ENTRE ASPAS

A VENDA DE ASCENDENTE PARA DESCENDENTE E A
NECESSIDADE DE CORREGAO DO ART. 496 DO CODIGO CIVIL

FLAVIO TARTUCE!'

O art. 496 do Cddigo Civil trata da venda de ascendente para descendente, regra que,
apesar de estar inserida na sec¢do relativa aos contratos na vigente codificagdo, interessa di-
retamente ao Direito de Familia e das Sucessdes. Conforme a sua dicgdo atual, “é anulavel a
venda de ascendente a descendente, salvo se os outros descendentes e o conjuge do alienante
expressamente houverem consentido”. Além disso, na exata expressdo do seu paragrafo unico,
“em ambos os casos, dispensa-se o consentimento do conjuge se o regime de bens for o da
separagao obrigatoria”

A norma encerrou polémica anterior — que existia no ambito da doutrina e da juris-
prudéncia — a respeito de ser a venda de ascendente a descendente, celebrada sem a citada
autorizagao, nula ou anulavel. Como bem demonstram Jones Figueirédo Alves e Mario Luiz
Delgado, juristas que participaram do processo final de elaboracio do vigente Coédigo Civil,
“no que se refere ao contrato de compra e venda feita por ascendente a descendente, torna-se
ele suscetivel de anulabilidade, ndo mais se podendo falar de nulidade. Esta, a significativa
inovag¢do. O dispositivo espanca a vacilagdo entio dominante na doutrina, diante do pre-
ceituado pelo art. 1.132 do CC/1916, tornando defeso que os ascendentes pudessem vender
aos descendentes, sem que os outros descendentes expressamente consentissem. A referéncia
expressa a anulabilidade contida na nova norma encerra, por definitivo, dissenso jurispru-
dencial acerca das exatas repercussoes a validade do negécio juridico, quando superada por
decisoes recentes do STJ, a Simula 494 do STF” (Cédigo Civil anotado. Sao Paulo: Método,
2005. p. 255).

Desse modo, para vender um imdvel para um filho, o pai necessita de autoriza¢io
dos demais filhos e de sua esposa, sob pena de nulidade relativa da venda, a menos grave das
invalidades. O objetivo da norma, entre outros fundamentos, é a protegdo da legitima dos
herdeiros necessarios, como bem salienta Marco Aurélio Bezerra de Melo, em obra da qual
sou um dos coautores:

“O artigo em comento tem por objetivo resguardar a legitima dos
herdeiros necessarios, pois com a necessidade de anuéncia destes ha
uma fiscalizacdo prévia que podera evitar demandas futuras que se
verificariam ap6s a morte do doador. Para entender o fundamento
da anulabilidade necessitamos mergulhar, ainda que na parte rasa
desse oceano, nos meandros do Direito das Sucessoes, notadamente
nos artigos 1.845 e 1.846 do Cédigo Civil, os quais estabelecem,
respectivamente, que sdo herdeiros necessarios os descendentes, os
ascendentes e o cOnjuge e que pertencem a estes, de pleno direito, a
metade dos bens da heranga, constituindo a legitima, da qual somente
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podem ser privados pelo instituto da deserda¢do. Pudesse o ascendente
vender ao descendente sem o consentimento dos demais e estaria
franqueada e facilitada a possibilidade de simula¢io de uma doagdo
travestida documentalmente de compra e venda, contemplando
determinado herdeiro necessario em detrimento de outro. Isso
porque se efetivamente se tratasse de uma doagio, esta, em regra, seria
considerada adiantamento de legitima (art. 544 do CC) e o herdeiro
contemplado estaria obrigado a trazer a colagdo o que recebeu em vida
de seu ascendente para o fim de igualar as legitimas e conferir o valor das
doagoes recebidas, sob pena de responder pelas san¢des da sonegagao,
conforme prescreve o artigo 2.002 do Cédigo Civil. Dai o interesse do
ascendente que pretende fugir da regra da preservagdo da legitima dos
herdeiros necessarios de adotar o modelo da compra e venda e nao da
doagao como era de seu real intento” (MELO, Marco Aurélio Bezerra
de. Codigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 295).

Pelo que esta escrito no paragrafo unico do dispositivo, dispensa-se a autorizagao do
codnjuge se o regime for o da separagdo obrigatoria de bens, aquele que é imposto pela lei, nos
termos do art. 1.641 da codifica¢do e em trés hipdteses: a) para as pessoas que o contrairem
com inobservancia das causas suspensivas da celebra¢ao do casamento (art. 1.523 do CC); b)
casamento da pessoa maior de setenta anos, hipdtese que encontra os principais debates no
ambito pratico e c) de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Como tenho sustentado ha tempos, a norma necessita de reparos técnicos, o que é
objeto de projeto de lei em tramitacdo na Cdmara dos Deputados, de numero 4.639/2019,
de autoria do Deputado Carlos Bezerra. A proposi¢do visa retirar a expressio “em ambos
os casos’, que consta do paragrafo unico do art. 496 do Cédigo Civil e que ali permaneceu
por erro de tramitagdo legislativa. Como consta da projecao, “o artigo 496 do novo Cddigo
Civil, cujo caput corresponde basicamente ao artigo 1.132 do Cédigo Civil anterior, proibe
a venda de bens de ascendente a descendente, salvo nas condi¢des que especifica. Durante a
tramita¢ao do projeto, houve momento em que se proibiu, também, a venda de descendente
a ascendente. Nesse periodo, surgiu o paragrafo unico do artigo, que especifica uma exce¢iao
a proibi¢ao. No curso regular da tramitagao legislativa, a proibicdo da segunda hipdtese de
venda, de descendente para ascendente, foi derrubada. No entanto, ndo se atualizou a redagido
do paragrafo inico, o que procuramos fazer agora”

A projecao confirma o teor do Enunciado n. 177, aprovado na III Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal, que assim preceitua: “por erro de tramitagio, que retirou
a segunda hipdtese de anulagao de venda entre parentes (venda de descendente para ascen-
dente), deve ser desconsiderada a expressdo ‘em ambos os casos, no paragrafo tnico do art.
496”. O autor da proposta, Professor José Osério de Azevedo Jr., jurista que sempre merece
todas as homenagens, pelas suas numerosas contribui¢des ao Direito Civil Brasileiro, assim
fundamentou a sua proposta de enunciado doutrinario:

“Na realidade, ndo existem ambos os casos. O caso é um sé: a venda de
ascendente para descendente. Houve equivoco no processo legislativo.
O artigo correspondente do Anteprojeto do Cddigo Civil, publicado
no DOU de 07.08.1972, (art. 490) ndo previa qualquer paragrafo. A
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redagdo era a seguinte: Art. 490 - Os ascendentes ndo podem vender
aos descendentes, sem que os outros descendentes expressamente
consintam. A venda nao serd, porém, anuldvel, se o adquirente provar
que o preco pago ndo era inferior ao valor da coisa. No Projeto
634/1975, DOU 13.06.1975, houve alteragio: Art. 494. E anuldvel a
venda de ascendente a descendente, salvo se os outros descendentes
expressamente houverem consentido. Em Plenario, foram apresentadas
pelo Dep. Henrique Eduardo Alves as Emendas 390, 391 e 392 ao art.
494. A primeira delas para tornar nula a venda e para exigir a anuéncia
do conjuge do vendedor: Art. 494. E nula a venda de ascendente a
descendente, salvo se os outros descendentes e o conjuge do vendedor
expressamente houverem consentido. A segunda, para acrescentar
um pardgrafo considerando nula também a venda de descendente
para ascendente: Art. 494. § 1.° E nula a venda de descendente para
ascendente, salvo se o outro ascendente do mesmo grau, e o conjuge
do vendedor expressamente houverem consentido. A terceira emenda
acrescentava mais um paragrafo (2.°), com a redagao do atual paragrafo
unico, com a finalidade de dispensar o consentimento do cdnjuge se o
regime de bens for o da separagdo obrigatdria: Art. 494. § 2.° Em ambos
os casos, dispensa-se o consentimento do conjuge se o regime de bens
for o da separagdo obrigatoria. Pelo que se vé do texto do Cddigo, a
primeira emenda (390) foi aprovada em parte, s para exigir a anuéncia
do conjuge. A segunda emenda (391) foi inteiramente rejeitada. E a
terceira (392) foi acolhida e transformada no atual paragrafo tnico.
Esqueceu-se de que a segunda emenda, que previa uma segunda hipdtese
de nulidade - a venda de descendente para ascendente -, foi rejeitada.
Assim, no contexto das emendas, fazia sentido légico a presenca da
expressdo em ambos 0s casos, isto é, nos dois casos de nulidade, venda de
ascendente para descendente e venda de descendente para ascendente.
Agora nao faz sentido, porque, como foi dito no inicio, a hipétese legal é
uma so: ‘a venda de ascendente para descendente’ Houve erro material,
s.m.j., e a expressdo em ambos os casos deve ser tida como nio escrita,
dispensaveis maiores esfor¢os do intérprete para achar um significado
impossivel. A regra de que a lei ndo contém expressoes indteis ndo é
absoluta. Cumpre, portanto, desconsiderar a expressio em ambos 0s
casos” (destaque nosso).

Assim, ¢ louvavel a projecdo legislativa, a fim de corrigir esse equivoco histérico. Po-
rém, ha necessidade de se fazer outro reparo no paragrafo inico do art. 496 do Cédigo Civil, o
que foi sugerido por emenda propositiva do Deputado Luiz Flavio Gomes, apds me consultar.
O comando nio deveria mencionar como exce¢do o regime da separagdo obrigatoria, mas a
separagdo convencional de bens, que tem origem em pacto antenupcial.

Isso porque, no regime da separagdo obrigatdria de bens, alguns bens se comunicam,
por forca da antiga Stimula 377 do Supremo Tribunal Federal, que ainda vem sendo aplicada
pelos nossos Tribunais, notadamente pelo Superior Tribunal de Justica. Conforme essa emen-
ta jurisprudencial consolidada, “no regime de separacéo legal de bens, comunicam-se os ad-
quiridos na constancia do casamento”. E, conforme um dos tltimos arestos do STJ a respeito
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dessa tematica, determinante na interpretacdo da sumular: “nos moldes do art. 1.641, II, do
Codigo Civil de 2002, ao casamento contraido sob causa suspensiva, impde-se o regime da se-
paragao obrigatdria de bens. No regime de separacio legal de bens, comunicam-se os adquiri-
dos na constancia do casamento, desde que comprovado o esfor¢co comum para sua aquisi¢do.
Releitura da antiga Simula 377/STF (No regime de separagio legal de bens, comunicam-se
os adquiridos na constancia do casamento), editada com o intuito de interpretar o art. 259 do
CC/1916, ainda na época em que cabia a Suprema Corte decidir em tltima instancia acerca
da interpretagdo da legislagdo federal, mister que hoje cabe ao Superior Tribunal de Justica”
(STJ, EREsp 1.623.858/MG, Segunda Sec¢do, Rel. Min. Lazaro Guimaréaes (Desembargador
convocado do TRF 52 Regido), j. 23/05/2018, DJe 30/05/2018).

Ora, percebe-se que, pela sumular e na sua atual interpretacéo, alguns bens se co-
municam no regime da separagdo legal ou obrigatéria de bens — aqueles havidos durante o
casamento pelo esfor¢o comum -, sendo imperiosa a autorizagdo do conjuge para a venda
de ascendente para descendente nesse regime, pois ele pode ter algum interesse patrimonial
na alienacio.

Por isso, repise-se, a norma deveria excepcionar o regime da separagdo convencional
de bens - aquele que decorre de pacto antenupcial -, Unico regime de separagdo em que ne-
nhum bem se comunica, presente uma verdadeira separacdo absoluta, e em que a autorizagao
do conjuge deve ser dispensada. Nesse sentido, cabe transcrever o que pontuo a respeito do
dispositivo que se pretende corrigir, confrontando-o com outra regra da prépria codifica¢do,
o art. 1.647:

“Interessante confrontar o pardgrafo tnico do art. 496 CC que
excepciona o regime da separagao obrigatéria (de origem legal), com
o art. 1.647, I, também do CC, que trata da necessidade de outorga
conjugal para a venda de imével a terceiro, sob pena de anulabilidade
(art. 1.649). Isso porque o art. 1.647 dispensa a dita autorizagio se o
regime entre os conjuges for o da separagdo absoluta. Mas o que seria
separagdo absoluta?

Entendemos que a separagdo absoluta é apenas a separagdo convencional,
pois continua sendo aplicavel a Simula 377 do STE. Por essa sumula, no
regime da separagdo legal ou obrigatdria comunicam-se os bens havidos
pelos conjuges durante o casamento pelo esfor¢o comum, afirmagéo
que restou pacificada no ambito do Superior Tribunal de Justica em
2018 (EREsp 1.623.858/MG, 2.* Segdo, Rel. Min. Lazaro Guimaries
(Desembargador convocado do TRF 5.* Regido), j. 23.05.2018, DJe
30.05.2018).

Em sintese, o regime da separagdo legal ou obrigatéria ndo constitui um
regime de separagdo absoluta, uma vez que alguns bens se comunicam.
Em outras palavras, a outorga conjugal ¢ dispensada apenas se o regime
de separagdo de bens for estipulado de forma convencional, por pacto
antenupcial. Na doutrina, essa também é a conclusdo de Nelson Nery
Jr., Rosa Maria de Andrade Nery, Rolf Madaleno, Zeno Veloso, Rodrigo
Toscano de Brito, Pablo Stolze, Rodolfo Pamplona, entre outros”
(TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Volume 3. Teoria geral dos contratos
e contratos em espécie. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 317).
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Naéo restam duvidas de que é necessario adaptar o art. 496, paragrafo tnico, ao art.
1.647 do Cédigo Civil, mencionando-se na primeira regra também o que se considera sepa-
racdo absoluta de bens. E, para que ndo pairem mais davidas do que seja a citada “separacao
absoluta’, a necessidade de autorizagdo do conjuge na venda de ascendente para descendente
deve ser afastada somente se o regime de casamento entre os conjuges for o da separagéo con-
vencional. Espera-se, por tudo isso, que o projeto de lei tenha éxito no Congresso Nacional,
fazendo-se esses dois reparos no artigo ora analisado.

Como palavras finais, uma outra questdo poderia ser levantada, a respeito da inclusdo
do companheiro no art. 496 do Cédigo Civil. Porém, essa inclusdo passaria por uma reforma
mais ampla de todo o Cddigo Civil, o que sera objeto de outro artigo, a ser publicado neste
mesmo canal.
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0S PACTOS SUCESSORIOS ONTEM E HOJE:
UMA LEITURA A LUZ DA TEORIA DO PATRIMONIO
MINIMO DE LUIZ EDSON FACHIN.

JOSE FERNANDO SIMAO

“Ave ou demoénio que negrejas!

Profeta, ou o que quer que sejas!

Cessa, ai, cessa! clamei, levantando-me, cessa!
Regressa ao temporal, regressa

A tua noite, deixa-me comigo.

Vai-te, nao fique no meu casto abrigo

Pluma que lembre essa mentira tua.

Tira-me ao peito essas fatais

Garras que abrindo vdo a minha dor ja crua”
E o corvo disse: “Nunca mais”.

E o corvo ai fica; ei-lo trepado

No branco marmore lavrado

Da antiga Palas; ei-lo imutavel, ferrenho.

Parece, ao ver-lhe o duro cenho,

Um demonio sonhando. A luz caida

Do lampido sobre a ave aborrecida

No chéo espraia a triste sombra; e, fora

Dagquelas linhas funerais

Que flutuam no chao, a minha alma que chora

Nao sai mais, nunca, nunca mais!” 'O Corvo, Edgard Allan Poe.

Sumario: I - Introdugéo. IT - As reflexdes de outrora. 1. A denominagio pacta corvina. Notas
histéricas. 2.1 — Notas sobre o Direito Romano. 2.2- Notas sobre as Ordenagdes Filipinas e a
Consolidagio das Leis Civis. 2.3 - Razdes de ser da vedagdo aos pacta corvina. III — As refle-
x0es do presente. O didlogo necessario.

1 Tradugdo de Machado de Assis. No original: “Be that word our sign of parting, bird or fiend!” I shrieked, upstarting.
Get thee back into the tempest and the Night’s Plutonian shore!Leave no black plume as a token of that lie thy soul hath
spoken!Leave my loneliness unbroken!—quit the bust above my door!Take thy beak from out my heart, and take thy form
from off my door!”Quoth the Raven “Nevermore.”

And the Raven, never flitting, still is sitting,stillis sitting

On the pallid bust of Pallas just above my chamber door;

And his eyes have all the seeming of a demon’s that is dreaming,

And the lamp-light oer him streaming throws his shadow on the floor;
And my soul from out that shadow that lies floating on the floor
Shallbelifted—nevermore!
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