momentos, salvo se registrado por escritura pablica. Isso converge em especial com 0s
apontamentos tecidos por Teixeira de Freitas quando da reforma hipotecaria de 1854
proposta por seu conterraneo e entdo ministro da justica do Império, Conselheiro Nabuco de

Aragjo.

1.4.  Parecer de Teixeira de Freitas sobre o projeto da lei hipotecaria de 1864

Assim sendo, ndo obstante estar terminada a Consolidacéo das leis civis, obra de
Teixeira de Freitas que foi responsavel pela aplicacdo da tradicdo do direito brasileiro
derivado das Ordenacdes Filipinas e legislacdes esparsas, ja havia sido requerido do autor
também a redacdo do Esboco de Cddigo Civil conforme ja apontado, entretanto
concomitantemente a redacdo do seu Esbogo o autor tecia pareceres sobre matérias proximas
ou de interesse da codificacdo civil brasileira, e, entre elas, surgiu a discussdo do problema
de garantimento de crédito hipotecario o qual ndo era de facil utilizacdo porque néo havia a
liquidez imobiliaria.

Nesse ponto, dentro do acervo de Projectos e Pareceres tecidos por diversos 6rgaos
como a camara e o Senado, bem como tais quais o Instituto de Advogados do Brasil — IAB,
existia o parecer de Augusto Teixeira de Freitas sobre o projeto de reforma hipotecéria que

culminaria na lei de Registros de 1864% Teixeira de Freitas menciona suas preocupagdes e

191 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1859. )
192 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Pareceres do Dr. Augusto Teixeira de Freitas. In: PARANAGUA, Jodo
Lustosa da Cunha (Org). Reforma Hypothecaria: projectos e pareceres mandados colligir pelo Exmo.
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que seu empenho estava voltado ao seu projeto de cddigo civil, embora tecesse comentarios
no ambito da reforma hipotecaria com fins da “urgente necessidade de desenvolver o crédito
territorial, e sobretudo de favorecer a creacdo de estabelecimentos préprios a ministrar com

seguranca a nossa decadente agricultura de capities”.!%

Nesse passo divide os temas de abordagem sobre a reforma hipotecaria em trés
questdes. Na primeira questdo® aponta que o projeto de reforma hipotecaria deve estar
fundado nas bases da especialidade e da publicidade e ressalta a necessidade de integracéo
com o projeto de codigo civil que o autor estava realizando, no intento de evitar dissonancias

de conteudo entre a reforma e o codigo de porvir.

Segundo o autor do parecer, dado o ponto da publicidade e especialidade é uma
necessidade que fica prejudicada pela incerteza dos limites territoriais e demarcacdes de
terras posto que houvesse problemas liquidez territorial. Enquanto a especialidade se refere
diretamente ao instituto da hipoteca, a publicidade segundo o autor se refere ao imével em
sua totalidade, toda a organizacdo da propriedade imovel, absoluta e limitada, também

guanto ao modo de transmissédo dela e os direitos reais que sobre ela se constituirem.

Como ja havia tratamento sobre as hipotecas no Codigo Comercial em seu artigo
266, verificou-se que ndo seria instituto novo nem muito menos sem especificacdo de
regime. Agora, nos importando mais a questdo da publicidade, entendeu por publicidade
somente para as hipotecas convencionais tal como disciplinado pelo Decreto de 14 de
novembro de 1846, o qual instituiu o Registro Publico, criticando a distingdo a seu ver initil
de hipotecas civis e comerciais, parelho ao ideario do autor que tinha intenc6es de unificar

a codificagcdo em um s6 instrumento de direito privado.

Em continuidade, entende Teixeira de Freitas que a postura a se adotar deve ter em
conta um regime hipotecario distinto em que se considera a seguranca dos credores
hipotecarios para que o pagamento das dividas ndo fique em conflito com hipotecas
anteriores que tenham preferéncia. Isso seria um problema de transi¢do do regime anterior
em relagdo ao novo regime que viria a ser adotado em 1864 sob pena de perda de eficacia

da nova lei de registros. Ainda gque a publicidade se aplique a todas as hipotecas, o sistema

Ministro e Secretario de Estado dos Negocios da Justica Jodo Lustosa da Cunha Paranagué. Rio de Janeiro:
Typographia Nacional, 1860, p.89.

18 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1860, p. 87.

19 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1860, p. 88-94.
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ndo pode garantir seguranga sem que o sistema de registro compreenda algo além da

inscri¢do das hipotecas.

Em especial atencéo a este detalhe, a critica exercida na primeira questdo demonstra
0 problema de separar a garantia real creditorio do préprio bem que a ela se atrelaria. Ou
seja, Teixeira de Freitas se posiciona no sentido que a lei viria adotar a buscar um livro de
registro para garantir a genealogia do bem e as mutagdes reais por este sofridas por
decorréncia da inscricdo, transcricdo e registro nos livros proprios — o que sera esbocado
quando da evolucdo do tratamento da publicidade de bens imdveis no sistema de registros

brasileiro.

Acresce 0 autor ao problema da seguranga do instituto de ser inteira, podendo
garantir a certeza do embolso integral da divida. Dado o carater absoluto das garantias reais,
era imprescindivel uma publicidade dos atos referentes ao imdvel, bem como através disso
a sua propria liquidez. Seria um problema caso o credor hipotecario ndo conheca a existéncia
de direitos reais de outros que representam uma parte do valor integrante de tais bens
hipotecados. A exemplo disso, se o credor hipotecario ndo conhecer a existéncia desses
direitos reais, e se, ndo for paga a divida (o imovel for vendido para pagamento), o produto
da venda serd menor do que se esperava pela diminuicdo correspondente ao direito real de

outrem. Ou seja, o credor perdera parcela do dinheiro que emprestara.

Como apontado pelo parecerista, a ideia da publicidade da hipoteca nos conduz para
a ideia de publicidade da transmissdo de bens imoveis e dos direitos reais que sobre tal
imdvel recaiam.'® Tecendo comentarios sobre o projeto hipotecéario de 1854, ele menciona
que ja a época do primitivo projeto hipotecario, aprovava o pensamento de que a publicidade
deveria se voltar para o fim de criar um modo publico e uniforme de tradicdo e aquisicdo de
direitos reais, para inspirar confianca nos empréstimos hipotecarios, afastando eventuais

estelionatarios e desenvolver o crédito territorial.

O autor do parecer comenta sobre sua obra a Consolidacao das leis civis, em que
deixou explicito a ndo adocdo por completo dos sistemas ja existentes e paradigmas de
época, o sistema francés declarativo e o sistema aleméao constitutivo, e criticando a postura
de uma reforma parcial da matéria hipotecaria sem uma melhor integracdo com as
disposicdes de Direito Civil e de eventual cdédigo civil, pois assim poderia perder seu
proposito legislativo. Também critica aqueles que pretendem a implantacao por completo do

19 TEIXEIRA DE FREITAS, op, cit., 1860, p. 91.
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sistema germanico dada a incerteza na demarcacao territorial; o que seria uma verdadeira
utopia, pois a propriedade imobiliéria, retalhada, era fundada num dominio putativo que
muitas vezes carecia de legitimidade.

No tocante a Segunda Questo'®

, as criticas do autor sdo positivas quanto ao
projeto no respeito do aspecto criminal, envolvendo o problema da possibilidade de
favorecimento do crédito hipotecério. Diferentemente da postura de muitos da época na ideia
de adocdo do sistema alemdo, aclamado por muitos, sustenta que o problema dos
penduricalhos de hipotecas antigas se resolveria apenas mediante a questdo da prescricao, o
que era dispensavel para o sistema germéanico dado a grande quantidade de terras
concentradas. O problema da segunda questdo em suma se refere a celeuma de que somente
apos 30 anos da vigéncia da referida reforma que se teria certeza de estarem prescritos 0s
direitos reivindicatérios de hipotecas anteriores a reforma proposta a época, tal como

dispunha as Ordenagdes Filipinas, L. 4, T. 3, 81° ao seu final.

Um segundo entrave seria que algumas prescri¢cées poderiam variar em decorréncia
de questdes gerais do Direito Civil que possam gerar sua interrup¢do como a capacidade
civil de menores, por exemplo. Existiam muitas variaveis envolvidas que poderia macular a

nova legislacao hipotecéria

No tocante a Terceira Questdo,'®” menciona sobre as solugbes de sistemas
estrangeiros tal como o francés sobre a formacdo de associacdes de crédito e criticando
qualquer avenca de transplante da solucdo francesa sobre associacdo de crédito territorial.
Ele frisa que o sistema francés em 1855 admitia sim uma publicidade registral e a questao
da transmissdo, mas a seu ver imperfeitamente posto que fosse declarativa e ndo constitutiva
como no direito alemao, e reiterava que se a inscri¢do publica ndo foi ordenada no Cédigo
Civil francés pelo menos a lei hipotecaria francesa de 1855 teve o cuidado de torna-la
obrigatdria sempre que necessario para remir ou purgar os imoveis, e como uma preliminar

para fins de remiss&o.1%

Em que pese a ideia de adoc¢do ou transplante de um sistema, o autor apontou que
ja havia a existéncia, ainda que problematica, de um codigo civil que abordasse sobre a
questdo da inscricdo. Algo muito diferente da situagéo brasileira que demandava a integragéo

com um codigo e integracdo com as regras de Direito Civil.

1% TEIXEIRA DE FREITAS, op, cit., 1860, p. 94-100.
197 TEIXEIRA DE FREITAS, op, cit., 1860, p. 100-114.
198 TEIXEIRA DE FREITAS, op, cit., 1860, p. 101.
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O autor inclusive menciona que o projeto da reforma fez o que se poderia naquele
momento, ainda que o registro no projeto ndo pudesse ser prova inequivoca de dominio
dados os problemas de liquidez, se fazia presungdo de fato, pois ficaria salvo a quem o
detivesse porgque ndo se conseguiria essa consolidacao e certeza da propriedade imovel. De
fato, o proprio Teixeira de Freitas ja desejava que o registro detivesse a época do parecer,
mas sim para fins de tranquilizar os mutuantes e adquirentes dos imoveis — critica essa
decorrente justamente em razdo de independentemente de estar resguardado o direito de

acoes reais 0 registro ndo era prova de dominio.*°

Dentro do seu parecer comenta também sobre a adocdo dos sistemas francés em
suas evolucgdes e do sistema belga e compara com o comentario de Martou sobre a Lei de 16
de dezembro de 1851, cujo artigo 1° sobre a transmissao de direitos reais, dependendo da
transcricdo em registro para fins de oposicdo aos terceiros — ideias essas quase idénticas ao
projeto hipotecario da Camara dos Deputados no artigo 9°. Beneficios esses que pontua o
autor terem sido adotados na Baviera e na Prussia; aos olhos do autor, o registro seria uma
formalidade externa de carater essencial para os fins de transmissibilidade do bem e a

aquisicdo de direitos reais.?%

Segundo Teixeira de Freitas as muta¢es de dominio ndo podem se dar sem o
contrato. Isto é, o titulo causal origina a necessidade de transferéncia e, por consequéncia, €
indubitavelmente atrelado a criacdo de quaisquer garantias de ordem real para fins

hipotecarios.

Na constituicdo das hipotecas, segundo o projeto, sdo dois 0s contratos que
embasam 0 mesmo bem, um para a compra e venda principal e outro para o contrato de
hipoteca acessério. Porém, como aponta o autor, haveria com a definicdo de tal instituto uma
certa perda de funcionalidade do contrato de hipoteca, visto que a compra e venda a retro

exercia 0 mesmo papel.?%*

Ou seja, segundo o ponto de vista de Teixeira de Freitas, tais disposi¢des propostas
na reforma hipotecaria, as quais visavam a promocao do instituto, poderiam confundir-se
com os efeitos da compra e venda com clausula de retrovenda, sendo assim um desservigo
para a realizacdo do proprio instituto que a reforma pretendia impulsionar. Esse mesmo

problema se deu durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916 quando os contraentes

19 TEIXEIRA DE FREITAS, op, cit., 1860, p. 104.
20 TEIXEIRA DE FREITAS, op, cit., 1860, p. 106-107.
21 TEIXEIRA DE FREITAS, op, cit., 1860, p. 111.
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utilizavam da condicdo de retrovenda para assegurar garantias aos empréstimos que

ofereciam, descaracterizando o instituto da compra e venda.

Criticas e indagacdes essas afeitas ao artigo 13, paragrafos 1° e 2° do projeto de
reforma hipotecéria. Segundo o autor, esse inventado dominio ao comprador sem posse é 0
proprio direito real de hipoteca. Nesse passo, a importancia do referido parecer ndo é o
tratamento direto da compra e venda imobiliaria, mas a celeuma sobre a eficécia real da
transmissdo do bem e dos direitos reais a ele vinculados quando da celebracdo do negdocio,
sendo o principal deles a venda. Nao haveria como garantir a preferéncia pela venda sem
que antes se garantisse o direito creditorio referente ao imével o qual a hipoteca se atrelaria.
Impulsionar esse registro seria 0 mesmo que impulsionar o mercado imobiliario e por
consequéncia tentar diminuir os problemas sobre a transmissdo do bem, evitando a ma-fé e

evicgdes muito comuns no regime de direito anterior.

1.5. Outras obras de Teixeira de Freitas

Havendo-se dissertado acerca dos dois trabalhos de maior renome feitos por
Teixeira de Freitas — a Consolidagédo e o Esbo¢o —, bem como a discussdo da Nova apostilla
travada contra o projeto de Cdodigo Civil do Visconde de Seabra para o Brasil, além do
parecer em que analisa os defeitos da Lei Orcamentaria de 1834 e os problemas da lei
hipotecaria, cabera analisar os resquicios da disciplina do contrato de compra e venda em
outras obras do mesmo autor. Serdo analisadas, assim: o Promptuario das leis civis;
Additamentos ao Cédigo do Commercio; Regras de direito; Novo assessor forense; e, por
fim, o Vocabulario juridico: com apéndices. A andlise ndo correrd, exatamente, na ordem
aqui exposta, mas certamente a exposicdo nao atrapalhara a cronologia da evolucdo do

pensamento de Teixeira de Freitas.?%?

Analisa-se, primeiramente, os Additamentos ao Codigo de Commercio. Nesta obra

Teixeira de Freitas comenta sobre dispositivos da compra e venda mercantil, mediante

202 Conferir: TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Promptuario das leis civis. Rio de Janeiro: Instituto Typ.
do Direito, 1876; TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Additamentos a Consolidacéo das leis civis: revista
annual anno 1. Rio de Janeiro: Instituto Typ. do Direito, 1877; TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto.
Additamentos ao Cddigo do Commercio. Rio de Janeiro: Perseverancga, 1878; TEIXEIRA DE FREITAS,
Augusto. Regras de direito. Rio de Janeiro: B L Garnier, 1882; TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Novo
assessor forense. 22 ed. Rio de Janeiro: Coutinho, 1897; TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Vocabulario
juridico: com apéndices. S&o Paulo: Saraiva, 1983.
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comparagBes com excertos de jurisprudéncia, doutrina e até mesmo da legislacdo vigente,
tecendo comentarios criticos pessoais ou apenas transcrevendo o texto a ser destacado.?®®
Essa obra foi realizada com o intuito de atualizar a legislacdo comercial e foi fruto do intento
da terceira edicdo da Consolidacéo das leis civis, utilizando inclusive o0 mesmo método ja

anteriormente adotado em algumas de suas obras.

Nessa obra, o autor tece, entre outros, comentarios nos quais considera o balango
comercial como sendo da classe dos instrumentos particulares celebrados entre
comerciantes, além de considerar os estabelecimentos uma espécie de universalidade
comercial, devendo-se aplicar o artigo 13 do Regulamento 737 em detrimento dos artigos
123 do Cddigo Comercial e 182, §1° do referido Regulamento, diferentemente da
jurisprudéncia colacionada pelo autor. Em comentarios ao artigo 191 do Cédigo Comercial,
felicita a redacéo do artigo 19, §1°, do Regulamento 737 por se diferenciar da redagéo do
artigo 632 do Cddigo Comercial francés, bem como por legislar conjuntamente sobre as
disposicdes de vendas e trocas.

Segundo o autor, a analise dos atos comerciais se da nao pela sua propria e exclusiva
intencdo, mas sim pela escolha legal do legislador, ou seja, foi muito feliz a escolha pelo
vocabulo “venda” em vez de “revenda”, correspondendo esta Ultima a uma intengdo nédo
presumivel. Porém, considera incoerente o tratamento conjunto da compra e venda com 0s

outros atos mercantis do referido artigo 19 do Regulamento 737.

Outra consideracdo de Teixeira de Freitas € a analise de jurisprudéncia colacionada
em que reputa infeliz e indcua a troca da expressdo “aluguel da coisa” por “aluguel do uso
da coisa”. Tal troca consiste em uma interpretagdo espdria, visto que o artigo 191 do Codigo
Comercial ndo faz referéncia ao artigo 226 do mesmo diploma.?** Considera, ainda, como
exasperacdo mercantilista a jurisprudéncia que permitiu a resilicdo de venda apds a tradicdo

do bem por supostos vicios redibitdrios, ou seja, subverte a ordem da excecio pela regra.?%®

Comenta, também, sobre a jurisprudéncia da época. Por exemplo,
independentemente de uma das partes ndo ser um comerciante, como no dito caso do
empreiteiro, ainda que a intencdo deste seja de revenda, considerar-se-a como compra e

venda mercantil. 2%

23 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1878, p. 588-603.
204 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1878, p. 590-591.
205 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1878, p. 591-592.
206 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1878, p. 595.
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Também reforca a ideia de que a compra e venda de bens imdveis ou de raiz ndo se
sujeita a venda em alea mercantil pela natureza do bem vendido, nos termos do artigo 13 do
Regulamento 737.2°” Em adic&o, Teixeira de Freitas tece comentarios sobre os artigos 194,
199, 200 (n° 2), 201, 205 a 208, 219 e 220, todos do Codigo Comercial do Império,?®

conforme analisado a seguir.

Considerando o artigo 194, aponta que a legislacdo comercial foi infeliz por ter se
afastado da legislacdo anterior, ja disposta no artigo 547 da Consolidacéao das leis civis, na
medida em que, em vez de respeitar a vontade dos contratantes, optou por criar um rol
extensivo de hip6teses de venda mercantil. O artigo 199, por sua vez, implica a tradicao dos
bens importados a ordem do vendedor de entregar esse bem.

Nos termos dos artigos 200 (n° 2), e 201, se faz necessaria a marcacdo dos bens
comerciaveis sob pena de os riscos da perda da coisa correrem por conta do vendedor. Tal
estipulagdo é imprescindivel, especialmente ap6s o Decreto n° 2.682 de 23 de outubro de
1875. Ja nos termos do artigo 205, a caducidade — o direito de resilicdo do contrato — somente
pode ser feita por meio de interpelacdo judicial, pois do contrario ndo haverd mora, conforme
disposto no artigo 138 do mesmo Cadigo.

No tocante aos artigos 206 e 207, interessa a analise do autor, com base nas notas
da Consolidacéo, ao considerar que a perda total da coisa, pendendo condicdo na venda,
implicard os encargos ao vendedor quando a venda ainda ndo se reputar perfeita. Cumpre
mencionar a nota 31 ao artigo 538, 81°, da Consolidacéo das leis civis, ainda que o artigo

191 do referido Cddigo ndo faca essa recepgao.

Tratando-se de perda parcial ou deterioracdo do bem, de modo similar ao caso
descrito acima, seguira a regra do artigo 2° do Regulamento 737, a qual considera valida a
compra e venda feita a menor, do Direito Civil. Cumprida em parte a obrigagéo, tem a venda

efeito retroativo ao dia da celebracédo do contrato.

No tocante ao artigo 208, cessara a incidéncia do artigo 207, 83° — tal como dispbs
0 autor na nota 35 do artigo 538, 85° da Consolidagdo das leis civis — na hipotese de o
comprador ser culpado de ndo cumprir com todas as obrigagdes que lhe competia. Ja em
relacdo aos artigos 219 e 220, enfim, pode-se extrair que as contas passadas entre

comerciantes constam como transferéncia de titulos de propriedade.

27 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1878, p. 597.
28 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1878, p. 597-603.
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Em Regras de direito, ndo sendo um apontamento descritivo e completo, é mais
propriamente um compilado de regras de direito civil selecionadas pelo autor. Seu intuito é
o0 de reduzir a frases os temas do direito civil, 0 que a aproxima a outra de suas obras, qual
seja 0 Vocabulario juridico, a ser posteriormente analisada.?%® Porém, no presente momento,
pela andlise isolada das regras de direito, pode-se dizer, por exemplo, que o preco sucede em

lugar da coisa, e julga-se pela comum estimagao e, assim, ndo pelo particular.?

A tradicdo transfere os dominios das coisas, bem como traditionibus, non nudis
pactis, dominia transferentur no caso da venda de bens moveis, fazendo referéncia a
Consolidacdo das leis civis.?!! No tocante a propriedade de bem imovel, a transcrigio
registral do titulo vale como tradig&o, nos termos da Lei n® 1.237, de 24 de setembro de 1864.

Além disso, a respeito da venda, estabelece proibi¢des ao limite das vontades, por
exemplo, ninguém pode dispor de si mesmo. Também estabelece que vender coisa sua € ato
de liberdade, assim como comprar coisa alheia, bem como no caso de desapropriagdo por
necessidade e utilidade publica, nos termos do artigo 179, §22 da Constituicio Imperial.?*2

Diz que vender ndo é prometer venda, nem promessa de vender € venda. Assim,
define a compra e venda como convencao em que uma das partes da, ou promete dar, a outra
parte uma coisa certa por prego certo, nos termos do L.4, T. 1, princ. e 84° e Ass. de 23 de
novembro de 1769.2%3

Porém, importa observar que a compra e venda pode ser de coisa incerta e por preco
incerto. Sobre a venda de coisa incerta, cita a nota 50 ao artigo 550 da Consolidacéo das leis
civis e o artigo 192 do Codigo Comercial, em caso de vendas aleatdrias de coisas futuras por
preco incerto, conforme também se observa na mesma Consolidacdo no artigo 546 e no
mesmo Cadigo Comercial em seu artigo 191, quando deixam a venda a arbitrio de terceiro.

No tocante a escritura, faz-se escrituras para que 0s atos possam ser provados mais
facilmente; sem elas, valem os atos provados. Ndo se é obrigado pela letra escrita da
escritura, mas sim pelo pensamento que exprimem, e ndo faz prova o que cada um anota,

para si, sobre o que lhe é devido, e por falsa escritura ninguém pode ser obrigado.?*

209 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1882.

20 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1882, p. 206.

21 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1882, p. 232.

212 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1882, p. 235.

23 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1882, p. 281-282.
214 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1882, p. 514-515.
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Sobre a obrigacdo, ninguém pode renunciar, sem consentimento de outra parte, a
obrigacédo constituida, devendo esta, naturalmente, se dissolver pelo mesmo vinculo que a
originou.?*® No tocante as obrigacdes e prazos, em todas as obrigacdes sem prazo, deve-se

no dia presente.?'

Importa ressaltar que o vocabulo “vender” ndo necessariamente expressa 0
consentimento na venda. Esse vocabulo pode ser utilizado para expressar alienacdo de

dominio, por ser indispensavel para tal efeito a tradi¢do do bem ou sua transcricdo.?*’

Ja no caso do Promptuario das leis civis, Teixeira de Freitas delimita, assim como
no Vocabulério juridico e em parcela das Regras do direito, um resumo de vocébulos e
expressdes de importancia ao Direito Civil, porém de maneira menos especifica do que nas
mencionadas obras.?® Nessa obra, 0 autor define o vocabulo “compras” e “vendas” como
operacdes que podem ser feitas ainda que o comprador e vendedor ndo estejam presentes no
mesmo lugar, nem presente a coisa a ser vendida que for objeto do contrato, nos termos do

ja mencionado L.4, T.1, princ. das Ordenagdes Filipinas.?*°

Por “venda”, tal como nas regras de direito, entende-se a venda a pessoa designada,
tal como alienacdo a pessoa designada. Entretanto, distingue-se da venda a retro, sendo esta
aquela em que o vendedor e o comprador convencionam o poder, por parte de quem vende,
de reaver, em certo prazo, ou remir a coisa vendida, quando lhe aprouver, restituindo ao
comprador o preco, e ficando resolvida a venda, nos termos do L.4, T.4, princ. das referidas

Ordenacdes Filipinas.??

Também ¢é prevista a venda coacta no caso de bens aforados. Trata-se da
possibilidade de venda condicional, uma espécie de venda que se torna perfeita somente apds
0 cumprimento da condicdo, nos termos da Ordenacgdo L.4, T.8, §1°. Também explicita a
necessidade de, no caso da venda coacta de bens aforados, haver primeiro a notificacdo ao
senhorio declarando o pre¢o e a coisa, competindo o direito de preferir a qualquer outro

adquirente, nos termos da Ordenacdo L.4, T.11, 83%e T.38, princ.

Explicita, com base na Ordenacdo L.4, T.2 e no artigo 191 do Cdédigo Comercial,

que, perfeito o contrato, as partes ndo podem se arrepender sem 0 consentimento da outra

215 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1882, p. 551.

216 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1882, p. 558.

2" TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1882, p. 570.

218 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1876.

29 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1876, p. 157.

220 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1876, p. 599-601.
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parte. Inclusive, a venda néo se faz perfeita quando as partes convencionaram a escrituragao
da venda, ou quando se puder presumir sua invalidade sem a escritura, nos termos do L.4,
T.8, 83%e T.19, 83° Também, a venda sem condic¢éo € pura e torna-se perfeita desde que as

obrigacBes nascam gquando as partes prestam seu consentimento reciproco sobre o preco.

Também dispGe sobre venda a colonos nos termos do Regulamento 5.581, de 31 de
margo de 1874, artigo 23, n.5, e sobre a impossibilidade de arrependimento nas vendas
comerciais quando o comprador der sinal, disposto nos termos do artigo 218 do Cddigo

Comercial combinado com a Ordenagéo L.4, T.2, 8§2°.

Também menciona sobre a compra e venda de escravos, tanto nas vendas
particulares quanto nas judiciais, sendo proibido separar o marido da mulher, o filho do pai
ou mae, salvo se os filhos forem maiores de 15 anos, nos termos do Decreto n° 1.695, de 15
de setembro de 1869.

Disp0e que, em vendas judiciais, a coisa arrematada fica sempre salva ao
comprador, e todas as reclamac6es de credores devem recair sobre o preco da coisa. Ainda,
sdo nulas as vendas feitas de pai a filho sem consentimento dos demais filhos ou

descendentes, no mesmo caso se encontram as trocas desiguais.

Comenta no vocabulo “vendedor” que este deve dar fiadores idoneos quando o
comprador for informado que ele vende coisa alheia, ou se nédo tiver bens de raiz que
assegurem a eviccdo. Ele também deve entregar ao comprador a coisa vendida, sob pena de
responder por perdas e interesses. Sendo oferecido o preco e havendo duvida, deve ser
depositado em mdo de terceiro. Sobre o vocabulo “vender”, ele tece as mesmas vedacdes a

venda descritas na Consolidacéo das leis civis.

Comenta, no vocabulo “contractos”, que a escritura é imprescindivel quando a
venda de bens de raiz exceder os termos do artigo 11 da Lei n° 840, de 15 de setembro de
1855.22! Também deixa clara a necessidade da tradicio para a transmiss&o do dominio, sendo

que, sem esta, sujeita-se tdo somente a acdes de direito pessoal.???

Ja na obra Novo assessor forense, ndo se encontrara disposi¢cdes sobre o contrato
de compra e venda nem sua disciplina, propriamente, sendo, portanto, a obra sera apenas
citada no presente trabalho. No Vocabulario juridico, Teixeira de Freitas comenta sobre

tracos gerais e sobre aspectos introdutorios do direito civil brasileiro, mas ainda assim estes

221 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1876, p. 173.
22 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1876, p. 582.
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fazem relacdo com disposi¢Ges como as da disciplina do contrato de compra e venda. N&o
sdo muitas as relacbes, porém pode-se mencionar, por exemplo, relagdo indireta ao aduzir
no Vocabulario juridico que a “causa, que se deve entender juridica, ¢ o motivo,
abstratamente considerado, pelo qual adquirem-se direitos; (...). A causa juridica dos atos

produz seus efeitos, ou se refere a eles no total, ou em algum de seus elementos”.?2

Indica, assim, que a causa do contrato de compra e venda é alienacdo a titulo
oneroso, podendo no caso ser uma venda de natureza civil ou comercial. Porém, quando
menciona sobre o vocabulo compra e venda, reafirma que este € o contrato oneroso pelo qual
uma das partes se convenciona a transferir para a outra alguma coisa por uma ajustada soma
de dinheiro. Sem a tradi¢do da coisa vendida, ndo podera passar o dominio para o comprador,

embora a venda fique perfeita e acabada.?®

223 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1983, t. 1, p. 26-27. Conferir também: ONOFRI, Renato Sedano. A
teoria da causa subjetiva como expressao jusracionalista no cédigo comercial brasileiro de 1850. 2012.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012, p.
108.

224 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1883, p. 36.
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2. A COMPRA E VENDA DE BENS IMOVEIS NA CODIFICACAO
CIVIL DE 1916 E O LEGADO DE TEIXEIRA DE FREITAS

A compra e venda possuia sua disciplina, no Cédigo Civil de 1916, dentro dos
artigos 1122 a 1139 que definem o regramento geral da compra e venda, restando aos artigos
subsequentes — artigo 1140 a 1164 — as clausulas especiais ao contrato de compra e venda.
Dentro disso, a compra e venda de bens imdveis se faz presente tanto no regramento geral
do artigo 1122 o qual o dispositivo diz que, por esse contrato, um dos contraentes se obriga
a transferir o dominio de certa coisa, enquanto o outro, devera pagar-lhe certo preco em
dinheiro. Assim, a disposicdo contava com disposi¢fes comuns, mas, ainda, préprias da
natureza de toda e compra e venda — como o consenso na defini¢do do preco, pois é nulo o

contrato quando se deixa ao arbitrio exclusivo de uma das partes a taxacdo do preco.

Dessa forma, como disciplinado anteriormente segue o adagio em seu artigo 1126
que a compra e venda seria pura e perfeita quando as partes concordarem no objeto e preco,
ou seja, mercadoria, preco e consenso. E, com certo destaque de importancia, o artigo 1127
também disciplina a necessidade do titulo e modo, para fins da transmissdo e cumprimento
da eficécia real do contrato, quando prevé que, até a0 momento da tradi¢do, os riscos da

coisa correm por conta do vendedor, e, 0s do prec¢o, por conta do comprador.

Note-se que isso se diferenciava do direito anterior, em que 0s riscos antes do
término do negdcio corriam por conta do comprador. Com a vigéncia do Cédigo Civil de
1916 mudou-se o paradigma para res perit domino. Também com destaque se faz a
disposicao do seu artigo 1129, que disciplinava a necessidade das obrigacdes de escritura
ainda que prevendo como de responsabilidade do comprador, salvo disposi¢cdo em sentido
contrario — em paralelismo com a imputacdo do vendedor quando no caso de tradicdo do

imovel.

As previsdes subsequentes até o artigo 1134 dispdem sobre questdes envolvendo a
capacidade de transmissdo e vedacdes legais seguindo em paralelo o que se dispunha no
diploma de compra e venda vigente anterior ao Codigo Civil. Mais especificamente, no
tocante a venda de bens imdveis, o artigo 1136 se relaciona aos casos de compra e venda de
imdveis ad corpus e ad mensuram. Na venda de imdvel — se ao estipular preco por medida
de extensdo ou ao determinar a respectiva area, nao correspondendo, em qualquer dos casos,

as dimensdes dadas — o comprador tera o direito de exigir o complemento da area, e ndo
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sendo isso possivel, o de reclamar a rescisdo do contrato ou abatimento proporcional do
preco.

N&o lhe cabe, porém, esse direito, se o imdvel foi vendido como coisa certa e
discriminada, tendo sido apenas enunciativa a referéncia as suas dimensdes. Ainda, pelo seu

pardgrafo Unico presume-se que a referéncia as dimensdes foi simplesmente enunciativa,

quando a diferenca encontrada ndo exceder de um vigésimo da extenséo total enunciada.

No concernente as obrigacfes na venda de bens imoveis, o artigo 1137 trabalhava
com a competéncia para fins da escritura de transmissdo de bens imdveis, pois em toda
escritura de transferéncia de imdveis, serdo transcritas as certiddes de se acharem eles quites
com a Fazenda Federal, Estadual e Municipal, de quaisquer impostos a que pudessem estar
sujeitos. Era uma condicionante do registro o cumprimento da inscricdo e posterior

transcricao no livro competente o cumprimento de obrigac6es acessorias de ordem fiscal.

Essa pequena introdugéo sobre os dispositivos sobre os termos gerais de compra e
venda de bens imoOveis demonstram apenas que, a despeito das previsGes contidas no
regramento préprio do tema, o Cédigo Civil de 1916 pela sua caracteristica genérica recorreu
a outros dispositivos do mesmo texto legal e de outros diplomas, que permitiam um
tratamento diferente da compra e venda de bens imdveis — principalmente, no que compete
a necessidade da transcri¢do para se efetivar a transferéncia de bens imdveis. Nesse passo,
cabe ressaltar que essa transmissao se da pelo ato de transcri¢do, conforme disposto no artigo
530 — o qual dispde que se adquire a propriedade imdvel pela transcri¢do do titulo que deu

causa de transferéncia no registro do imovel.

Pela sua importancia, cabe mencionar que o instituto da transcri¢cdo se encontra
disciplinado nos artigos 531 a 535 do Cddigo Civil e entre eles constam sujeitos a
transcricao, no respectivo registro, os titulos translativos da propriedade imovel, por ato entre
vivos. Entre os quais por enquadramento geral se encontra 0 negdcio de compra e venda
imobiliaria.

Em continuagdo ao que dispunha o regime anterior a vigéncia do Codigo Civil,
disciplinava o artigo 533 que 0s atos sujeitos a transcri¢do ndo transferem o dominio, sendo
da data em que se transcreverem. Portanto, se faz necessario abordar a evolucao do sistema
de publicidade brasileiro para assim conseguir atingir a importancia de Teixeira de Freitas
dentro da disciplina da compra e venda de bens imoveis, a influéncia de suas posi¢des na

adocdo da necessidade de inscri¢do, na transcricdo e registro para a transmissao de bens
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imdveis e criando um ambiente institucional para um potencial impulso das vendas dentro

do mercado imobiliario.

Inicialmente se comentara sobre prolegdmenos do sistema registral brasileiro
mencionando seus aspectos frente a compra e venda e posteriormente os problemas sobre as
caracteristicas do negdcio de compra e venda e a matéria da eficacia dos registros durante a
vigéncia do Codigo Civil de 1916 e as inimeras legislacOes registrarias até a vigente lei de

registros de 1973.

2.1.  Prolegbmenos sobre o Codigo Civil de 1916: a eficacia do direito de registro

e a sua relagdo com a compra e venda de bens imdveis

Nos modernos sistemas de registro, 0s assentos a registrar ndo se limitam a refletir
a publicacdo dos processos transmissivos consumados fora deles, mas também integram o
préprio processo transmissivo. Nos paises em que vigora a fé pablica registral, quem limita
se a possibilidade de reivindicacdo do imovel é uma instituicdo criada especificamente para
publicar direitos sobre imoveis que é o registrador, assinada ex ante a titularidade dos direitos
reais imobiliarios e seus limites.??® Ou seja, havendo fé piblica registral o terceiro adquirente
fica protegido contra a reinvindicagdo do bem que tenham sido supostamente prejudicadas
por um defeito anterior na cadeia de transmissdes, pois os direitos reais limitam-se aqueles

contidos no proprio registro.

Ja nos sistemas de registros de documentos, a simples publicidade de documentos
que contenham atos e contratos que possam ter efeitos transmissivos sobre o bem, pressupde
a manutencdo de uma regra de reinvindicabilidade ilimitada, cujos efeitos negativos sao
apenas amenizados pelo registro em ordem cronoldgica. Nesse caso, cabe salientar que 0s
arquivamentos ndo compdem 0 processo transmissivo, apenas refletem o processo de
transmissdo do bem que ocorreu, ou supostamente ocorreu. Assim, esse sistema ndo contém
declaracdo do Estado acerca da titularidade e extensdo dos direitos de propriedade e direitos

reais imobiliarios, apenas divulga as titularidades possiveis.

E fundamental & constituicio do direito de propriedade a sua oponibilidade a

terceiros: os fatos registrados presumem-se conhecidos (por isso oponiveis a terceiros),

225 | AGO, Ivan Jacopetti do. Historia do Registro de Imdveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, v. 1,
p. 35-41.
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sendo a reciproca também verdadeira. Entretanto, mesmo no sistema de registro de
documentos o registro gera algum efeito, ainda que por excluséo, ou seja, 0s efeitos ndo sao
oponiveis a terceiros sem o registro, o dito efeito relativo tdo preconizado pelo sistema
francés. Dessa maneira, a despeito dos sistemas modernos de registro de imdveis nao terem
a publicidade como sua finalidade, mas como uma de suas ferramentas, o principio

permanece sendo um dos pilares do registro, uma publicidade qualificada.

Tecnicamente, a publicidade pode ser definida como um sistema de declaracdes
dirigidas a assinalar as mutacdes das situacfes juridicas privadas no interesse genérico de
todos os cidadéos, podendo atingir a qualquer um em abstrato e garantindo um dever geral
de abstencédo por parte de terceiros — o que se aplica também a direitos obrigacionais cuja

eficacia se pretenda ampliar para além das partes.

Exemplo disso é o contrato de compra e venda de bens imdveis, sendo o atributo
dessa publicidade a presuncdo de conhecimento pelo publico dos dados publicitados
mediante instrumentos como notificacdes, a realizacdo de publicagdes e a publicidade,
propriamente dita. Enquanto a notificacdo e a publicacdo detém especificidade para atingir

determinadas pessoas em evento episodico, se exaure no momento do proprio ato.

Ja a publicidade propriamente dita caracteriza-se por um procedimento estatico
permanente e ininterrupto de determinado mecanismo, de carater geral e permanente
renovando-se cada vez que sua atuacao € requisitada, funcionando por mecanismo especial
com atributos préprios. Outrossim, tais instrumentos apenas importam quando referenciados
a propria cognoscibilidade, pois o conhecimento é sempre individualizado, de maneira que
a publicidade importa, dada a producdo de cognoscibilidade legal — uma situacao objetiva e
geral pois se possibilita a busca da informacéo pelo individuo interessado.

Nos sistemas constitutivos também é um atributo da publicidade imobiliaria
moderna gerar oponibilidade aos direitos registrados, confundindo-se com a data do proprio
surgimento do registro — ndo obstante a lei permita a retroacdo dos efeitos para a data do
protocolo para fins de registro, tal como ocorre no artigo 1246 do Codigo Civil brasileiro. Ja
nos sistemas de efeito declaratorio, tal como o francés, isso constitui um problema, pois “a
alguém o direito sera oponivel”,? isso se da pelo que se mencionou sobre a caréncia de

precisao na titularidade do bem.

226 | AGO, op. cit., 2020, p.39.
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Outro problema de tal sistema é a ciéncia dos terceiros ainda que a transmissdo se
dé sem o registro do documento responsavel pela transmissdo, pelo simples fato de que
(ainda pressupondo a ignorancia) pode suscitar a ma-fé por parte de terceiros. Assim, nos
paises que adotam tal sistema ha a previsdo de regra da presuncdo absoluta do

desconhecimento ou ignorancia sobre o fato contido no documento.

Independentemente do sistema adotado, a publicidade ndo apenas gera noticias
como surte efeitos juridicos com validade contra todos, por isso deve-se distinguir as
caracteristicas da publicidade. A publicidade difere-se em publicidade formal e publicidade
material, sendo a primeira delas o direito de “inspe¢do” do registro para obter as informacgoes
nele descritas. Ja a segunda, diz respeito aos efeitos provocados pelo registro, ou seja, a

legitimacdo e a fé pablica registral.

Tal distingdo da publicidade se d&, pois as solenidades nas transicdes mobiliarias
anteriores ao advento do sistema registral (mesmo entre povos da Antiguidade) tinham como
fim principal a autenticidade dos atos ao invés da publicidade dos atos celebrados. Ou seja,
ainda permanece a necessidade de publicitacdo, as solenidades proporcionavam uma
publicidade de fato, pois a publicidade de direito ocorrera apenas com a cognoscibilidade
legal do ato celebrado. Dai surge a imprescindibilidade dos cadastros imobiliarios e arquivos
notariais, dado que sdo repositorios de informacGes relevantes e fundamentais a consecucao

de seus respectivos fins.

Portanto, adentrado os aspectos de importancia da publicidade na transmissdo de
bens imoveis, antes da abordagem sobre a publicidade no sistema de registros vigente a
época do Cédigo Civil de 1916, devemos ressaltar a importancia do estudo dos antecedentes
e matéria do direito espanhol e direito portugués que compde a tradicao radicada a época de

Teixeira de Freitas.

Nesse passo, boa parte da publicidade imobiliaria na Espanha sofreu influxos
iniciais das fontes de direito visigotico, a exemplo da compilacdo do Codigo de Eurico, de
476, em que se estabelecia que a compra e venda era perfeita mediante escritura e que a falta
da escritura poderia ser suprida pelo pagamento do preco diante de testemunhas. Essa
estrutura permaneceu sem alteracdes na Lex Romana Visigothorum, de 506, no Cddigo de
Leovigildo, de 580, e no Liber ludiciorum, de 654. Segundo Pousada, sinaliza-se assim a
existencia de uma traditio per chartam na Alta Idade Média ibérica, isto é, a propriedade se
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transmitia mediante a entrega de um signo material, que em caso era o instrumento do

préprio ato juridico celebrado.??’

Ainda que se assemelhe a principio, a traditio per chartam ¢ diferente da traditio
ficta do Direito Romano pds-classico ou justinianeu. O objeto ndo é o documento e sim a
coisa cuja propriedade pretende se transmitir, portanto a tradi¢do ndo é simbdlica, é efetiva,
fisica, ou seja, ndo se confunde, pois a traditio carthae transfere o préprio documento.??8

Retornando ao caso das vendas, a necessidade de prova escrita era, como dito,
inevitavel para a autenticidade do negocio a ser celebrado, mas ndo segundo o autor.
Seguindo a visdo de Manuel Paulo Mérea,??® afirma nada ter a ver com a transmissdo da
propriedade em si — tal como o é hoje, a tradi¢do, real ou ficta, se faz imprescindivel para a

transmissdo do bem.

Continuando os prolegbmenos que antecederam ao sistema registral hispanico,
durante a reconquista vigorou em Castela o sistema do contrato seguido da tradi¢cdo do bem,
estabelecido pelas Siete Partidas. Este sistema ocultava de terceiros as modificacOes
juridicas sofridas pelos imdveis, em especial quando se tratava de direitos que nao

deslocavam a posse do bem.

Entretanto, fueros municipais poderiam prever regras diferentes para as
transmissdes imobiliarias, havia em alguns foros particulares formas de publicacéo tais como
a ratificacdo publica e solene dos negdcios (roboracion), os anincios e pregdes. E, ndo
obstante a finalidade de muitos desses atos fosse possibilitar os exercicios de direitos como
o retrato, acabavam por gerar publicidade, ou tentar afugentar a clandestinidade. Porém, sem

mudancas visiveis na posse do imdvel restavam ineficazes.

Segundo José Lacruz Berdejo e Francisco Sancho Rebullida, a publicidade
imobiliaria se iniciou com a pragmatica de Dom Carlos e Dona Joana, atendendo a peticdo
apresentada nas Cortes de Toledo de 1539, norma esta que criava um livro, destinado a
criagdo dos censos e hipotecas.?*® Sem esta inscri¢o esses direitos ndo seriam oponiveis aos
adquirentes do bem, nem poderiam ser arguidos em juizo, como mecanismo de evitar as

burlas e vinculos desconhecidos no quadro de transmissdo de um imével. Ou seja, se propds

227 POUSADA, op. cit., 2006.

228 POUSADA, op. cit., 2006, p. 157-163

229 MEREA, Manuel Paulo. Estudos de Direito Hispanico Medieval. Coimbra: Universidade de Coimbra,
1953, v. Il, p. 116 e 122-124.

230 BERDEJO, José Luis Lacruz; REBULLIDA, Francisco de Assis Sancho. Derecho Immobiliario Registral.
Madrid: Bosch, 1984.
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a criacdo de um sistema de registros e os contratos deveriam ser inscritos dentro do prazo de
seis dias sob pena de perderem sua validade obrigacional. Esse registro ndo era publico, mas
havia a fé do registrador. No entanto, tal sistema ndo se cumpriu, o que foi remediado apenas
em 1769 com a aprovacdo de um regulamento que criava a Contadurias de Hipothecas, em
1768. Isso se deu porque embora houvesse outras tentativas legais de regularizagcdo do

problema, elas ndo obtiveram éxito também.

A Real pragmatica de 1768 criou os Oficios de Hipotecas, denominados
Contadurias de Hipotecas, com forca de lei e valendo por toda a Espanha, exceto Navarra.
Tal sistema previa apenas o registro de oneragdes (algo bem semelhante ao que se deu no
sistema brasileiro oitocentista), ndo era um registro geral, mas na Catalunha foi estendido a
todos os atos de alienacgdo de imdveis. Este registro somente produzia efeitos negativos, seria
este sistema o embrido dos registros modernos, e como sofreu diversas criticas de

ineficiéncia sofreu uma reforma.

Essa reforma ocorreu em 1861 pela promulgacdo de uma lei hipotecaria de
pretensdes ecléticas que misturava elementos originarios do sistema espanhol com o de
sistemas estrangeiros, tal como o sistema alemédo, assim mantinha elementos tradicionais
como o titulo e modo, e o registro se fazia por extrato mediante inscricdo. Foram adicionais
nessa reforma os principios registrais modernos — publicidade, rogacéo, especialidade e trato
sucessivo, bem como o félio real, a necessidade de qualificacdo registral e uma base da fé
publica registral diferida no tempo. Entretanto, ndo se adotava o principio da inscricao:
registro ndo era constitutivo, mantinha-se a aquisicdo mediante a traditio, no caso de iméveis

a traditio ficta.

Esta lei sofreu reformas em 1869 e 1877, e o Cddigo Civil espanhol de 1889
manteve praticamente a redacdo anterior. Em 1909, houve nova reforma que vigorou até
1944, momento em que foi aprovada nova reforma hipotecéria, dando lugar a lei hipotecaria
de 8 de fevereiro de 1946 e o regulamento de 14 de fevereiro de 1947, ainda hoje em vigor.
Nesta reforma ficariam consolidados os principios da legitimacdo da fé publica registral,

sem diferimento no tempo.

Enfim, na Espanha ha um sistema baseado em titulo e modo, salvo no caso da
hipoteca, 0 modo ndo € o registro e sim a tradi¢do, ndo ha distin¢ao entre negocio juridico
obrigacional e real, a mutacéo real ocorre por decorréncia de titulo causal embora ndo seja

em si translativo, pois este papel é feito pela traditio que é meramente instrumental,
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conforme artigo 1462 do Cddigo Civil espanhol, pois a outorga da escritura equivale a
entrega da coisa.

Assim, como no caso dos espanhdis, os portugueses sofreram influéncia do direito
visigotico, tanto que documentos portugueses dos Séculos XI e XII relatam a pratica da
traditio per chartam, outros contém a declaracdo expressa de que o documento foi entregue
ao adquirente, bem como etapa prévia para a entrega do documento a roboratio que se fazia
pela colocacdo das maos das partes sobre a escritura, mas que posteriormente passou a se

fazer pela aposicao da assinatura de ambas as partes contraentes.?3!

J& na segunda metade do Século XIII e no Século XIV comegaram a se tornar raras
as mengdes ou referéncias a Lex Romana Wisigothorum e paralelamente foram aparecendo
nas vendas a entrega real ou ficta da coisa — a moda da traditio romana —, um modus
adquirendi distinto da justa causa, onde o contrato se fazia indispensavel para a transmissédo
da propriedade. Entretanto essa traditio tinha peculiaridades: bifasica o dono deveria
abandonar sua propriedade e declarar sua intencdo de entrega-la ao novo proprietario,
enguanto haveria apropriacao ou investidura da posse pelo adquirente. Assim, vislumbra-se
a traditio ficta que serd amplamente utilizada no direito brasileiro posteriormente, e a entrega
se perfazia com a entrega de uma coisa, como ja dito anteriormente, um signo, que
representava a entrega da propriedade tal como semelhante a seguinte passagem que poderia
Vvir na escritura “meter na posse e corporal possisson por chave e por colmo, por terra e por

pedra, assi como direito e uso &”.2%

Nos Séculos X111 e X1V a substituicdo da traditio per chartam pela traditio romana
se tornou definitiva, o que foi incorporado pelas Ordenacgdes Afonsinas. Ou seja, consagrou
aregra do direito romano p6s-classico de que a tradi¢do, ndo o acordo — titulo —, que transfere
a propriedade das coisas, ha assim a existéncia de um ius ad rem. Essa formula permaneceu
até o Século XI1X também para o sistema de constituicdo de garantias, porém como nédo havia
uma preocupacéo alem das formalidades de testemunhas ja referidas, havendo apenas uma

publicidade de fato.

A historia portuguesa em matéria de hipoteca difere do caso espanhol, pois o direito
portugués sempre usou como base o Direito Romano justinianeu e o Direito Canénico, sem

qualquer exigéncia de registro ou outro tipo especifico de publicidade imobiliaria. Até 1836,

2L LAGO, op. cit., 2020, p. 163-169. Conferir também: MONCADA, op. cit., 1949, p. 11-16.
232 MONCADA, op. cit., 1949, p. 16-24.
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as hipotecas eram constituidas mediante o simples consentimento dos titulares do imovel,

néo exigida sequer a traditio.

Isso demonstra apenas que 0s problemas sofridos pelo sistema de transmissdo de
imoveis no Brasil sdo fruto da continuidade do pensamento jusracionalista portugués, posto
que ndo houve, dadas as inumeras problematicas, uma preocupa¢do com 0 registro da
transmissdo de imoveis e sua cadeia de transmissdo. Os bens de raiz ndo eram um bem de
valor tal como hoje, e essa falta de controle € em certa medida uma heranca do uso continuo
das Ordenacdes Filipinas. Como ja dito, a preocupacéo com registros na historia portuguesa,
inicialmente para fins de hipoteca, surge apenas em 1836, com o primeiro sistema de registro
predial portugués, surgido pelo Decreto de 26 de outubro de 1836, o qual, pela propria época,
sofreu clara influéncia do Code Napoleon, enquanto o sistema brasileiro permaneceu com a
tradicdo do direito anterior que valorizava a tradicdo ficta para fins da transmissdo de
imoveis.

O primeiro sistema portugués referia-se propriamente a hipotecas, dada a
quantidade de excecbes para a efetuacdo dos registros, além do sistema prever uma
caducidade das hipotecas a cada 10 anos da inscri¢do caso ndo fossem renovadas. Sistema
este que foi objeto de reformas posteriores, o qual deixou passar despercebido o sistema que
influenciou a lei espanhola de 1861 em virtude de mudanga de governo. A nova lei
hipotecaria portuguesa veio em 1863, impondo o registro como requisito absoluto da eficacia
e, deve se salientar que a referida lei, ndo elevou o registro a modo de aquisicdo de
propriedade, nem imp6s como necessario a constituicdo de direito real, pois o ato de nao
registrar impactaria também a relacdo interpartes, ndo podendo as partes que ndo registraram
demandar eventuais celeumas em juizo. Era um sistema hipotecario que ndo possuia nem o

carater constitutivo, nem declaratorio, ou seja, restou esvaziado de sua eficécia final.

Enfim, o caso portugués teve seu fim com o advento do Codigo Civil portugués de
1867, de autoria do Visconde de Seabra, que modificou o regime semi-constitutivo de 1863
para um regime declaratorio, como nitidas influéncias do sistema francés. Rompendo a
tradicdo lusitana anterior, o sistema portugués agora considera que o préprio contrato possui
efeitos obrigacionais e reais sem a necessidade do modus para fins de transmissdo da
propriedade. Inclusive, tal mentalidade foi ratificada também pelo Decreto Lei n° 47.334 de
1966 quando foi promulgado o novo Cddigo Civil portugués, de nitida orientacdo

consensualista.
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Nesse passo, adentramos a histéria da publicidade imobilidria no Brasil
propriamente dita comegando a inicial pela demonstragéo de um caso que muitos incautos
por vezes se confundem no tema dos registros publicos. O que se esta a comentar é acerca
do registro de terras possuidas ocasionado pela Lei de Terras em 1850, muito comumente
apelidado de registro do vigario como ndo antecedente da publicidade imobiliaria no Brasil
Independente, pois antes de se comentar sobre o que foi realmente matéria de registros no

direito brasileiro, deve se explanar sobre esse caso de n3o registro.?%

Uma “modalidade de registro” criada pela Lei de Terras, segundo a qual todo
possuidor ficava sujeito a declarar sua posse perante cada freguesia do Império. O
regulamento da lei, Decreto n® 1.318, de 1854, fixou prazos para referidas declaragdes
determinando que os vigarios das paroquias, em razdo da confessionalidade catdlica do
Império brasileiro, se encarregassem de toma-las e lavrassem os registros, sendo que 0s
prazos para tais declaragdes variavam pois o responsavel por afixar tais prazos eram 0s

presidentes das provincias.

Além da confusdo de medidas utilizadas e entraves geograficos e demogréaficos para
a mensuracdo de terras, tais registros eram precarios, iSso porgue o registro era realizado
apenas uma vez, sem previsdo de cancelamentos ou averbacgdes, nem de transmissdes e
oneracdes, bem como por ndo ser da propriedade e sim da posse ndo tinha valor como titulo
de dominio, muito menos poderia provar o dominio, podendo ser registro da declaragdo de
posseiros. Nao obstante, sua precariedade vai além, pois o objeto de tais registros sequer
seria a posse e sim declaracBes sobre a posse. O vigario nesse ponto realizava uma espécie
de censo ao governo e nada precede o sistema registral brasileiro, mesmo em carater

embrionério.

O proprio autor oitocentista, Teixeira de Freitas relatava que o contedo consistia
em mera descri¢do estatistica, ndo demonstrando titulos legitimos ou encargos incidentes
sobre os bens.?* Isso porque a declaragio ndo era um onus, e sim um dever juridico para
ndo pagar as multas do artigo 95 do Regulamento da Lei de Terras, portanto, sequer havia
publicidade imobiliaria de fato nesses casos. Por fim, nem carater probatério detinha, pois

seu valor seria 0 mesmo de um testemunho interessado.

28 LAGO, op. cit., 2020, p. 172-175.
23 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 2, p. 431.
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Em 1975, o Supremo Tribunal Federal enfrentou a questéo dos efeitos do registro
de terras possuidas no Recurso Extraordinario n® 80.416, de Goias, em sede de acédo
demarcatoria. O fundamento do julgamento se deu em torno justamente da auséncia de prova
de propriedade, pois os titulos consistiam em meras declaracfes lancadas no “registro do
vigario”. No referido julgamento, o Ministro Cunha Peixoto afirmou que o registro de terras
possuidas ndo tinha apenas fins estatisticos, mas também “consolidacao das posses que, bem
ou mal, foram tomadas em terra as provincias”.?*® In casu, serviram tais documentos ndo

como titulo, nem prova da propriedade, mas sim como meio de prova da posse.

Assim sendo, em Ultima instancia, o registro do vigario exercia atividade
semelhante a notarial ao autenticar o recebimento de uma declaragdo, posto que o vigario
ndo possuisse fé publica. Ha de se dizer, segundo lvan Lago, que as solenidades da traditio
simbolica medieval, perante testemunhas, se aproximam mais da publicidade imobiliaria e
do registro de imdveis do que o registro do vigario. Definido que o registro do vigario ndo é
um antecedente registral e ndo serve para fins de analise da publicidade muito menos para
fins da transmissdo de bens vai-se comentar sobre o periodo anterior a lei orcamentaria de
1843, regulamentada pelo Decreto n° 482, de 1846.2%

Lago é categdrico ao afirmar que até 1846 ndo havia no Brasil meio de publicidade
imobiliaria que produzisse efeitos juridicos, inclusive para fins de transmissdo da
propriedade imovel, muito comumente chamados a época como bens de raiz. Isso decorre,
de como ja dito em outro momento, da heranca lusitana em matéria de transmissdo de
imoveis. Antes do Cddigo Civil de 1916, tais relacGes se regiam pela Consolidacao das leis
civis, ou seja, consolidando as disposicdes ainda aplicaveis das OrdenacBes Filipinas e
extensa legislacdo extravagante a ela acrescida durante um periodo de dois séculos. No artigo
908 da Consolidacdo consta que: “[p]ara aquisi¢cdo do dominio ndo basta simplesmente o

titulo, mas deve acceder a tradicdo; e sem esta s6 se tem direito a accdes pessoaes”.?’

Ponto fulcral é destacar que justamente pelo papel de juristas oitocentistas, com
papel de destaque a Teixeira de Freitas, criados a mentalidade da escola de pensamento
lusitano aos moldes de juristas como Melo Freire, portanto dentro do jus racionalismo do
Usus Modernus Pandectarum, que o Brasil se manteve fiel a doutrina do titulus e modus

radicada em boa medida no pensamento de Direito Romano. Isto €, pela traditio o comprador

235 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 80.416/GO, Segunda Turma. Relator:
Ministro Cunha Peixoto. Brasilia, 4 de junho de 1976.

26 |AGO, op. cit., 2020, p. 172-175.

23T TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 2, p. 433.
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se tornaria titular das agdes reais e dos préprios direitos reais sobre 0 bem, no caso em

questdo sobre o bem de raiz, ou imovel.

Tal pensamento, como enunciado, radicava-se no principio de Ulpiano (Digesto
50.14.54) de que ninguém transfere mais direitos do que possui: “Nemo plus iuris ad alium
transfere potest, quam ipse haberet”. A traditio feita pelo verdadeiro titular transferia o
dominio, j& a realizada a non domino servia como justo titulo para fins de usucapido. Nisso

mantinha-se o costume peninsular seja a moda visigotica, seja a moda romana.

Desse modo, constou no Titulo 7 do Livro 4 das Ordenacdes Filipinas que a venda
do bem a pessoas diferente, sem distingdo quanto a bens moveis e de raiz, garantira a
propriedade a quem primeiro se realizar a entrega do imovel, ou seja, a tradi¢do, desde que
tenha sido pago o preco por tal pessoa. Caso o comprador tivesse pagado o preco, mas ndo
recebido a coisa, pois foi vendida a outro, teria apenas direitos pessoais contra o vendedor.
Resta assim evidenciado a essencialidade da tradi¢do, portanto 0 modo de transmissao, para
fins de efetivar o exercicio de direito reais sobre o referido imével, bem distinguindo a
separacdo relativa dos planos obrigacional e real. No caso narrado, a carater de
exemplificacdo, a venda valida obriga o vendedor a entregar o imével, mas por si s6 gera
apenas encargos de ordem pessoal, ndo produzindo quaisquer efeitos reais até 0 momento

em que se tradita a propriedade ao adquirente.

Reforgando o j& disposto pelas Ordenacdes Filipinas, o Alvara de 4 de setembro de
1810 delimitou ainda mais a separacdo dos planos obrigacional e real ao revogar uma regra
contida no Titulo 5, 82° do Livro 4. Este tratava das vendas a prazo, quando a tradicdo fora
feita antes do pagamento do preco e segundo tal regra poderia o vendedor cobrar o preco ou
reclamar a coisa do comprador ou de qualquer um que detivesse sua posse. O dito Alvara
revogando tal regra favorece ainda mais os efeitos da tradicdo somente restando ao vendedor
acOes pessoais para exigir o pagamento do preco. Portanto, o Alvara distinguia as acdes ex

empto e ex vendito da rei vindicatio, sendo as primeiras de natureza pessoal e a tltima real.

Nesse mesmo passo, prefigura em boa parte a tradi¢do que perdurara inclusive apos
o periodo republicano e o novo sistema registral brasileiro. Segundo o que preleciona Coelho
da Rocha,?® tanto a posse quanto a propriedade se transmitiam mediante fatos materiais,
entre tais fatos estava compreendida a tradicao ficta — o antigo possuidor, ainda com a coisa

sob seu poder material fazia em nome do novo titular a declaragdo que transmitia ao

238 COELHO DA ROCHA, op. cit., 1886.
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adquirente a coisa, podendo esta ser expressa — tal como no caso do constituto possessorio
— quanto presumida, nas situacdes em que o0 antigo proprietario passava a ser arrendatario
do bem. Assim, o dominio se transmitia independentemente da entrega real da coisa quando
a alienacdo era contratada por instrumento publico e o alienante fazia consignar que
renunciava e transmitia ao adquirente o dominio e a posse do seu antigo bem. Isso, com a
criacdo do Registro Geral brasileiro passara a constar como verdadeiro negdcio juridico real

de disposicdo do bem. Uma incorporaco da mesma ideia.?®

Entretanto, ainda com a existéncia de tais disposicdes, 0 acesso a bens de raiz muito
dificilmente se dava por tais vias. O Brasil, como pais de extensa malha geogréafica constava,
assim, com excesso de terras que desvalorizavam seu valor face ao mercado, sem mencionar
que o sistema vigente para a época ainda era o sistema sesmarial, 0 mesmo aplicado a época
das capitanias hereditarias. 1sso fez com gque ndo houvesse o dominio direto das terras, mas
sim o direito ao uso da superficie sendo as terras de propriedade da Coroa até a
independéncia, passando depois este sistema para a monarquia petrina e sendo recepcionado
pelas vias constitucionais em carater subsidiario a inexisténcia de disposi¢cdes sobre o tema

em matéria civil.

Nesse passo, ha de se salientar que 0 mercado se voltava para o trafico negreiro e a
aquisicao de escravos que dada a continua escassez aumentavam cada vez mais em valor de
mercadoria. Isso possibilitou a atividade de posseiros dada a dificuldade de fiscalizagéo e
controle das terras e seus possuidores. Porém, comecaram a se aprofundar os problemas
decorrentes da titularidade e demarcacdo das referidas terras, isso ocasionou uma tentativa
de regularizagédo dessa situacdo por meio da Lei de Terras de 1850 e seu Regulamento de
1854. Entretanto, foi malfadada por algumas razbes: a documentacdo referente a
regularizacdo era desordenada, isso dificultava fazer um real levantamento que legitimasse
a cadeia filiatoria; além da falta de um registro geral dificultar, ainda mais, encontrar

eventuais onus reais sobre os referidos imoveis tais como hipotecas ocultas e gerais.

O problema desse sistema foi encadeado no simples fato de que a mera tradigédo
sem devida fiscalizacdo e controle surtia discussdes sobre a legitimidade dos referidos
possuidores, pois pressupunha que o vendedor ou antigos vendedores tivessem recebido o

imovel em sesmaria, o tivesse adquirido por ocupacao antes da vigéncia da Lei de Terras,

239 | AGO, op. cit., 2020, p. 177.
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quando possivel por usucapido, ou, apos a Lei de Terras houvesse adquirido por meio do
Estado.?4

No tocante a publicidade em seu aspecto formal, essa ndo existia até o Decreto de
1846, a escritura publica praticada por tabelibes eram testemunhos auténticos dos contratos
ou atos extrajudicialmente feitos, outorgados pelas partes ou pelo tabelido em nome delas,
0s quais deveriam ser escritos em livro de notas. Havendo temor por parte do comprador de
a coisa estar hipotecada, poderia requerer o deposito judicial do preco e a citacdo de
eventuais credores do devedor para verem a quem o bem passava a pertencer e se receassem

que outrem reivindicassem a propriedade deveria se nomear um fiador da evicgéo.

Em caso de coisa furtada, ficava prejudicado o pleito do adquirente que deveria
verificar anteriormente se a coisa comprada fosse objeto de furto pois no caso da venda a
mais de um comprador valorizava-se aquele que estivesse antes imitido na posse do bem
imével. Por isso convinha declarar na escritura que a posse seria tomada sem autoridade da

justica, bem como a clausula constituti, a qual transferia dominio e posse.?*!

No que se refere ao periodo compreendido entre a Lei Orcamentaria n° 317, de
1843, regulamentada pelo Decreto n° 482 de 1846, a Lei n® 1.237 de 1864 e 0 Regulamento
do Decreto n° 3.453 de 1865,2%2 importante notar que, como as nagdes ibéricas, o nascer do
sistema registral brasileiro se d& com o aspecto da publicidade imobiliaria e esta se deu
inicialmente com a preocupacdo de regulacdes sobre o sistema de garantimento de crédito
por meio de hipotecas. Até 1864, as transmissdes de direitos reais se perfaziam mediante a
tradicdo, sem qualquer efeito de publicidade. Para a época, ainda que nao unanimemente,
havia certo clamor social para regularizacdo do sistema de hipotecas para garantimento dos
créditos e evitar fraudes ao instituto.

Nesse caso, em 21 de outubro de 1843, editou-se a Lei Orcamentaria n® 317, que
em seu artigo 35 criava “registro geral de hipotecas, nos lugares e pelo modo que o0 Governo
estabelecer nos seus regulamentos”, e desta maneira ndo determinava a criagdo de um
sistema hipotecario, ou de uma lei hipotecaria, mas cria um registro hipotecario atribuindo

competéncia ao Governo.

240 AGO, Ivan Jacopetti. O tratamento juridico da venda de imével com divergéncia de &rea na evolucéo
do Direito brasileiro: venda ‘ad corpus’ e ‘ad mensuram’, 2014. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade
de S&o Paulo, Séo Paulo, 2014, p. 32 e seguintes, e 47-48.

241 AGO, op. cit., 2020, p. 229-233.

242 | AGO, op. cit., 2020, p. 179-184.
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Na esfera de criar seu regulamento surgiram dificuldades acerca do modelo a ser
adotado. A época, 0 modelo mais acessivel era o sistema hipotecario francés, baseado no
Cadigo Civil francés era ja objeto de inimeras criticas na propria Franca, dada a falta de
seguranca desse sistema — o qual clamava por reformas que posteriormente poderemos

perceber que se ocasionaram pelos excessos de aprego ao sistema consensualista francés.

O Imperador determinou, em 7 de junho de 1845, pelo parecer do Conselho de
Estado, o qual encaminhou emendas ao projeto, consolidadas em um substitutivo, mas
nenhuma das criticas encaminhadas dizia respeito da auséncia do registro de transmissfes
no regulamento. O regulamento foi editado pelo Decreto n° 482 em 14 de novembro de 1846,
adotando o texto base proposto pela Secdo da Justica. A legislacéo brasileira somente exigia
a inscricdo das hipotecas convencionais, ndo fazendo quanto as legais e judiciais. Nesse
passo, o artigo 35 de Lei Orcamentaria n° 317, regulamentado pelo Decreto n°® 482, que
introduziu o registro de hipotecas no Brasil. Ainda que engatinhando, foi um primeiro passo

para a mudanca necessaria, a realizacdo de um registro de imoveis brasileiro.

Nesse quadro, o sistema de 1843 vem a constituir um sistema de publicidade
imobiliaria, ainda que de fato. Isso porque a publicidade proporcionada por tal registro era

qualificada e produtora de efeitos juridicos.

Com efeito, a inscrigéo de hipotecas no registro gerava os efeitos legais enumerados
no artigo 13 do Regulamento. Nesse ponto, Teixeira de Freitas deixa claro que néo se tratava
propriamente de nulidade das alienacdes, mas sim de ineficAcia perante o credor
hipotecario.?*® O ato em si ndo era nulo, e, extinta a hipoteca pelo pagamento, por exemplo,

0 bem continuaria nas méos do adquirente.

Um dos pontos deste sistema foi consagrar o principio da inscricdo e da
anterioridade das prenotacfes das escrituras realizadas, prevalecendo a prioridade pela data
das escrituras, preceito esse que perdurou durante as legislacfes subsequentes. Excetua-se o
caso do artigo 192 da Lei n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973, que determina a néo
observéancia da prioridade das prenotac6es nas hipdteses em que se tenha escrituras publicas
lavradas na mesma data, apresentadas na mesma data, e que determinem a hora da sua

lavratura — caso em que sera prioridade a escritura lavrada em primeiro lugar.

Como ja dito, tal sistema valorizava em muito o registro de hipotecas, mas carecia

do registro das propriedades imobiliarias; no Brasil o crédito precedeu o direito de

283 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit, 2003, v. 2, p. 612.
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propriedade, muito menos persistia o sistema de hipoteca sobre bens futuros, incompativel
com a publicidade imobiliaria. Ou seja, nasceu necessitando de uma reforma. Tais pontos
foram objeto de grande critica por Teixeira de Freitas, que ja apontava tais problemas sobre
0 sistema do registro de hipotecas em seu parecer quando da reforma do sistema hipotecéario

brasileiro na década de 1850.24

Portanto, o registro criado em 1846, como dito, havia criado apenas um registro de
hipotecas; a inscricdo se fazia pela nota de divida e bens criada em livro criado
especificamente para tal fim, a qual ficava ao encargo de um oficial, o fim de publicidade
deste registro era apenas a noticia ou publicagdo de uma divida, e dos bens dados em hipoteca
para asseguré-la, bem como a publicacdo ou noticias das transmissdes entre vivos de imoveis

hipotecaveis, ou da instituicdo de 6nus reais.

Até a criacdo do sistema de registros em 1864 nao havia qualquer publicidade
imobiliéria que desse a terceiros a percepg¢do do estado do patriménio de seus contratantes,
pois ndo havia férmula do direito romano nem do direito portugués em tal sentido. O
comprador de imdvel ndo tinha certeza de estar livre de uma execucdo hipotecaria por um

credor anterior.

Nesse sentido bem apontou Teixeira de Freitas em sua Consolidacdo das leis
civis,?*® demonstrando que na vigéncia desse decreto as hipotecas deveriam ficar inscritas
no registro geral da comarca de situagdo do bem, no entanto se houvesse alteragcdo na
configuracdo dos municipios, deveria se proceder a novo registro, sendo a data fixada pelo

primeiro registro realizado, podendo ser em alguns casos fixados em ambas as comarcas.

Também evidenciou Teixeira de Freitas, a luz do diploma de registro de hipotecas
que as baixas de hipotecas seriam feitas a partir do consentimento das partes, ou de sentencas
passadas em julgado.?*® As partes envolvidas apresentariam ao tabelido responsavel o titulo
de contrato e a quitacdo ou a sentenca responsavel pela extin¢do da hipoteca, alterando ou
inovando a hipoteca registrada. Esses tabelibes passavam certiddo dos seus livros,
independentemente de autorizacdo judicidria e nestas certiddes deveriam transcrever o
assento do registro e todas as mais averbacoes e anotacdes a ele relativas que existissem em

seus livros, declarando a requerimento de quem haviam sido passadas.

244 Conferir: TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1860.

245 Conferir: TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 2, p. 615-616. Conferir também artigos 2° e 3° do
Decreto n° 482 de 1846.

246 Conferir: TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 2.
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As certiddes negativas declarando a inexisténcia de hipotecas relativamente a certa
pessoa ou bens teria 0 prazo de validade de seis meses no maximo, somente podendo ser
entregues ao dono do bem ou seus procuradores. Estas certiddes negativas deveriam ser
exigidas pelos tabelides de notas na lavratura de escrituras versando sobre bens imdveis, e

incorporadas em seus textos.

Os tabelides assim responderiam pessoalmente pelos danos que causassem as
partes, ainda incorriam nas penas imputadas a seus erros, omissdes e prevaricacfes, € nem
poderiam recusar ou demorar 0s registros ou averbacdes das hipotecas requeridas, nem a
expedicdo de certiddes. Por fim, as despesas e emolumentos referentes a tais registros
deveriam ser custeadas por quem as requeria.?*’ Tinha-se assim o primeiro sistema de
publicidade imobiliaria no Brasil, restrito as hipotecas, mas ja contemplando os principios

da instancia e da prioridade, além da publicidade gerada pela expedico de certiddes.?*®

Em sequéncia, adotando-se a periodizacao histdrica, também engendrada por Lago,
0 proximo periodo objeto de analise quanto & publicidade e aos efeitos dos registros deve ser
compreendido entre a Lei n°® 1.237 de 1864, o regulamento do Decreto n° 3.453 de 1865, 0s
Decretos n° 169-A e 370 de 1890 e o Codigo Civil de 1916.%4°

A primeira tentativa de reforma hipotecaria destinou-se ao garantimento do crédito
imobiliério, tornando o imdvel um capital vivo sujeito a garantir dividas. Isto porque a
propriedade imobiliéria restava a margem do crédito, o que gerava para os credores uma
tendéncia a optar pelo crédito pessoal, baseado na fianca, por isso a mudanca na legislacédo
era urgente a fim de que se fomentassem sociedades de crédito real. O sistema de registro de

hipotecas de 1846 néo surtira os efeitos desejados para tanto.

Dentre os aspectos que envolveram a criagdo de uma nova lei de registro, a lei tinha
alguns eixos centrais, um deles, de maior importancia para o presente estudo, foi 0 eixo
referente a necessidade de transcricdo das aquisicGes de bens hipotecaveis, com isso
pretendia-se que o registro funcionasse como uma espécie de cadastro da propriedade,
evitando surpresas por parte dos credores hipotecarios e terceiros adquirentes de boa-fé.
Porém, o registro ndo provaria o dominio. Este ponto foi fulcral, pois a partir de tais ideias
viria a surgir um sistema de registro de imoveis, ainda que inicial e carente de certo

desenvolvimento.

247 Conferir: TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 2, p. 622-626.
248 | AGO, op. cit, 2020, p. 233-237.
249 LAGO, op. cit, 2020, p. 184-203.
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Para isso, 0 Conselheiro Nabuco apresentou & Camara o seu projeto de reforma
hipotecéria, na sessdo de 25 de julho de 1854, estabelecendo trés classes de hipotecas —
privilegiadas, legais e convencionais — 0 projeto também regulava a matéria de preferéncia
e criava o registro de transferéncia de dominio. Em 22 de agosto de 1854, foi emitido um
parecer da comissdo dos deputados trazendo dois principios inovadores e nascidos na
Alemanha: a publicidade e a especialidade, ainda afirmava o desejo da comisséo de se dar a

transcricao o valor da prova da propriedade.

No tocante a essa posicdo adotada pela Camara dos Deputados, inclusive como
importacdo do sistema alem&o, muitas criticas foram feitas e enfim, por conta dessa
discussao retirou-se tal postura. Teixeira de Freitas, como um dos pareceristas do projeto da
reforma hipotecéaria. Em decorréncia clara do projeto de codigo civil que estava elaborando
a época, comentou sobre a prejudicialidade em se adotar tal postura e defendeu naquele
momento a adogdo de um registro que ndo fosse prova inequivoca da transferéncia da
propriedade e sim uma transcricdo que promovesse uma presunc¢édo de fato da transmissao,
praesumptio iuris tantum, seguindo boa parte do seu arcabouco de ideias ja constantes da
Consolidacéo das leis civis, bem como dos ensinamentos correspondentes ao usus modernus
pandectarum. Uma ideia revoluciondria a época adotar uma espécie de presuncao ao sistema

de registros.

Para a época, o proprio Conselheiro Nabuco opinava pela inviabilidade de se
instituir no Brasil um sistema de publicidade absoluta. Tinha-se no registro, no projeto, a
missao de atestar o fato da alienacéo, e, apesar de incompleto, ja atestaria o fato de ter havido

a alienacdo do bem, se havia outras hipotecas ou se havia dnus reais sobre o imovel.

O ministro da Justica consultou a Teixeira de Freitas a respeito, opinando este, em
resposta datada de 6 de marco de 1860.2°° Neste parecer, Teixeira de Freitas enfatizava ser
uma necessidade a adocdo dos principios da especialidade e publicidade. Igualmente, o autor
comentava que a especialidade em discussdo ndo era o principio da especialidade e sim da
necessidade de as hipotecas recairem sobre bens especificos do devedor e ndo sobre a
totalidade de seu patriménio. Isso porque a especialidade diz respeito diretamente ao
instituto das hipotecas, engquanto os efeitos da publicidade conhecem também da

transmissibilidade dos bens imoveis e a constituicao de direitos reais limitados.

20 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 1860, p. 89.
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Em segundo ponto, Teixeira de Freitas frisa a extrema importancia, no projeto da
reforma hipotecéria, da inscricdo no registro ndo somente das hipotecas, bem como da
transmissdo dos referidos bens imoveis. Nesse ponto realiza-se a maior contribuicdo de
Teixeira de Freitas para a transmissibilidade de bens imdveis no Brasil. O autor afirma que
se por um lado o sistema de registro alemao é aquele que contém prova irrecusavel da

propriedade com todos os 6nus, ha sistemas que mais ou menos realizam esta ideia.

A respeito disso, opinava gque o0 exequivel e apropriado para o Brasil seria a cria¢éo
de um sistema que contemplasse também as transmissdes da propriedade e a constitui¢éo de
outros direitos reais, que se ndo desse certeza da propriedade — impossivel naguele momento
— por outro criasse um modo publico e uniforme da tradicdo e aquisicéo de direitos reais. E
ainda que posicionasse tais apontamentos, dizia ser prudente aguardar o fim de uma
codificacdo civil para ndo haver contradicGes entre o sistema hipotecario e o sistema de

Direito Civil codificado.

Cabe rememorar neste ponto que, ndo obstante ndo tenha sido Teixeira de Freitas o
unico a ter tais posicionamentos, o posicionamento cauteloso proposto pelo autor — calcado
em parte em uma continuidade do papel da tradicdo ja exercido anteriormente pelo usus
modernus pandectarum, que possibilitou a criagdo de um sistema hibrido com a insercao de
principios do sistema alemé&o, do sistema francés e mantendo a tradi¢do ja existente em
periodos anteriores, nesse momento de agora prezando uma simplificagdo que antes inexistia
dada a variedade de possibilidade de modos de transmissdo da propriedade. Com o registro,
ainda que seja impreciso dizer isto, transferia-se para a transcricdo o papel anteriormente

exercido pela prépria tradigéo.

Em 23 de maio de 1864 é apresentado um novo substituto ao projeto de reforma
hipotecaria e o projeto do Conselheiro Nabuco de Araujo foi aprovado com poucas emendas
e remetido a Camara que o aprovou sem discussdo e converteu na Lei n°® 1237, de 24 de
setembro de 1864.%°! Como bem salientado, inclusive por Pontes de Miranda, o sistema
registral de imdveis no Brasil surge em 1864, inclusive com o ponto principal na transmissao
Inter vivos quando a tradigdo e seu papel passam a ser substituidos em substancia e forma
pela transcri¢do no registro de imdveis. Ainda que esse sistema fosse “hibrido”, o sistema

de registro brasileiro ndo seria um mero hibrido dos sistemas francés e alemao.

251 Conferir: GARCIA, Lysippo. O Registro de Imdveis: a Transcrigdo. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1922,
v. I, p. 89-92.
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O sistema francés é um sistema de titulo, enquanto o alemdo, introduzido o
principio da abstracdo, € um sistema de modo. J& o sistema brasileiro € um sistema de titulo
e modo, distinto de ambos. Por adotar o principio da inscricdo, mas nédo a fé publica registral,
dizer que seria um sistema hibrido seria descaracterizar os aspectos essenciais do sistema

brasileiro.

Com o advento da Lei de Registro de 1864, um dos principais pontos de debate foi
sobre a transmissdo da propriedade de bens imoveis intervivos, havia polemica sobre a
natureza e efeitos do registro. Para Teixeira de Freitas, o Brasil filiara-se aos paises que
tinham no registro a tradicdo legal do bem. Na Franca, em virtude da doutrina do
consensualismo, bastava o consentimento das partes para a transmissao da propriedade,
servindo a data do contrato para fixar o momento da aquisicdo. No Brasil, havia a
necessidade do registro para haver prova oficial do dominio, publicidade, gerando prioridade
aquele que primeiro registrara, e era 0 ato inoponivel a terceiros até a realizacdo do

registro.??

A mesma opinido de Albuquerque Sobrinho, afirmando que a transcricdo
formalizava a tradi¢do da coisa, mas ndo tinha o poder de gerar direito real, nem muito menos
purgar vicios do negdcio, ou seja, ndo derrogava o brocardo de que ninguém pode transferir
mais direitos do que possui. Ou seja, a transcri¢do, formalidade extrinseca voltada para a
publicidade, nada agregando ou substituindo da substancia do préprio titulo que ensejou a

transmissdo, a exemplo da compra e venda.

Opinido semelhante também a de José Furtado de Mendonca, para quem o registro
brasileiro adotara o principio da inscri¢cdo do direito aleméo, posto que a transcricdo dos
titulos translativos de dominio nos atos entre vivos era constitutiva. Com isso, segundo a
doutrina majoritaria, acabou por substituir o ingresso na posse pela tradicdo do bem,
necessario para a aquisicao, poder-se-ia dizer que, no regime da Lei n® 1.237, a transcricao
operava a tradi¢do dos titulos translativos da propriedade, e a quase tradi¢do dos direitos

reais limitados.?>®

Inclusive, ha de se mencionar o artigo 8° da referida Lei que fazia prevalecer a
transcri¢do da alienagdo a certa pessoa, em face da tradicdo feita a outra, 0 que revogava a

disciplina anterior constante da Ordenacdo do Livro IV, Titulo VI, paragrafo segundo a qual

22 TEIXEIRA DE FREITAS, op. cit., 2003, v. 2, p. 351.
23 MENDONCA, José Furtado de. Direito Hypothecario Brazileiro. Rio de Janeiro: A.A. da Cruz Coutinho,
1875, p. 11-53.



105

era a tradicdo que servia como meio de aquisicdo da propriedade®* e no mesmo sentido
atesta Martinho Garcez segundo o qual a tradicdo e a transcricdo eram meios externos ao
contrato, a lei sujeitava a transmissibilidade da coisa por ser o dominio da coisa um direito
absoluto, oponivel a terceiros, e deveria ter as mutacfes conhecidas por todos, ou seja, a
publicidade imobiliaria. Criou-se a partir desse pensamento a ideia de que a transcri¢do seria
uma tradigdo solene dos imoveis alienados, e até a sua realizacdo o dominio ndo se

transmitiria ao adquirente.?%

Mesmao 0s regimes que preconizaram o consensualismo e o sistema declarativo teve
em 1855 a institui¢do do regime da transcricdo para dar publicidade as transferéncias de bens
imdveis, isso porque, segundo Lafayette Pereira, a tradi¢cdo pura ndo geraria publicidade
suficiente. A necessidade dessa publicidade é o que deu azo ao surgimento de um novo
sistema de publicidade, a transcricdo dos titulos aquisitivos em registros publicos, isso

porque os bens moveis sdo objeto de menos mutagdes do que os bens imdveis ou de raiz.?%

Em suma, a transcrigédo era no Brasil, na vigéncia da Lei de 1864, o modo legal de
transmissdo da propriedade de bens imoveis, a tradicdo nada mais seria do que a tradicdo
solene do imdvel alienado, ainda que houvesse vozes dissonantes na doutrina que
entendessem no periodo da pre-codificacdo civil haver a vigéncia do sistema francés, ndo
era bem verdade porque a mera tradi¢cdo ndo permitiria ao adquirente reivindicar de quem
fosse, alienar, gravar de hipoteca, nem mesmo opor exce¢Ges de dominio a acles reais

promovidas por terceiros. Mas como dito ndo se adotou integralmente o sistema alemao.

O sistema alemdo néo fora adotado justamente em razao da incerteza dos titulos de
propriedade brasileiros quanto a sua origem e limites, em especial nas aquisi¢cbes por
sucessao ricas em dubiedades. Em segundo lugar, a Constituicdo de 1824 garantia no inciso
22 do seu artigo 179 a propriedade e perpetuidade do dominio e, a transcricdo com eficacia
de firmar dominio poderia surtir efeitos de expropriacédo o que era vedado. Em terceiro lugar,
implantar o sistema alemé&o seria 0 mesmo que criar uma jurisdicdo especial para liquidacédo
do dominio, cada transcrigcdo transformar-se-ia em um processo contencioso, nascendo da
intervencdo da autoridade e ndo da autonomia das partes, pervertendo a légica processual

civil brasileira, isso deixaria tal sistema inaplicavel no Brasil.

254 MENDONGA, op. cit., 1875, p. 41-53.

25 GARCEZ, Martinho. Do Direito das Coisas Segundo o Projeto de Cddigo Civil Brasileiro. Rio de
Janeiro: Tipografia do Jornal do Comércio, 1915, p. 111-112.

2% PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das Coisas. 22 ed. Rio de Janeiro: Jacyntho Ribeiro dos Santos,
1905, p. 104-116.
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Aqui mais uma vez pode ser observar a tamanha engenhosidade proporcionada por
Teixeira de Freitas que ao reforcar a ideia de separacdo dos planos obrigacionais e opinar
pela ndo recepcao integral do sistema alem&o proporcionou que a transcricdo fato externo
pudesse transmitir diferencia o plano pessoal dos contratantes, do plano dos direitos reais
ocorridos com a formalizacdo do registro, mais propriamente dizendo com a realizacéo da
transcrigdo efetuando o papel que a tradicdo realizava antes do sistema de registro de imoveis
no Brasil. Ou seja, o regime de registro de imdveis brasileiro é constitutivo e sempre o foi

desde sua criacdo.

Entretanto, deve se dizer que a transcricdo ndo se confunde exatamente com a
tradigcdo pelo simples fato dos sujeitos envolvidos. Enquanto a tradicdo se realizava entre
contratantes a transcricdo € ato externo realizado por funcionario publico, um ato de origem
estatal que transferia o dominio. Muitos autores invocam que o papel da tradicdo —
independentemente de sua modalidade — teve seu papel diferido para o ato da transcricao.
Entretanto, isso ndo mudaria a ocorréncia da tradi¢do entre os contratantes; por isto muitos
alcunham a transmissao pela transcricdo impropriamente, dando-lhe o sentido de tradicéo

solene.?®’

Ainda nas criticas, para aqueles que dizem ser o sistema brasileiro importado do
sistema alemdo, ha também outras diferencas além das muitas ja descritas tais como o fato
de a transcri¢do brasileira ser mediante extrato diferenciando a da inscrigdo germanica. O
Decreto n® 169-A de 1890, ndo trouxe grandes mudancas para o sistema de registro de
imoveis brasileiro que vigorava desde a Lei n° 1.237 de 1864, permanecendo a ideia de
transmissdo mediante a transcric¢do tida como tradi¢do solene do bem. As grandes alteragdes
foram confusdes proporcionadas quanto ao regime hipotecario.

Os dispositivos de interesse, ndo por uma boa razdo, foram dois. Primeiramente o
artigo 11, paragrafo unico, o qual ordenava a incineracao de antigos livros de transcri¢do do
penhor de escravos, destruindo documentacdo de cunho histérico relevante. Em segundo
lugar, s@o os artigos 44 a 46 acerca da prioridade dos registros que determinava nos casos de
apresentacdo do titulo “ao mesmo tempo™ se abandonaria o registro e se pautaria para a data
do titulo e a ordem de lavratura do mesmo, dispositivos que deixaram como heranca o artigo

192 da atual lei de registros publicos.

257 LAGO, op. cit., 2020, p. 199.
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J& entre o periodo da vigéncia da Lei Imperial n® 1.237, de 1864 até a Lei de
Registros Publicos vigente nos dias de hoje, ficou consolidado que a lei de 1864 foi a
responsavel pela instituicdo do primeiro Registro Geral de Imdveis no Brasil, sendo que no
tocante aos livros que foram instituidos por tal registro, o quarto livro era o responsavel pela
transcrigdo das transmissdes, estando separado nos livros dois e trés as inscri¢des em carater
especial e geral, diferente da lei anterior que compreendia apenas trés livros— um registro

geral de hipotecas, um de protocolo e um indice.

Nessa nova lei o protocolo era a chave do registro, servindo para apontamento dos
titulos apresentados para serem inscritos, transcritos, prenotados e averbados, nesse passo o
quarto livro corresponderia exatamente ao titulo do livro, uma preocupacdo que se deu
durante o projeto da lei em que houve diversos pareceres do Senado, membros da comissao
e instituicGes da época — entre eles, Teixeira de Freitas, enunciando a necessidade de um

registro geral que permitisse o registros das transmissdes de bens imoveis.

Muito diferente da lei anterior, a qual restringia a emisséo de certiddes negativas, a
nova lei determinava que os oficiais devessem fornecer as certiddes dos atos registrados a
qualquer interessado que as solicitasse, devendo inclusive mostrar ao interessado os livros
que fossem solicitados. A transcricdo era feita pela apresentacdo do titulo ao oficial de
registro competente, acompanhado de dois resumos contendo os requisitos descritos em lei
assinado pela parte ou por advogado.

Recebido o titulo procedia-se ao protocolo, recebendo assim um ndmero de ordem
que indicava a prioridade na ordem do registro. Passada esta fase preliminar, procedia-se a
transcrigdo, escrevendo no livro de transcri¢des: o nimero de ordem; a data de apresentacéo;
a freguesia de situagdo do imovel; a denomina do imével se rural e 0 nimero se urbano; as
confrontac@es, caracteristicas do bem; os nomes e domicilio do adquirente e alienante; a
natureza do negdécio translativo, sua forma e o tabelido responsavel pela lavratura do

instrumento; e, finalmente, o valor e as condi¢6es do contrato.

Ha de se ressaltar que a falta de qualquer um dos requisitos poderia ensejar a
nulidade da transcricdo, ndo dependendo de prova. Tais titulos para serem aceitos deveriam
ser lavrados por instrumento publico, ou nas hipdteses permitidas, mediante instrumento
particular assinado por ambas as partes, as quais deveriam ser reconhecidas pelo oficial de

registro. Além disso, o titulo deveria ser acompanhado do selo devido, e do recibo de
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pagamento do imposto de transmissdo de propriedade, para a época a sisa, outra heranga das

raizes lus6fonas do direito brasileiro.?%®

Essa transcricdo detinha por fim levar publicidade das mutacdes reais sofridas por
um bem imdvel, informar sobre a titularidade do imovel e a existéncia de 6nus reais que
afetassem a disponibilidade do imdvel. Por isso abrangia os atos intervivos, a titulo oneroso
ou gratuito, mas que dadas as limitacGes de forma e a situacdo de fato do imdvel ndo

alcancariam ampla publicidade tal como desejado.

Outra razdo para o prejuizo da publicidade foi a desnecessidade de transcricdo para
atos judiciais como a arrematacéo e a adjudicacgdo, sentencas proferidas nas acoes divisorias,
sentencas que adjudicavam os bens de raiz aos que pagassem dividas comuns nos inventarios
e partilhas. Mesmo sem razdes fortes para tais atos restarem sem necessidade de transcricao
haveria a possibilidade de inimeras fraudes. Isso porque a despeito de existir publicidade
das sentencas, essa era muito restrita em relagdo a publicidade dos registros pablicos, um
exemplo disso era a necessidade de inscricdo da sentenga para a validade perante terceiros

da hipoteca judicial.

O Registro Geral teve como grande marco de sua época a abertura da publicidade
da transcricdo de atos intervivos que se referissem a transcricdo da transmissdao de bens
iméveis e demais direito reais, entre eles a propria compra e venda, mas, além disso, em
matéria de direito formal inovou com a ampliacdo do nimero de livros, designando series
especificas para hipotecas e séries para as transcri¢ées. Houve, pela lei e pelo decreto que a
regulamentou, uma padronizacdo no modo de escrituracdo, e esta passou a ser feita por
extrato, ndo obstante a transcri¢do aplicada ao registro de atos translativos de direitos sobre

imoveis.

2.2. A compra e venda na Codificacao Civil de 1916 e a evoluc¢do do sistema de

publicidade e registro ate o advento do Codigo Civil de 2002

Foi com o advento do Codigo Civil de 2002 que podemos fincar as bases do atual

sistema de registro vigente no Brasil. Porém, um ponto que sempre ocasionou polemica foi

28 AGO, op. cit., 2020, p. 233-248.
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a eficécia do registro de imoveis, discussao esta que perdurou pelo menos até a década de
1940.%°

Um dos pontos seria se o referido sistema, em boa parte influenciado pelo sistema
alemdo, adotaria ou ndo o principio da fé publica registral, e nesse front de defesa se
encontravam autores como Lysippo Garcia e o proprio redator do Codigo Civil, Cldvis
Bevilaqua. Isso porque, segundo Garcia, afirmava-se que o projeto de Codigo Civil a época
capitaneava a consolidacio da propriedade imobiliaria no Brasil.?®® O projeto fora
emendado, sendo acrescentado um paragrafo Unico ao artigo 530, o qual determinava que a
inscricdo ndo induz a prova de dominio. Em 1901, o autor do projeto afirmou que a ideia
original era de o registro ser prova cabal e ndo mera presuncdo de dominio, o que foi alvo

de criticas pois muitos entendiam que o Brasil ndo estava preparado para tais alteraces.

Alguns adotaram a posicdo de recepc¢do integral do sistema alemdo, mas por fim
adotou-se a forca probante dos livros de registro tal como disposto no artigo 859 do Codigo
Civil alemdo. Um parecer de Sylvio Romero reportava que na Comisséo havia juristas com
trés posicdes diferentes: os que acreditavam ser dispensavel a inscri¢do para a transmissédo
de imoveis, os que a tinham como necessaria para fins de publicidade e os que defendiam
como prova irrecusavel de dominio. A primeira ndo vingou, a segunda era composta pelos
revisores do projeto e a terceira compunha a ideia do projeto primitivo, permanecendo ap6s
a retirada do paragrafo Unico.

Em resposta a tais posicionamentos, Clévis Bevilaqua afirmou em 1902 que néo
pretendera dar para a inscricao essa eficacia. A intencdo, seguindo o mesmo espirito anterior
a vigéncia do Cadigo, foi de fazer da inscri¢do a tradicdo solene dos imdveis, ou seja, ndo
transmitiria direitos que o alienante ndo possuisse. Por fim, por emenda, Rui Barbosa no
Senado mudou o termo de “inscri¢do” para “transcri¢do”, ficando a inscricdo para 0s casos

de hipotecas.?!

Afastando-se das problematicas que afligiam os paises adotantes do sistema
declarativo ou francés, adotar a forca probante dos livros registrais aproximava o Brasil dos
paises filiados a orientacdo germanica, em que a inscricdo era tida como verdadeira salvo

prova em contrario. O registro assim consistia em base segura do estado da propriedade

259 | AGO, op. cit., 2020, p. 202-220.
260 GARCIA, op. cit., 1922, v. I.
%1 GARCIA, op. cit., 1922, p. 119-131 e 142-144.
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imobiliéria, expelindo a orientacdo do paragrafo unico do artigo 530 do projeto de Codigo
Civil brasileiro, afastando assim o sistema do direito francés.

Cabe repisar com veeméncia que ainda que 0 nosso sistema ndo seja exatamente a
importacdo do sistema registral alemdo, este ndo contradiria o carater do registro ocupar o
papel de tradicdo solene para a transferéncia do imovel, pois o que o definia era a forca
probante dos livros de registros publicos. Essa posicao garantiu que cal¢ado na legalidade
da inscricdo e na forca probante dos livros de registros houvesse assim presuncéo relativa da
propriedade, muito diferente do que ocorria no sistema declarativo ou francés que se
submetia, para a necessidade de investigacdo da genealogia da propriedade, mesmo a
prescricdo, remédio para este problema, trazia seus inconvenientes dado o fato que dependia

a conhecer ser havia posse de boa-fé, se foi interrompida ou suspensa.

A mesma posicdo de Garcia fora a defendida por Clévis Bevilaqua: a transcricdo
era modo de adquirir e ndo somente meio permanente de publicidade imobiliaria. Tudo isso
calcado na forga probante dos livros de registro, por ter o Cédigo Civil de 1916 adotado os
principios da forca probante dos livros, da fé pablica e a legalidade da inscricao, diz o autor

do Caodigo Civil que assim teria se filiado ao sistema germanico de registros publicos.

Nesse mesmo passo, Miguel Maria de Serpa Lopes também endossou a posicao
defendida por Garcia aceitando a tese da forca probante dos livros de registros publicos para
fins de publicidade, mas ndo havia um vinculo real de necessidade entre os efeitos materiais
da publicidade e a existéncia de um cadastro. A funcdo de um cadastro fixaria o conteudo,
os limites e a situacdo do imovel e a do livro imobiliario, fixar o direito de propriedade e
suas modificacfes. A falta de cadastro ndo seria 6bice a prova absoluta ministrada pela

transcricdo.?5?

Isso porque, primeiramente, os limites caracteristicos do imével sempre foram
requisitos do sistema de registro brasileiro, sua falta faria a jurisprudéncia evidenciar a
nulidade de inscri¢do. O direito material acompanhava o direito formal com seus elementos
de certeza e visibilidade para a prova de dominio, se assegurando a visibilidade tanto na base
do direito pessoal quanto no direito real. Em segundo lugar, a abstra¢do ou causalidade do
contrato, do titulo, que originava a sua inscri¢do, ndo eram requisitos essenciais do sistema.

Em terceiro lugar, constava o principio da continuidade, auxiliava o principio da forga

262 | OPES, Miguel Maria de Serpa. Tratado de Registros Plblicos. 3? ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1960, v. 1, p. 70-85.
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probante dos livros de registros pablicos, providenciando assim precisdo e visibilidade de
dominio. Em quarto lugar, a davida registral dava prerrogativas que reforcavam o principio
da legalidade. Em quinto, a responsabilidade do Estado pelas faltas ocorridas quando da

transcricao seria matéria dissociada da eficacia probatoria dos livros de registro.

Serpa Lopes também pontua que a objecédo de direito material ndo poderia estagnar
o direito brasileiro no sistema francés.?®® Haveria assim uma presuncao de direito material e
uma protecdo processual, ou seja, no direito brasileiro considerar o artigo 859 repelindo a fé
publica seria 0 mesmo que tornar inatil o referido dispositivo. Se a transcri¢cdo ndo provasse
dominio, ndo garantia protecdo. Essa presuncao ja resultaria do titulo causal, da prépria
escritura, e a transcricdo seria mera publicidade, declarando o direito ja consubstanciado
pelo titulo. Caso isso ocorresse seria 0 mesmo que voltar para o regime anterior quando era

mero veiculo de publicidade e meio de oponibilidade para terceiros.

Porém, como j& enunciado por diversas vezes em momentos anteriores, e
endossando a posicdo, Serpa Lopes por meio da jurisprudéncia de sua época atesta que o
sistema de registro brasileiro era hibrido, nem francés, nem germanico.?%* Nesse passo a
transcricao seria uma primeira linha de defesa processual, o que criticava por ser um grave

recuo.

Em contrapartida, houve sim defensores de que o Brasil adotara o sistema francés,
declarativo, e um dos principais expoentes desse pensamento fora José Soriano de Souza
Neto.?% Segundo este autor, o paragrafo 891 do Codigo Civil alemao, vertido para o artigo
859 do Cddigo Civil brasileiro seria uma presuncao processual, ndo servindo de base para a
fé publica, isso porque a fé publica estaria contida no artigo 892 do Cddigo Civil aleméo,
sendo a presuncao do artigo 891 uma mera presuncao de fato ou iuris tantum.

Entre outras criticas tecidas por Soriano Neto, estava presente a de que na legislacado
vigente no Brasil as transcricdes eram feitas em ordem cronoldgica, sem atender as regras
de direito formal do sistema germanico — atendendo assim a fé publica registral, que deveria
ser inerente ao proprio registro fundiario.?®® Outro ponto de critica foi o risco a seguranca
juridica no tocante a responsabilizacdo estatal por erros de tais escrituragdes e registros. A

deficiéncia do direito formal prejudicaria a implantacéo do sistema alemdo. Por fim, também

263 Conferir: LOPES, op. cit., 1960, v. 1.

264 | OPES, op. cit., 1960, v. 1, p. 85-88.

25 SOUZA NETO, José Soriano de. Publicidade Material do Registro Imobiliario (Effeitos da
Transcripgdo) Recife: Officina Graphica da Tribuna, 1940, p. 125-158.

266 SOUZA NETO, op. cit., 1940, p. 162-163
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néo constava do direito brasileiro a abstracéo tal como existia no direito aleméo, a transcri¢ao
do direito brasileiro era causal dependendo do titulo que Ihe d& origem, houve no Cddigo
Civil de 1916 um mero reforco da transcricdo por ser ela constitutiva na transmissao do
direito, ideia essa defendida por Virgilio de Sa Pereira dado o espirito conciliador e redagédo

aberta realizada por Clovis Bevilagqua, evitando mudancas radicais.’

A mudanca ocorrida foi que a transcri¢ao deixou de ser simples meio de publicidade
para se tornar modo de aquisi¢do da propriedade. No sistema brasileiro, diferentemente do
sistema alemdo em que haveria distincdo entre a tradicdo e a transcricdo, no sistema
brasileiro, inclusive por influéncia do direito anterior a vigéncia do Codigo Civil de 1916
houve uma verdadeira fusdo da tradicdo com a transcricdo, portanto a transcrigdo seria a

tradicdo solene.

As criticas tecidas por Fernando Euler Bueno a Garcia e seus seguidores
argumentava que Bevilaqua quando da redagdo do codigo vislumbrou as criticas realizadas
ao sistema francés, entre elas certamente deveriam constar as criticas tecidas por Teixeira de
Freitas, e assim tentou mudar o sistema, mas ao importar somente o artigo do Cddigo civil

alemao que tratava da presuncao do inscrito, acabou efetivamente por nio o mudar.26®

Em breve apontamento, deve se ressaltar que tamanha argumentacdo € meramente
hipotética, no momento em que o direito anterior ja transferia para a transcricdo os efeitos
da tradicdo no periodo anterior a lei de 1864, desta feita pode se afirmar que em momento
algum poderia se argumentar que o direito brasileiro estaria firmado no sistema francés ou
declarativo, porque a causalidade do titulo ndo se confundia com o modo de transmisséo do
sistema alemé&o, sendo por isso o sistema brasileiro um hibrido pela existéncia do titulo e
modo para a transmissao dos direitos reais tal como a propriedade do imoével propriamente
dita.

E, nesse sentido, a posicdo de Philadelpho Azevedo, autor do decreto
regulamentador dos registros publicos de 1928, retruca a posic¢ao de Soriano afirmando que
a marca do sistema alemé&o era a protecéo de terceiros pela forca probante de registros, e ndo
uma presuncao absoluta e erga omnes da exatiddo do registro. No entanto, as falhas

apontadas por Soriano, ao invés de retirar o Brasil do sistema reforga a sua filiacdo a este

%7 PEREIRA, Virgilio de Sa&. Manual do Cdédigo Civil. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1924, v.
VIII, p. 110.

268 BUENO, Fernando Euler. Effeitos da Transcripgdo no regime do Cddigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1941, p. 24-40.
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sistema, pois propbs que se deveria extrair da inteligéncia do artigo 859 do Cddigo Civil
toda a eficacia que este pudesse oferecer.

Inclusive uma das criticas feitas ao sistema brasileiro pela auséncia do principio da
abstracdo da inscri¢do era um dos pontos negativos que implicava, a exemplo do contrato de
compra e venda, na existéncia de mais de um neg6cio no contrato, um referente ao negocio
da venda e outro referente ao negdcio de transmissao, ou seja, um excesso de técnica que se
distancia da realidade mostrando que o ideal seria intangivel e os inconvenientes em se

adotar na integralidade o sistema alemao.?%®

O sistema brasileiro ndo seria totalmente baseado no sistema francés, pois sempre
existira nos oficios de registro, juntamente com o indice pessoal, um indice baseado nos
préprios imoveis, o que ndo o diferencia tanto do sistema de registros de matriz germanica.
No tocante ao cadastro, sua realizacdo seria impossivel naguele momento pois dependeria
de levantamentos cartograficos e geodésicos, porém isso em nada inviabiliza no Brasil a
forca probante dos livros de registro. Sendo que naquele momento a identificacdo de iméveis
urbanos era facil, quanto a dos imodveis rurais, muitos deles estavam perfeitamente
individualizados e identificados, especialmente os mais valiosos, pois o interesse econémico

era acompanhado de cautelas e garantias.’

Outra vantagem, segundo Azevedo, em adotar o sistema de matriz germanica seria
o0 principio da continuidade do registro, introduzido no Brasil pelo Decreto n° 18.542, de
1928. Tal decreto em nada inovou, apenas deixou claro algo que ja advinha do sistema
anterior que previa a publicidade de atos de transmissdo dos imoveis, algo que, como ja bem
comentado, se fazia presente mesmo nos pareceres que antecederam o projeto de lei de
registros de 1864.

Nesse passo, sendo inviavel a adocdo de outros sistemas tal como o famoso sistema
Torrens, cogitado por autores como Rui Barbosa, adotou-se muito proficuamente o sistema
com base na forgca probante dos livros de registro, como sucessor do velho registro
hipotecario surgido no fim do Império. Esse sistema era o que melhor se adequava para a

situac&o brasileira e, por isso, deveria ser aperfeicoado.?’

269 AZEVEDO, Philadelpho. Registro de Iméveis (valor da Transcrigdo). Rio de Janeiro: Livraria Jacintho,
1942, p. 6.

210 AZEVEDO, op. cit., 1942, p. 49-45.

211 AZEVEDO, op. cit., 1942, p. 64-68 e 88-89.
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H& de se mencionar a posicdo adotada por Pontes de Miranda que se filiou com
mais afinco a sistemética do direito alemdo desconsiderando em boa parte de seus
comentarios as discussdes travadas a época. Pontes de Miranda defendia que o registro nada
corresponderia a tradicdo ou a posse, sustentando que a fé publica do registro protegeria
inclusive o adquirente de ma-fé. Segundo Pontes de Miranda o registro seria ato praticado
por funcionario publico e ndo se confundiria com a tradicdo, sendo assim o registro mero

meio de publicidade, demonstrando atos e fatos praticados externamente ao registro.

Nesse passo, Pontes de Miranda também defendia que o Cadigo Civil apresentaria
uma presunc¢do, menos do que a fé publica, ndo protegendo contra terceiros, como faria a fé
publica. Ou seja, por ndo existir tal presungdo no Decreto n® 169-A, de 1890, a transcri¢éo
ndo induziria a prova de dominio, seria uma presuncdo com efeitos meramente processuais,

ou seja, aproximou-se em boa parte ao dito por Soriano Neto.?"

Em continuacdo, ainda que Pontes de Miranda considerasse que o artigo 859 do
Caodigo Civil contivesse somente presungdo processual, todo oficio de registro deteria fé
publica, assim a aquisicdo pela transcri¢do seria efetivada pela fé publica do registro, em
contrapartida a grossa maioria que entendia ser a transcricdo uma fusdo da antiga tradicdo

feita em carater solene.

Assim, Lago entende que, por todos os debates realizados, a despeito da real de
intengdo de implantar no Brasil o sistema alemé&o, ap6s o brilhante trabalho realizado por
Soriano Neto fica demonstrado que ndo se implantou no Brasil o sistema alemao, e tais
posicBes defendidas se assemelham muito mais a um desejo de que assim fosse ao invés de
um transplante de sistema juridico. O sistema brasileiro manteve, portanto, sua forte
originalidade prevalecendo a ideia de que o artigo 859 do Cédigo Civil corresponderia a uma
presuncao relativa de direito, ndo absoluta — equivalente ao principio aleméo da legitimacao.

Assim, terceiros adquirentes de boa-fé ndo estavam protegidos contra a eviccao.

O sistema brasileiro estaria desprovido da forca probante dos livros de registro e da
boa-fé, mas afastando quaisquer cogitacfes de filiacdo ao sistema declarativo francés, a
transcrigdo restou com carater constitutivo da transmissdo, consolidacdo duvidas ainda

existentes sob a égide do sistema pré-codificado.

272 Conferir: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Especial: Direito
das Coisas: Propriedade. Aquisicdo da Propriedade Imobiliaria. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972, v. XI, p.
206-207, 211-212 e 234-236.
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Como ponto de extrema importancia para o presente trabalho ha de se consolidar
que os pareceres de Teixeira de Freitas em suas criticas constituem o cerne do defendido por
outros autores de época prevalecendo a consolidacdo de suas criticas mais do que o desejo
do proprio redator do Codigo Civil, Clévis Bevilaqua. 1sso apenas confirma que ha um
legado direto de suas contribuigdes para a transmissdo de bens imoveis ou de raiz, calcado
tanto pelos apontamentos realizados em boa parte pela Consolidagéo das leis civis como
também por seu parecer para o projeto da lei hipotecaria de 1864 e nas criticas tecidas contra
a Apostilla de Visconde de Seabra quando do envio de um projeto para a codificacéo civil

brasileira semelhante ao disposto no Cédigo Civil portugués.

Estas mudangas que consolidam o pensamento ja expostos pelo finado autor da
Consolidacéo e do projeto de cddigo civil, ndo obstante permeiem a elaboracao dos projetos
de cadigo civil que culminaram no Codigo Civil de 1916, também sdo validas para o periodo
da vigéncia do Caodigo Civil de 2002. Os autores que escreveram sobre o tema da Compra e
Venda, salvo poucas exce¢bes como Bessone, afirmam que a transcricdo seria assim a
tradicdo solene do negodcio de compra e venda por ser o registro do sistema de carater
constitutivo, principalmente com o que se dara pela vigéncia da lei de registros de 1973 que

juntou as figuras da inscricéo e transcrigdo em um sé ato, o registro.?”

Ainda que essa seja a doutrina majoritaria e, portanto, a mais aceita, ha autores que
divergiam de tal ponto, a exemplo do préprio Pontes de Miranda que filiado a doutrina alema
dividia a compra e venda em um negocio de venda e um negdcio de transmissdo. Expunha
Pontes de Miranda que quem vende ndo consente, sé por isso, na transmissdo. A venda lhe
impde a obrigagdo de cumprir a obrigacgao de transferir, mas ndo se confunde o titulo com o
ato de transferir que se da com o acordo de transmissao, o qual, segundo Pontes de Miranda,
por ser concomitante a venda na escritura muitas vezes a ela se confunde por falta de apreco

a técnica juridica.?’

Como ja explicitado em outro momento, este mesmo acordo de transmissdo em
nada se confunde com o registro praticado por funcionario publico terceiro a relagdo da
escritura de venda e compra, estando no acordo de transmissdo 0 consentimento para o
registro. Ndo haveria confusdo porgue o registro é ato publico, estatal, ato administrativo

ndo praticado pelos contratantes e sim por eles demandado.

273 Conferir: BESSONE, op. cit., 1960.
274 Conferir: MIRANDA, op. cit., 1972.
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Essa posicdo foi rebatida por Clovis do Couto e Silva (2006) que, ao discernir sobre
a separagdo das fases ou processos concernentes ao nascimento, desenvolvimento dos
deveres e a do adimplemento que implica a sua distingdo nos casos em que ocorre a
transmissdo da propriedade. A fase do adimplemento se desloca para o plano do direito das
coisas, quando a distincéo se faz absoluta significa que houve abstragéo da causa, nos casos
de aquisicdo derivada.

Em analise da teoria da causa, Clovis do Couto e Silva associa que tanto a doutrina
classica quanto a medieval se preocuparam em muito ligar a tradicdo a causa a qual dava
fim, distinguindo assim os efeitos a ela posteriores, em bom portugués a tradigdo como modo
de transmissao se associa ao negocio que a antecede sendo ato-fato que ndo se confunde com
0 proprio negdcio contraido entre as partes. E, embora seja discutidissimo o problema da
iusta causa traditionis no Direito Romano classico, a vinculagdo ao negocio anterior era
necessaria para a transferéncia de dominio, sendo assim a causa da tradicdo um conceito
unitario tipico.?’

Continuando as analises da teoria da causa, Couto e Silva aborda a separacdo dos
planos proporcionada pela moderna teoria da causa, por influéncia das Pandectas. Em breve
parénteses, muito bem se sabe que tais separa¢6es foram introduzidas no sistema de direito
civil brasileiro pelos intentos de separacdo dos planos obrigacional e real por Teixeira de
Freitas ja para a época da Consolidacgao das leis civis, e retornando assim para a andlise de
Couto e Silva, pode-se dizer que moderna teoria da causa se liga ndo ao objeto do negdcio
juridico anterior a tradicdo e a funcdo que este exercesse, ndo o fim, isso porque a
transmissao abstrata da propriedade € ato final. Isso pois em se tratando da transferéncia de
bens ndo ha atribuicdo sem causa, a causa existe mesmo que 0s sistemas tentem abstrai-la,

tal como ocorreu no direito aleméo.

Ja o Direito Civil brasileiro, diferentemente do sistema alemdo adota posicao
intermediaria de separacdo dos planos obrigacional e real, ao fazer depender a eficacia da
tradicdo a do negdcio juridico antecedente, principio este que a jurisprudéncia estendeu a
transferéncia de imdveis pela transcricdo. O direito brasileiro ndo se aproxima do direito
alemdo por ndo haver distingdo entre o negdcio juridico da venda e o negdcio juridico de

disposicio.2’®

275 Conferir: SILVA, Clévis do Couto e. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 43-48.
218 SILVA, op. cit., 2006, p. 48-54.
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Em suma, Couto e Silva afirma que a separacdo relativa aproxima o direito
brasileiro da teoria causal e ndo da abstracdo como planejava o direito germanico.
Reafirmado isso houve a confusdo entre os atos da tradicdo e transcri¢do, sendo o ato final
da transmissdo a tradi¢do solene pelo ato-fato que ainda que ndo se confunda com o ato de

transcrigdo a ele é consentaneo.

Esse ponto consente inclusive com o sistema do Cddigo Civil de 2002, ou seja, a
heranca da separacéo dos planos iniciada por Teixeira de Freitas e aprofundadas por estudos
como o de Pontes de Miranda®’’ e Couto e Silva demonstram que a despeito da separacio
ser relativa ha sim separacdo dos planos obrigacional e real, ndo havendo abstracdo ha a
causalidade ja existente para a época da Consolidacao das leis civis e continuada no direito
civil brasileiro, contempla-se os planos obrigacional e real antes mesmo de efetuado o

registro.

Ainda que Ivan Lago entenda ser uma visdo muito privatista dizer que as partes
constam do ato de registro, o fato de ser ato praticado por terceiro funcionario publico nao
elide que ha uma obrigacdo de cumprir com a vontade negocial das partes. Ha de se
vislumbrar que, por ser o registro constitutivo, hd demanda por meio do negocio de
transmissao, ou seja, que culminaré na tradicao pela transcricdo. Assim, sera qualificada pelo
funcionario do registro competente, in casu, o oficial do Registro de Imdveis. 1sso porque o
oficial ndo apenas cumpre com a vontade das partes como a reafirma ao verificar as

condicdes para que esta se cumpra.’®

No tocante a matéria do direito formal de registro, ha de se ressaltar que poucas
foram as alteragdes que se sucederam nos regulamentos de registro posteriores a lei Imperial
de 1864 e seu regulamento que antecederam a atual lei de registros publicos vigente.?’
Como ja enunciado em outro momento, o Decreto n°® 370, de 1890, apenas eliminou o livro
de penhor de escravos e se aproveitou das demais disposicdes ja presente na legislacao
imperial. Ja o Decreto n° 18.542, de 1928, autorizado pelo Decreto Legislativo n® 4.827, de
1924, pelo Decreto Legislativo n° 5.053, de 1926, e pelo Decreto n° 4.857, de 1939 — ainda
gue fossem atinentes a tratar sobre o direito formal de registros, acabaram por abordar temas

de direito material, ao prever hipoteses de atos de registro e de averbacdo; matérias essas

21T MIRANDA, op. cit., 1955, t. XI.
28 | AGO, op. cit., 2020, p. 219.
29 LAGO, op. cit., 2020, p. 233-248.



118

que deveriam estar abordadas dentro do Codigo Civil, pois corresponde as situagdes juridicas
que se pretende ligar aos efeitos da publicidade imobiliéria.

O Decreto n° 18.542 trouxe uma nova categoria de titulos formais que poderiam
ingressar no registro: as cartas de sentenca, mandados, formais de partilha, e certides
extraidas dos processos. No tocante as situacfes em que o titulo fosse nulo ou falso, e do
dever de recusa do oficial em realizar o registro por ddvida da sua legalidade, o Decreto n°
370 previa o cancelamento s6 em casos de decisdo judicial ou acordo entre as partes, tratando
também, além das hipoteses de cancelamento, também da possibilidade de retificacdo do
registro. Por fim, os Decretos n°® 18.542 e n°® 4.857 disciplinaram em pormenores elementos
de escrituracdo dos atos de transcri¢do e inscri¢do, subtraindo da disciplina especifica do
Registro de Imoveis temas de interesse geral, como “a publicidade e o fornecimento de

certiddes, a responsabilidade, o regime funcional dos registradores etc”.28

J& no tocante a atmosfera que circundou a elaboragéo do projeto de lei de registros
publicos de 1973, dois pontos devem ser elucidados. Primeiramente, um projeto de reforma
da legislacao anterior, de autoria de Afranio de Carvalho, foi encaminhado para o governo
em 1947. No entanto, este ndo teve andamento ja que compunha um tema maior, tratando a
reforma agraria. Este projeto previa a instituicdo de livros de registro com base real e um
cadastro, viavel para a época dada as possibilidades criadas pela aerofotografia.?8!

Mais uma vez Afranio de Carvalho tentou apresentar um projeto em 1969, este
previa uma espécie de fé publica registral, em prol da presuncdo absoluta da existéncia do
direito em favor do adquirente que desconhecesse a inexatiddo do registro que adquiriu a
titulo oneroso e ndo tivesse sido oposta qualquer contradita. Ainda, no projeto, existia a
criacdo de um livro fundiario, estabelecendo um registro com base real, a matricula do
imovel como “inscricdo aquisitiva”, para ocupar o primeiro lugar no félio real, e a
coordenacao do registro com um cadastro que disciplina como uma secdo do registro de

imadveis. Por fim, propunha a extingéo do registro Torrens.

Ocorre, porem que seu projeto foi desconfigurado e muito pouco do proposto por
Afréanio foi levado adiante, materializando-se assim o Decreto Lei n° 1.000, de 21 de outubro
de 1969. Norma essa aprovada “a toque de caixa” sem consulta popular e sem apreciagéo

adequada dada a necessidade politica do momento no qual passava a historia brasileira. Nos

20 | AGO, op. cit., 2020, p. 248.
281 LAGO, op. cit., 2020, p. 249-256.
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termos desse Decreto a criagdo do livro de Registro Geral foi uma tentativa malfadada de
implantacdo do folio real que estabeleceu um modelo prévio com este fim sem maiores
cuidados, mantendo como disciplina da escrituracdo as disposicdes do Decreto 4857, de

1939, inviabilizando o cumprimento da propria norma de 1969.

Quanto aos atos, diferenciava sem clareza os conceitos de transcri¢do, inscri¢éo e
averbacdo. Havia mudancas sem justificativa em sem embasamento satisfatorio para inovar.
Isto &, inovava sem critério razoavel na natureza dos atos praticados pelo registrador, e pelo
contrario, em nada inovou no necessario que seria a implantacdo do félio com base real.
Tantos foram os erros e confusdes proporcionadas por este Decreto que ele teve sua execugéo
adiada pelos Decretos n% 65.905, de 1969, 69.803, de 1971, e 72.406, de 1973. Ou seja, teve
sua execucdo adiada até a vigéncia do novo projeto de Lei n° 2.267, de 1970, que resultou
na Lei n®6.015, de 1973.

Esta reforma n&o exigia um registro para cada imével, mas sim uma matricula para
cada imdvel, sendo os registros feitos no livro competente com base na matricula que
individualizava e especificava o bem imovel, dispondo no livro os atos que demonstrassem
sua cadeia de transmissdes, seus 6nus e demais atos referentes ao imdvel. Enquanto a
matricula diria respeito as caracteristicas do imével e a indicacdo do seu dono, o registro
ficaria encarregado pelas anotagBes das transferéncias e 6nus relativos ao imovel
matriculado. No tocante as terminologias adotadas pelo texto de lei, substituiu-se os termos

inscri¢do e transcri¢do por registro.

A adocdo da sistematica da matricula com base real ainda que ndo seja isenta de
criticas € um dos pontos de maior inovacao concernentes a lei vigente de registros posto que
mesmo ndo sendo a matricula um cadastro, faz em paralelo as vezes do mesmo, suprindo
uma necessidade ja ressaltada desde o primeiro projeto de registro de lei hipotecaria no

Império brasileiro. Nesse passo poderia ser objeto de aperfeicoamento posterior.

Ainda que o principio do folio real fosse proprio do sistema aleméo, a adogdo de
um sistema de folio com base real em nada descaracterizaria o sistema registral brasileiro,
repise-se, ndo se implantaria o sistema registral alem&o, apenas o sistema de escrituragdo
utilizado na Alemanha, portanto adotava-se o folio real, mas ndo se adotava a abstracdo

muito menos a teoria do negdcio de disposicao constante do Codigo Civil aleméo.

Em criticas a atual lei vigente, Afranio de Carvalho comenta em tom de mindcias

que o diploma do substituto transformado em lei possuia contelldo em excesso para uma lei
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de registros, mas ao mesmo tempo, carecia de profundidade quanto ao contetdo, trazendo o
corpo estranho do sistema Torrens que perdurava como paralelo desde as tentativas de sua

adog&o no periodo do Império.2®

O projeto também reduzia o nimero de livros a cinco, eliminando os destinados a
“registros diversos”, “registro de incorporagdes” e “loteamentos”. Tudo que ndo coubesse
no segundo livro passaria a ser transcrito no terceiro livro, de Registro Auxiliar. Outro ponto
positivo foi a eliminacdo das terminologias “inscricdo” e “transcricdo” para tdo somente
passar a constar o termo “registro”, simplificando um pouco a dinamica dos registros. Com
isso, a lei aprovada adotou o fdlio real no livro do “Registro Geral”, admitido o
desdobramento dos livros nos cartérios de grande movimento, e a escrituracdo de folhas

soltas que podem ser escrituradas mecanicamente.

Em criticas a adocdo de folhas soltas teria prejudicado a seguranca do sistema, 0
que apontou Afranio de Carvalho, dada a possibilidade de extravio ou uso da ma-fé, além da
possibilidade de desgaste pelo manuseio, e, ainda por uma questdo mais de apre¢o técnico
critica também adocdo da nova terminologia de registro onde constava inscricdo e
transcricao, por ndo acompanhar a tradicdo esbocada pelos diplomas anteriores, outra critica
foi a ado¢do do conceito de matricula porque segundo Afranio em nenhuma parte da doutrina
ou das disposicOes legais anteriores constava a aquisicdo mediante a matricula, os textos do
Caodigo Civil e a propria doutrina adotavam o conceito de transcricdo como uma “tradicdo

solene” ainda que com esta em nada se confundisse.

A despeito das criticas esbocadas por esse doutrinador a lei vigente corresponde a
um marco pela adogdo sistema de félio real. Um marco para fins de publicidade por adotar
um sistema com base real, aberto com a matricula, independentemente do cadastro, este
sistema forneceu maior precisdo e seguranca para o desenvolvimento do direito registral
brasileiro. Um, porém apenas é a matricula em papel ter o defeito de gerar uma aparéncia de
se confundir com o proprio registro, 0 que se sabe ndo ser verdade. Implicitamente pelos
costumes é como “se no interior do sistema de matricula ainda funcionasse o velho motor

do sistema das transcrigdes”.?83

A adocéo definitiva do sistema de registro de direitos depende da certificacdo pelo

registrador dos direitos que incidem sobre o imovel, em especial no momento de solicitacdo

282 CARVALHO, Afranio de. Registro de Imdveis. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 20-29.
283 LAGO, op. cit., 2020, p. 256.
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de certidGes por qualquer pessoa, sendo que tais atos compde 0 acervo que integra o historico
e genealogia do imovel, cabendo ao registrador como um mediador informar ao pablico o

resultado das sucessivas mutacoes referentes aquele bem.
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3. A COMPRA E VENDA DE BENS IMOVEIS NA CODIFICACAO
CIVIL DE 2002 E A PERPETUACAO DO LEGADO DE TEIXEIRA
DE FREITAS

Nesta parte do trabalho serd abordada de maneira sucinta a disciplina da compra e
venda no Codigo Civil de 2002, com as poucas mudancas em relagdo ao disciplinado no
Codigo Civil de 1916. Os problemas ocorridos justamente em razdo de alteracGes
ocasionadas pelo novo Codigo Civil, em carater de dubiedade conceitual, ndo inovaram em
questdo da natureza do instituto da compra e venda, mas mudaram regras em matéria

registral que problematizaram a questao dos registros pablicos.

3.1. A comprae venda no Codigo Civil de 2002

Com a vigéncia da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro 2002 adotou-se 0 novo Codigo
Civil — atual diploma vigente. Depreende-se que o Codigo Civil de 2002 adotou o
regramento e a redacdo semelhante ao Codigo Civil de 1916, a exemplo da exata transcricao
feita no artigo 481 do atual diploma civil que reproduz ipsis literis o conceito geral de compra
e venda. O mesmo ocorre com 0s outros artigos tais como o artigo 482 que define sobre 0s

elementos da compra e venda, o0 objeto, preco e 0 consenso.

Nesse passo, uma simples leitura denotara que ndo houve mudancas significativas
do instituto da primeira codificacdo para essa — 0 que demonstra, pelo menos no tocante a
compra e venda, uma politica de continuidade aos termos gerais que regem a compra e venda
e por consequéncia logica isso deveria se dar na questdo de bens imdveis. Assim, a analise
deve encontrar-se voltada para a matéria de publicidade e sistema de registros em que houve
pequenas alteracdes demonstrando ainda mais que a tradicao foi preservada sob a esfera de
uma continuidade uma inércia ocasionada pela reproducdo dos exatos termos ja

disciplinados no Caodigo Civil de 1916.
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3.2. A manutencdo do sistema registral anterior por continuidade e alguns
problemas da nova codificagéao

Como ponto de partida em matéria de registros, o Codigo Civil ndo inovou no
tocante a fé publica registral, o que o Codigo Civil do projeto de 1973 fez foi apenas reforgar
a defesa do direito de propriedade em face dos direitos de boa-fé de terceiros adquirentes,
tal como prescrito pelo paragrafo Gnico do artigo 1247 do Cadigo Civil: “[c]ancelado o
registro, podera o proprietario reivindicar o imdvel, independentemente da boa-fé ou do
titulo do terceiro adquirente”. Nesse passo, a protecdo de terceiros se da mais pela aparéncia
de legalidade do registro publico efetuado vigorando assim a fé publica registral — ponto este
que néo é pacifico —, isso porque o registro é constitutivo e a rigorosidade de informacoes
bem como a avaliacdo do registrador dao legitimidade e confiabilidade do registro
realizado.?8* Porém, em suma, ndo houve nenhuma outra modificacéo relevante no plano da
transmissao de imdveis, mantendo em sintese a heranca da codificagdo anterior e de todos
os debates realizados durante a vigéncia da Cédigo Civil de 1916 e restando assim um legado

indireto de toda a doutrina influenciada por Teixeira de Freitas e autores de sua época.

Outra modificacdo legislativa recente fora do se deu com a vigéncia da Lei n°
13.097, de 2015, que reforcou a concentracdo de informacdes nos 6rgaos de registros
publicos para resolver problemas de dispersdo de informacgdes, o que foi cunhado por
Ricardo Dip e Nancy Andrighi como fendmeno da “dispersdo publicitaria”.?®® Apenas para
reforcar tal mudanca cabe ressaltar que essa modificacdo, ainda que necessaria, nao é fato

novo na doutrina brasileira, tal como aponta excerto do referido artigo abaixo citado:

Dessa maneira, parecerd pouco justo falar-se agora, quanto a esse capitulo, em novidade na
pratica registral ou ainda de um suposto novo principio registrario (fala-se em
“concentragdo”), quando a convergéncia das inscrigdes em tela — de penhora, arresto,
sequestro, citagdes etc.— para os livros do Registro ja se anunciava expressamente na Lei de
1924. A relativa novidade, isto sim, foi a da explicitude legal dos efeitos substantivos — ainda
que, repita-se, limitadamente —, efeitos esses derivados da falta de inscrigéo de alguns titulos
referidos na Lei n® 13.097.%%

Ou seja, foi uma alteracdo sem muitas inovacdes de fato, mas em agdes materiais

que reforcaram em muito a eficacia dos registros publicos no Brasil, consagrando um

284 |AGO, op. cit., 2020, p. 220-229.

285 Conferir: ANDRIGHI, Fatima Nancy; DIP, Ricardo Henry Marques. Apontamentos Acerca dos Registros
Publicos - Lei n°® 13.097/2015, 2015.

286 ANDRIGHI; DIP, op. cit., 2015, p. 3.
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verdadeiro sistema de registro de direitos. Alteracdes essas calcadas pelos artigos 53 a 62 da
referida Lei de 2015.

O que se pode dizer € que com a vigéncia da referida lei federal houve sim pelo
emprego de dois mecanismos diferentes — a inoponibilidade e a fé publica registral — um
reforgo da eficacia do registro de imdveis, instituindo trés modalidades de protecdo mediante
0 registro. A primeira, presente no caput do artigo 54 da lei consiste na protecdo
independente de boa-fé, sendo assim negdcios juridicos em geral que versem sobre a
modificacdo de direito reais sobre imoOveis sdo eficazes em relacdo a atos juridicos
precedentes nas situacOes constantes dos seus incisos | a IV, e somente a elas. Mera
inoponibilidade para assegurar a eficacia de negocio que constitua, modifique ou transfira

direitos sobre o imdvel, modalidade essa firmada em hipéteses de numerus clausus em lei.

Ja a segunda modalidade de reforco da eficacia trazida pela lei resta no paragrafo
unico do artigo 54, protegendo terceiros de boa-fé adquirentes de imoével inclusive para fins
de evicgdo, tudo mediante a fé publica fica o terceiro protegido, pois limita as possibilidades
de reivindicacdo do bem, bem como das hipdteses de eviccao, contra situacdes juridicas ndo

constantes da matricula como a situacdo do proprietario ou a situacao juridica do credor.

A terceira modalidade de reforco da eficécia esta prevista no artigo 55 da lei, tendo
por objetivo criar uma modalidade de registro facilitado para os casos de unidades
autdbnomas como condominios edilicios ou integrantes de incorporacao imobiliaria, ou lote
de regular parcelamento do solo, para facilitar ao empregador o registro cumpridos pelos
menos dois requisitos ndo exigindo assim a boa-fé do adquirente nem serem aplicadas as
excecoes do artigo 54 da mesma lei, a saber, aquisicdes que independem de registro e
alienacdes ocorridas no bojo de faléncias. Isso se deu apenas para os empreendedores de tal
ramo como mecanismo de facilitacdo e estimulo dessa pratica de empreendimento na

tentativa de reducdo da assimetria de informacdes.
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CONCLUSAO

A partir do inquestionavel legado deixado pela obra de Augusto Teixeira de Freitas,
em especial pela sua Consolidacao das leis civis, nota-se a manutengdo da doutrina dual de
titulo e modo, tanto para a compra e venda de bens mdveis quanto para a venda de bens de
raiz ou imdveis. Entretanto, tais inovagdes nao se restringiram somente a Consolidacao das
leis civis. O mesmo se deu com as discussdes suscitadas pela Nova apostilla contra as ideias
consensualista de Visconde de Seabra idénticas ao Codigo Civil portugués de 1867, bem
como pelo seu parecer a época do projeto da lei hipotecaria de 1864.

Obviamente, ndo foi Teixeira de Freitas o responsavel pela criacdo de uma nova
disciplina do instituto da compra e venda, muito menos o criador da famosa sistematizacao
entre direitos reais e pessoais, dada a inventividade em grande parte ter ocorrido em seu
Esboco de Cddigo Civil, que, ainda que possa ter influenciado no processo da codificacéo
ndo passou de lege ferenda. Porém, em decorréncia do seu apreco pela tradicdo, ao defender
com muita erudicdo a dualidade do titulo e modo de transmissdo por meio da traditio contra
o consensualismo a francesa, preconizava a transmissdo por efeitos translativos do proprio
titulo ensejado pela venda que permitiram a predominancia frente aos intentos de outros

autores da época favoraveis ao pensamento francés.

O papel de Teixeira de Freitas consolidador permitiu que houvesse a0 mesmo
tempo em que compatibilizava o instituto a luz do usus modernus pandectarum com a
tradicdo das OrdenacOes Filipinas sob a luz da boa razdo, uma revalorizacdo e nova
sistematica, que foi reutilizada e defendida pelo autor da Codificacdo Civil, Clovis Bevilaqua
e por toda uma escola de autores que, a despeito de ndo serem a unanimidade, eram a
estrondosa maioria a defender a separacdo entre titulo e modo. Por consequéncia, disso
também ressaltou a importancia de solenidade pela transcricdo, tal qual uma espécie de ato
oficial que realiza a um mesmo tempo a tradi¢do ficta do bem imdvel. Assim, a espécie,
garantindo dentro das criticas sobre as falhas do direito hipotecario a época, permitiria a
criagdo de um novo sistema de registro de imoveis brasileiro, proprio, independente dos

sistemas alemdo e francés, ainda que esteja embebido de suas influéncias.

Como ndo havia, a época de Teixeira de Freitas, uma certeza sobre o sistema de
registros ainda incipiente por razdo da propria tradicdo juridica portuguesa, que adotava a

mera publicidade pela tradicdo em suas inUmeras facetas, houve dificuldades também de
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controle e fiscalizagdo das terras nacionais e isso ocasionou problemas de liquidez que s6
viriam a melhor se resolver com o advento da cartografia moderna. Contudo, dentro das
limitacGes, foi encargo do autor diagnosticar e sugerir alteracdes que culminaram na primeira
lei de registros que permitiu uma publicidade de direito, ainda que com presuncdo iuris

tantum.

Repise-se que s6 com o advento da Lei de Registro de 1864 comeca a se delimitar
0s impactos do modo de transmissdo pela “tradicdo” agora entdo substituida pelo conceito
da transcricdo em matéria de registro, sendo sua eficacia inclusive no tocante a transmisséo
de bens imdveis. Por isso, um dos principais pontos de debate entre a edi¢do dessa lei e a
vigéncia da codificacdo de 1916 foi sobre a transmisséo da propriedade de bens imoveis

Inter vivos, porque havia polemica sobre a natureza e efeitos do registro.

Para Teixeira de Freitas, o Brasil filiara-se aos paises que tinham no registro a
transferéncia de propriedade do bem. Na Franga, em virtude da doutrina do consensualismo,
bastava 0 consentimento das partes para a transmissdo da propriedade, servindo a data do
contrato para fixar o momento da aquisicdo. No Brasil, havia a necessidade do registro para
haver prova oficial do dominio (publicidade do ato), gerando prioridade da inscricdo do
registro aquele que primeiro registrara e sendo o ato inoponivel a terceiros até a realizacdo

do registro.

Inclusive, traco esse bem evidenciado tanto nos Comentérios/Parecer a Lei
Hipothecaria de 1864, precursora do sistema registral brasileiro, quanto na Nova apostilla
enderecada ao Visconde de Seabra em que rebate, com duras criticas, as invengdes do
sistema francés e implicagdes negativas que tal sistema poderia causar. Se apegando
fortemente ao pensamento proporcionado pela Escola do Usus Modernus Pandectarum,
Teixeira de Freitas permitiu que autores como Clévis Bevilagua pudessem manter com
menores criticas o sistema de titulo e modo e transfigurar a tradicdo para a figura da
transcricdo, sendo que, contemporaneamente, a ideia da transcrigdo se mistura com a da

inscricdo e se prefigura no proprio registro imobiliario.

Foi com o advento do Cadigo Civil que pudemos identificar as ideias ja bastante
aplicadas de Teixeira de Freitas com base, principalmente, na sua Consolidacéo das leis
civis, como fundamento da configuracéo atual do instituto da compra e venda, bem como
ocorrera na Nova apostilla. Na posicéo de seu Parecer sobre o que viria a ser Lei de Registro

de 1864 se configurou uma tradicdo propria do sistema de registro vigente no Brasil e que
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em muito influenciaria na codificagéo civil de 1916 e nas leis de registro a ela subsequentes,
cada qual com suas peculiaridades.

Porém, na doutrina de sua época ndo foi ponto pacifico a posicdo de Teixeira de
Freitas, todos os embates sobre qual modelo a ser adotado e as influéncias estrangeiras
principalmente pelos paises que adotaram a moda do sistema civil francés fizeram com que
0 legado deixado na posicdo de Teixeira de Freitas em seus escritos seja o legado que
perdurou em suas principais obras apreciadas por outros doutrinadores de época e da época
de vigéncia do codigo civil. Como o autor nao sobreviveu para o periodo mais exacerbado
de tais discussdes ideoldgicas, teve sua influéncia mediante a adogdo da posicdo que se
tornou majoritaria e, portanto, se consolidou no ordenamento juridico brasileiro, um ponto
que sempre ocasionou polemica foi a eficacia do registro de imdveis, discussao esta que

perdurou pelo menos até a década de 1940.

Um dos pontos seria 0 sistema de registros da lei de registros de 1864 que foi
reproduzido na Lei de1891 e incrementado com as demais leis registrais que a ele sucederam,
influenciado em boa parte pelo sistema alemé&o, que adotaria ou ndo o principio da fé publica
registral, e nesse front de defesa se encontravam autores como Lysippo Garcia e o proprio
redator do Cddigo Civil, Clovis Bevilaqua. Isso porque, segundo Lysippo, afirmava-se que
o projeto do Cédigo Civil de 1916 capitaneava a consolidacao da propriedade imobiliaria no
Brasil.

O projeto fora emendado, sendo acrescentado um paragrafo Unico ao artigo 530, o
qual determinava gue a inscricdo ndo induz a prova de dominio. Em 1901, o autor do projeto
do Cddigo Civil de 1916 afirmou que a ideia original era de o registro ser prova cabal e ndo
mera presuncdo de dominio, o que foi alvo de criticas pois muitos entendiam que o Brasil
ndo estava preparado para tais alteracdes. A despeito dessa intencdo de Bevilaqua, o que

prevaleceu foi o disciplinado por Teixeira de Freitas quando em vida.

Alguns adotaram a posi¢édo de recepcdo integral do sistema alemao, mas por fim,
adotou-se a forca probante dos livros de registro tal como disposto no artigo 859 do Cédigo
Civil aleméo. Um parecer de Sylvio Romero reportava que na Comissdo do projeto do
Caodigo Civil de 1916 havia juristas com trés posicOes diferentes: os que acreditavam ser
dispensavel a inscrigdo para a transmissdo de imoveis, 0s que a tinham como necessaria para
fins de publicidade e os que defendiam como prova irrecusavel de dominio. A primeira ndo
vingou, a segunda era composta pelos revisores do projeto e a terceira compunha a ideia do

projeto primitivo, permanecendo apds a retirada do paragrafo dnico.



128

Em resposta a tais posicionamentos, Clovis Bevilaqua afirmou em 1902 que néo
pretendera dar para a essa eficacia.?®” A intencdo, seguindo o mesmo espirito anterior a
vigéncia do Cddigo, foi de fazer da inscricao a tradicdo solene dos imoveis, ou seja, ndo
transmitiria direitos que o alienante ndo possuisse. Por fim, por emenda, Rui Barbosa no
Senado mudou o termo de “inscri¢do” para “transcri¢do”, ficando a inscricdo para 0s casos

de hipotecas.

Desta feita, salvo as criticas por autores de relevancia a época, que defendiam o
sistema de registro declarativo do direito francés tal como Bessone, em oposicdo aqueles
que tendiam ao sistema alemdo e eram a doutrina majoritaria, foram as ideias radicadas pelo
pensamento descrito nas obras de Teixeira de Freitas e no uso continuo de sua Consolidagdo
das leis civis até o advento do Cddigo Civil de 1916, que garantiram a manutencao do
sistema dual. Isto €, ficou garantido o costume que a tradicdo e a usucapido, ndo o pacto nu,
transferem a propriedade — traditionibus et usucapionibus, non nudis pactis rerum

transferentur.

O mesmo se deu na formacao e desenvolvimento do sistema registral brasileiro em
sua evolucdo, onde se perfez ndo a transposicdo completa do sistema constitutivo aleméo,
mas sim o sistema de eficacia por presuncao relativa do registro referente a transmissao de
bens imoveis, garantindo assim a presuncéo iuris tantum em detrimento do sistema alemao
que se aproximava da presuncao iuri et de iure. Tal pensamento ja se encontrava preconizado

em comentarios que teceu sobre lei hipotecéria, antepassada das leis registrais brasileiras.

A despeito das inovacOes sofridas inclusive em matéria tecnoldgica e que
proporcionaram melhores enquadramentos nos Gltimos anos, ha de se salientar que, apds a
maturacdo do Codigo Civil de 1916 e da estabilizacdo até o presente momento na lei de
registros publicos de 1973, ndo houve alteracdes sobre os efeitos registrais, seja em aspecto

material ou formal.

Nesse passo, 0 Cddigo Civil de 2002 consolidou o entendimento preconizado e
garantido pelas ideias defendidas por Teixeira de Freitas, ainda que pela Otica da
continuidade e sem vinculagdo de influéncia direta, mas, sim, indireta pela influéncia
exercida no pensamento dos redatores da codificacdo civil de 1916, permitindo assim, a

manutencdo da doutrina tradicional de origem portuguesa, bem como, a ndo transposic¢éo do

271 AGO, op. cit., 2020.
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sistema alemdo, criando um sistema registral a brasileira. Esse é o legado deixado por

Teixeira de Freitas em matéria de compra e venda de bens imoveis.
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