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APRESENTAÇÃO DA 1ª EDIÇÃO 

o presente trabalho baseia-se na idéia de que o exame do negó
cio jurídico deve ser feito em três planos: existência, validade e efi
cácia. Somente quando completa todo o ciclo de sua realização é que 
um negócio existe, vale e é eficaz. Há, porém, negócios que existem 
e não valem, ou que existem, valem e não são eficazes. 

Essa idéia do exame do negócio em três planos não é propri
amente nova. Pontes de Miranda, por exemplo, em toda a sua imensa 
obra, continuamente fala nos "três momentos" por que passa o negó
cio, e a doutrina, de modo geral, tanto brasileira quanto estrangeira, 
há muito tempo vem procurando distinguir, uns dos outros, os negó
cios inexistentes, os negócios inválidos (nulos ou anuláveis) e os ne
gócios ineficazes. O que, porém, nos pareceu conveniente tentar, 
porque até hoje não foi feito, pelo menos de forma sistemática, é 
estudar a questão do lado positivo: existência, validade e eficácia, 
antes que inexistência, invalidade e ineficácia. 

A possibilidade de se examinar o negócio jurídico, separada
mente e de forma positiva, em cada um desses três planos não só 
esclarece a teoria das nulidades, que, ainda nos dias atuais, apesar de 
sua fundamental importância, é considerada obscura, como também 
abre perspectivas de solução para dois temas controvertidíssimos: o 
papel da vontade e o papel da causa no negócio jurídico. 

O debate sobre a vontade (vontade interna), travado entre os 
partidários da teoria da vontade (Willenstheorie) e os da teoria da 
declaração (Erkliirungstheorie), os primeiros defendendo a predo
minância da vontade sobre a declaração, e os segundos, a tese inver
sa, resolve-se da seguinte forma: a vontade não faz parte da existên
cia do negócio, mas influi sobre sua validade e eficácia (sendo so
mente uma questão de grau saber até que ponto essa influência ocor
re' ou deve ocorrer, num dado ordenamento jurídico). 
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Por seu turno, a discussão sobre a causa, com os juristas e as 
legislações da farru1ia romano-germânica divididos em causalistas e 
anticausalistas, pode encontrar sua solução se admitirmos que há, 
em todo negócio jurídico, examinado no plano da existência, além 
de elementos gerais (comuns a todo e qualquer negócio jurídico) e 
de elementos particulares (individualizadores de cada negócio efeti
vamente realizado), elementos categoriais, isto é, elementos pró
prios de cada categoria de negócio. A causa não se confunde com o 
elemento categorial e, portanto, tal e qual a vontade, não faz parte da 
existência do negócio. Todavia, através da referência que, em certos 
negócios (ditos negócios causais), esse elemento categorial a ela faz, 
ou como fato pressuposto ou como fim a atingir, poderá a falta de 
causa agir sobre a validade ou sobre a eficácia do negócio. 

São esses os temas fundamentais desenvolvidos no presente tra
balho. 

Pelo exposto, vê-se bem que este livro não é uma obra completa 
sobre o negócio jurídico; diz respeito somente ao negócio de direito 
privado e nem mesmo como esboço desenvolve todo o assunto. Tem 
apenas três capítulos: um sobre a definição; outro, sobre os três planos; 
e um terceiro, no qual tentamos fazer a análise do negócio no plano da 
existência. Um dia, se Deus quiser, o completaremos com mais quatro 
capítulos: análise do negócio no plano da validade; análise do negócio 
no plano da eficácia; inexistência, invalidade e ineficácia; e interpreta
ção e classificação do negócio jurídico. Não chegamos, pois, quanto ao 
número de capítulos, sequer à metade do caminho. Entretanto, como o 
que já foi escrito não é pouco e toca de perto a própria orientação a 
seguir, pareceu-nos melhor submeter a idéia central, desde já, à aprecia
ção de todos, a fim de que, havendo nela, realmente, algum valor, os 
indispensáveis aperfeiçoamentos imediatamente se façam. 

Antes do término desta apresentação, queremos agradecer a to
dos que, direta ou indiretamente, nos ajudaram; na impossibilidade 
de enumerar cada um, fazemos somente uma referência especial a 
dois grupos de pessoas: nossos alunos e nossos companheiros de 
escritório, uns e outros, alegres incentivadores de nosso esforço. 

São Paulo, 1974. 

AmÔNIO JUNQUEIRA DE AzEVEDO 
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CAPÍTULO PRIMEIRO 

DEFINIÇÃO DO NEGÓCIO JURÍDICO 

Considerações gerais e plano do capítulo - Boa parte das ques
tões fundamentais sobre o negócio jurídico, como o papel da vonta
de na criação de efeitos jurídicos, as limitações à vontade, a influên
cia da causa na validade ou na eficácia do negócio, depende, para sua 
solução, da idéia que dele se faça. Por isso, neste capítulo inicial, 
depois de corrermos os olhos, sem espírito polêmico, pelos dois gran
des campos em que, hoje, na concepção do negócio jurídico, se biparte 
a doutrina, procuraremos conceituá-lo. 

Evidentemente, nem tudo poderá ser dito no capítulo intro
dutório; reservamo-nos, pois, para expor melhor nosso pensamento 
durante o desenrolar dos capítulos seguintes, especialmente quanto 
aos pontos.que dizem respeito à definição, durante o Capítulo Ter
ceiro, quando, ao procedermos à análise dos elementos do negócio 
jurídico no plano da existência, examinaremos não só se a vontade e 
a causa são seus elementos constitutivos, como também em que con
sistem as circunstâncias negociais, que, a nosso ver, e adiantando o 
que diremos depois, constituem o verdadeiro elemento definidor do 
negócio. 

A doutrina atual, ao definir o negócio, adota geralmente uma 
posição que, ou se prende à sua gênese, ou à suafunção; assim, ora o 
define como ato de vontade que visa produzir efeitos, com o que 
atende principalmente à formação do ato, à vontade que lhe dá ori
gem (autonomia da vontade), ora o define como um preceito (dito 
até mesmo "norma jurídica concreta") que tira a sua validade da nor
ma abstrata imediatamente superior, dentro de uma concepção 
escalonada de normas jurídicas supra e infra-ordenadas, com o que 

1 



p~r causa de suas circunstâncias, é visto socialmente como declara
çao de vo~ta?e),. conj~gada com o exame de sua projeção nos três 
planos (exlstencla, valIdade e eficácia), resolve com clareza, entre 
outr~~, duas torm~ntosas questões, uma muito cara às concepções 
genetIcas, e outra, as concepções funcionais; são elas o papel da von
.illde. e o _ I da causa do negócio jurídico. Vontade e causa, com; 
ve~emos nao zem parte do negócio jurídico, isto é, o negócio exis
te mdepen ~ntemente delas (plano da existência); uma e outra são 
somente '!!:.ews de correção do negócio, no sentido de que elas agin
do. de fora do n~gócio, seja no plano da validade, seja no da eficácia, 
eVlt~m, ora ~a~s, ora menos, eleitos não queridos (isto é, ou não 
qu~n?os subjetIVamente, pelo agente - vontade, ~ não queridos 
objetlvamente, pela ordem jurídica - causa)35. 

35 .. Po.de-se dizer que vontade e causa agem sobre o ne ócio da 
que, no ~lreltO romano, o direito honorário agiu sobre o "ju~ . 'Z " ~esmaform~ ~~' ;;s::a cfirm°mo, por mai~r que tenh~ sido a importância do di~~~~: h~n~;~~sed~~ 

ar que supoe necessanamente o j "Z ' ~~ ~elaçã? ao negócio acontece o mesmo. A vo:t:~~v~ ~ ~~~aap:o:::~ t~rai:usa, ~ncla mUlto ~~an~e, mas delas se deve dizer que, do ponto de vista científi for~~on= c~mo ~~lOS de co?,eção': (em sentido amplo), isto é, agem sobre u~~ b~~~ 
q I nao ~artlclpam (adJuvandl veZ suppZendi veZ corrigendi). Aliás a se Ih ç~ ~ntre a açao da vontade sobre o negócio e a ação do jus hono .' b

me ~n
cIVlZe nos ocorre porque na ordem h' t' . d ranum so re o JUS , . . " lS onca, a vonta e passou . ifl' b ~ft~~~ J;:::l~i:nt~ae~~~és ~oNdireit~ h~n~r~r~o. yeja-se Salvatore ~:o~l~n:' :;u~ 

J, laclO, lU egozl glundlcl, Clt., p. VII. 
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CAPÍTULO SEGUNDO 

EXISTÊNCIA, VALIDADE E EFICÁCIA 

Considerações gerais e plano do capítulo - Fato jurídico é o 
nome que se dá a todo fato do mundo real sobre o qual incide norma 
jurídica. Quando acontece, no mundo real, aquilo que estava previs
to na norma, esta cai sobre o fato, qualificando-o como jurídico; tem 
ele, então, existência jurídica. A incidência da norma determina, como 
diz Pontes de Miranda36, sua entrada no mundo jurídico. O fato jurí
dico entra no mundo jurídico para que aí produza efeitos jurídicos. 
Tem ele, portanto, eficácia jurídica. Por isso mesmo, a maioria dos 
autores define o fato jurídico como o fato que produz efeitos no cam
po do direito. "Fatos jurídicos são os acontecimentos em virtude dos 
quais relações de direito nascem e se extinguem"37. Há até mesmo, 
quem veja nessa eficácia jurídica dos fatos jurídicos a sua essência38. 
Em tese, porém, o exame de qualquer fato jurídico deve ser feito em 
dois planos: primeiramente, é preciso verificar se se reúnem os ele
mentos de fato para que ele exista (plano da existência); depois, su-

36. Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, 3. 
ed., Rio de Janeiro, Borsoi, 1970, v. 1 e 2. 

37. Fréderic Charles de Savigny, Droit romain, § 104, apud Beviláqua, Cló
vis, Código, cit., p. 310, § 74. 

38. Francesco Carnelutti, Teoria, cit., p. 200: 

"Conviene poi aggiungere che la giuridicità deI fatto veramente consiste in 
cio che aI mutamento materiale si accompagna il mutamento giuridico, e percià il 
fatto e giuridico proprio in virtu di taZe mutamento onde il fatto giuridico assai piu 
esattamente va definito come il mutamento di una situazione giuridica o, in altre 
parole, come un fatto materiale in quanto vi si accompagna il mutamento di una 
situazione giuridica". 
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posta a existência, verificar se ele passa a produzir efeitos (plano da 
eficácia). 

Sendo o negócio jurídico uma espécie de fato jurídico, também 
o seu exame pode ser feito nesses dois planos. Entretanto, e essa é a 
grande peculiaridade do negócio jurídico, sendo ele um caso espe
cial de fato jurídico, já que seus efeitos estão na dependência dos 
efeitos que foram manifestados como queridos, o direito, para reali
zar essa atribuição, exige que a_declaração tenha uma série de requi
sitos, ou seja, exige que a declaração seja yálida. Eis aí, pois, um 
plano para exame, peculiar ao negócio jurídic~-=-õ plano da valida
de, a se interpor entre o plano da existência e o plano da eficácia. 

Plano da existência, plano da validade e plano da eficácia são os 
três planos nos quais a mente humana deve sucessivamente examinar 
o negócio jurídico, a fim de verificar se ele obtém plena realização. 

Se tomarmos, a título de exemplo, um testamento, temos que, 
enquanto determinada pessoa apenas cogita de quais as disposições 
que gostaria de fazer para terem eficácia depois de sua morte, o tes
tamento não existe; enquanto somente manifesta essa vontade, sem a 
declarar, conversando com amigos, parentes ou advogados, ou, mes
mo, escrevendo em rascunho, na presença de muitas testemunhas, o 
que pretende que venha a ser sua última vontade, o testamento não 
existe. No momento, porém, em que a declaração se faz, isto é, no 
momento em que a manifestação, dotada de forma e conteúdo, se 
caracteriza como declaração de vontade (isto é, encerra em si não só 
uma forma e um conteúdo, como em qualquer manifestação, mas 
também as circunstâncias negociais, que fazem com que aquele ato 
seja visto socialmente como destinado a produzir efeitos jurídicos), 
o testamento entra no plano da existência; ele existe. Isso, porém, 
não significa que ele seja válido. Para que o negócio tenha essa qua
lidade, a lei exige requisitos: por exemplo, que o testador esteja no 
pleno gozo de suas faculdades mentais, que as disposições feitas se
jam lícitas, que a forma utilizada seja a prescrita. Por fim, ainda que 
estejam preenchidos os requisitos e o testamento, portanto, seja váli
do, ele ainda não é eficaz. Será preciso, para a aquisição de sua eficá
cia (eficácia própria), que o testador mantenha sua declaração, sem 
revogação, até morrer; somente a morte dará eficácia ao testamento, 
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projetando, então, o negócio jurídico, até aí limitado aos dois pri
meiros planos, no terceiro e último ciclo de sua realização. 

O que acontece com o testamento, ocorre, com clareza mais ou 
menos idêntica, em todos os negócios jurídicos. Todos eles somente 
atingem sua plena realização após passarem, sucessivamente, pelo 
plano da existência, pelo da validade, e atingirem o da eficácia. 

A doutrina alemã, em sua generalidade, e, na sua esteira, mui
tos juristas italianos e alguns brasileiros e de outras nacionalidades 
vêm, há muito tempo, falando em negócios inexistentes, negócios 
inválidos e negócios ~ procurando caracterizar como não 
sínonimas essas expressões; todavia, não se tem conseguido fixar, 

. com precisão, em que cada situação se distingue da outra. Talvez por 
causa dessa dificuldade, a doutrina francesa, em sua quase-totalida
de, e a maior parte dos autores de outras nacionalidades somente se 
refiram a negócios inexistentes e a negócios inválidos, ignorando os 
ineficazes (isso quando não preferem limitar-se à categoria dos ne
gócios inválidos, subdivididos em absolutamente nulos e relativa
mente nulos). Essa divergência, essa aparente impossibilidade de se 
chegar a uma clara definição dos termos, tem levado toda a doutrina 
da família romano-germânica a considerar das mais difíceis e 
intrincadas a teoria das nulidades. Sobre ela, pode-se dizer, sem 
blague, que o único ponto em que todos estão de acordo é que não há 
acordo a seu respeito. 

A nosso ver, o aparentemente insolúvel problema das nulidades 
está colocado de pernas para o ar. É preciso, em primeiro lugar, esta
belecer, com_clareza, quando um negócio existe, quando, uma vez 
existente, vale) qualldo, uma vez eXIstente e válido, ele passa a 
,pro . e et os. eito isto, a inexistência, a invalidade e a ineficácia 
surgirão e se imporão à mente com a mesma inexorabilidade das 
deduções matemáticas. 

No presente capítulo, procuraremos, pois, fixar a terminologia 
para os caracteres necessários à existência, validade e eficácia do 
negócio jurídico (§ 1 º); depois, trataremos separadamente dos ele
mentos de existência (§ 2º), dos requisitos de validade (§ 3º) e dos 
fatores de eficácia (§ 4º); finalmente, retomaremos a questão, em 
termos globais, mas, sob o ângulo negativo, e falaremos da 
inexistência, da invalidade e da ineficácia (§ 5º). 
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§ 1º 

Elementos de existência, 
requisitos de validade e fatores de eficácia 

Tradicionalmente, distinguem-se, no negócio jurídico, determi
nados elementos, que são classificados em três espécies: essenciais, 
naturais e acidentais. Usam-se mesmo as expressões latinas essentialia 
negotii, naturalia negotii e accidentalia negotii para caracterizá-los. 
Denominando-os "elementos constitutivos", assim os define Washing
ton de Barros Monteiro39: "Os primeiros são os elementos essen
ciais, a estrutura do ato; que lhe formam a substância e sem os quais 
o ato não existe. Numa compra e venda, por exemplo, os elementos 
essenciais são a coisa, o preço e o consentimento (res, pretium et 
consensus). Faltando um deles, o ato não existe. Os segundos 
(naturalia negotii) são as conseqüências que decorrem do P~ 
ato, sem que haja necessidade de expressa menção. Na mesma com
pra e venda, por exemplo, são elementos naturais, resultantes do pró
prio negócio, a obrigação que tem o vendedor de responder pelos 
vícios redibitórios (art. 1.101)39-A e pelos riscos da evicção (art. 
1.107)39-B; a obrigação que tem o comprador de dar a garantia a que 
se refere o art. 1.092, 2i! alínea39-c, caso lhe sobrevenha diminuição 
patrimonial, capaz de comprometer a prestação a seu cargo. Os ter-

39. Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil; parte geral, cit., 
p.184. 
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39-A. No novo Código Civil, o artigo equivalente é o 441. 

39-B. No novo Código Civil, o artigo equivalente é o 447. 

39-C. No novo Código Civil, o artigo equivalente é o 477. 

ceiros (accidentalia negotii) são estipulações que facultativamente 
se adicionam ao at~ara modificar-lhe uma o"UãIgU"mas de suas conse
qüências naturais, como a condição, o termo e o modo, ou encargo 
(arts. 114, 123 e 128?9-D, o prazo para entregar a coisa ou pagar o 
preço". 

Entretanto, basta ter-se em mente que a categoria do negócio 
jurídico era estranha aos romanos, os quais, como diz Biondo Biondi40, 

somente conheceram atos típicos, tendo cada um sua própria estru
tura e regime jurídico, para se concluir que as fontes romanas ou os 
intérpretes mais antigos, quando falavam em elementos essenciais, 
naturais ou acidentais, não podiam estar referindo-se a elementos do 
negócio jurídico (visto que não conheciam essa categoria); referiam
se, na verdade, a elementos de determinadas categorias de negócio. 
Segue-se daí que -não é possível, pura e simplesmente, transplantar 
esse esquema de classificação para o estudo do negócio jurídico. 

Por causa disso, procuram os diversos autores fazer as indis
pensáveis adaptações. A esse respeito, há, porém, grandes divergên
cias. Washington de Barros Monteiro41

, por exemplo, subdivide os 
elementos essenciais em gerais e particulares: "os primeiros são 
comuns a todos os atos, enquanto os segundos são peculiares a deter
minadas espécies". Silvio Rodrigues42

, por sua vez, distingue ele
mentos constitutivos e pressupostos de validade, e o faz nos seguin
tes termos: "O Código Civil, em seu art. 82, menciona quais os pres
supostos de validade do ato jurídico, determinando serem: a) a capa
cidade do agente; b) o objeto lícito; e c) a forma prescrita em lei. A 
doutrina, entretanto, distingue os elementos estruturais do negócio 
jurídico, isto é, os elementos que constituem seu conteúdo, dos pres
supostos ou requisitos de validade, que são os mencionados no alu-

39-D. No novo Código Civil, os artigos equivalentes são o 121, 131 e 136, 
respectivamente. 

40. Biondo Biondi, Istituzioni di diriUo romano, 4. ed., Milano, Giuffre, 1965, 
p. 176, § 42. 

41. Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil; parte geral, cit., 
p. 185. 

42. Silvio Rodrigues, Direito civil; parte geral, cit., v. 1, p. 147. 
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dido art. 82"42-A. Moreira Alves43, afirma: "nos negócios jurídicos, 
distinguimos três espécies de elementos: a) elementos essenciais; b) 
elementos naturais; e c) elementos acidentais. Em rigor, elementos 
essenciais são aqueles sem os quais o negócio jurídico não existe. A 
expressão elemento essencial é, no entanto, as mais das vezes usada, 
não para exprimir os elementos essenciais à existência do negócio 
jurídico, mas para designar os elementos essenciais à validade dele. 
Temos, portanto, elementos essenciais à existência e elementos es
senciais à validade do negócio jurídico. Existente é, por exemplo, o 
ne?ócio jurídico em que há manifestação de vontade obtida por dolo, 
pOIS o elemento essencial à sua existência (manifestação de vonta
de) está presente. Mas esse negócio jurídico não é válido, porque o 
elemento essencial à sua validade é a manifestação de vontade isen
ta de vícios (e o dolo, ao lado do erro e da coação, é um dos três 
vícios da vontade)". 

Outros autores falam em "requisitos" como termo mais amplo 
que elementos: "aceitamos, como critério de classificação, não o 
conceito de elementos, mas, por sua maior compreensão, o de requi
sito" (Vicente Ráo )44. 

Carnelutti - seja-nos permitida essa última citação -, em seu 
livro Teoria generale dei diritto, no qual tentou uma elaboração co
mum do ato jurídico, abrangendo tanto os atos lícitos quanto os ilíci
tos: tanto os atos ju?,dicos negociais quanto os não negociais, após 
salIentar que o ato Jurídico não é uma realidade, mas apenas "uno 
schema della rea1tà, ossia un'astrazione"45, ou, como já havia dito 
em outro lugar4

6
, "uma caricatura da realidade" (por conter o ato 

jurídico apenas aqueles traços fundamentais, que são os necessários 
e suficientes para os efeitos jurídicos), diz: "Requisitos do ato não 

42-A. No novo Código Civil, o dispositivo equivalente ao art. 82 é o art. 104. 

43. José Carlos Moreira Alves, Direito romano, 3. ed., Rio de Janeiro, Foren-
se, 1971, v. l,p. 172, § 110. 

44. Vicente Ráo, Ato jurídico, 2. ed., São Paulo, Max Limonad, 1961, p. 99. 
45. Francesco Carnelutti, Teoria, cit., p. 229. 

46. Francesco Carnelutti, Sistema del diritto processuale civile Padova 
CEDAM, 1938, v. 2, p. 129, n. 440. ' , 
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são, pois, todos os seus caracteres, mas somente aqueles que são 
juridicamente relevantes, ou seja, aqueles dos quais dependem os 
efeitos jurídicos: que, por exemplo, a subtração de uma coisa seja 
realizada por um homem, ou por uma mulher, é certamente um cará
ter do ato, mas não um requisito, porque esse modo de ser é indife
rente para o efeito jurídico; pode, pelo contrário, ser um caráter rele
vante e, por isso, um requisito, a idade, uma vez que, se o autor da 
subtração é maior ou menor de certa idade, o efeito penal produz-se 
ou não, ou, então, produz-se com intensidade maior ou menor"47. E, 
mais adiante, classifica os requisitos com as seguintes palavras: "No 
ponto a que chegamos, a classificação é notavelmente mais simples 
do que a proposta nas edições precedentes. Ela está agora colocada 
sobre um sistema ternário, segundo o qual se distinguem os pressu
postos, os elementos e as circunstâncias. Com a ressalva de esclare
cer melhor cada um desses conceitos, em cada um dos capítulos que 
se seguem, saliento aqui que a categoria central (elementos) com
preende os modos d~er do ato em si, isolado, assim, da relação 
jurídica, que nele se desenvolve e de õiitros fatos a ele externos; por 
sua vez, a_primeira categoria (pressupost~ma o ato em relação 
com a relação jurídica da qual constitui o desenvolvimento; e a úlh-' 

mã(circunstâncIaS), põr sua vez, diz respeito aos }Jlod-<2U!~ 
ato em relaçaã com o resto do mundo externo"48. 
< - ---Todas essas citações mostram co~rande a indecisão da 
doutrina sobre uma questão tão importante e fundamental na teoria 
do negócio jurídico. 

Se, porém, tivermos em mente que o negócio jurídico deve ser 
examinado em três planos sucessivos de projeção (existência, vali
dade e eficácia), que elementos, em seu sentido próprio, são, como 
diz o mesmo Carnelutti49, principia omnia rerum, ex quibus reliqua 
omnia componuntur et in quibus resolvuntur, portanto, que ~ 

47. Francesco Camelutti, Teoria, cit., p. 230, tradução nossa. 

48. Francesco Carnelutti, Teoria, cit., p. 253, tradução nossa. 

Entre parêntesis, acrescente-se que não foi apenas de uma edição para outra que 
Carnelutti fez modificações na classificação, mas também, de uma obra para outra. 

49. Francesco Carnelutti, Teoria, cit., p. 111. 
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~ tudo aquilo de que algo mais complexo se compõe (pense-se nos 
e~ementos slll~ples, ou puros, da química), que, por outro lado, requi
êtos (de req~lrere, requerer, exigir) ~ão condições. exigênciãique 
se deve~ satIsfazer para preencher certos fins; e, finalmente, que 
_~a~~~~do _~ cQ!lç()~ para determinado resultado, sem pro
}Jf1~mente de~fazer parte, temos que o negócio jurídico, exam~ 
no pl~no da existên~i~, precisa de elementos, para existir; no plano 
da valIdade, de reqUlSltos, para ser válido; e, no plano da eficácia de 
fatores de eficácia, para ser eficaz. ' 

Elementos, requisitos e fatores de eficácia são respectivamen
te os caracteres de que necessita o negócio jurídico para existir 
valer e ser eficaz. Passaremos a ver separada e sucessivamente cad~ 
um deles. 

30 

§ 2º 

Plano da existência. 
Os elementos do negócio jurídico 

Elemento do negócio jurídico é tudo aquilo que compõe sua 
existência no campo do direito. Antes de classificarmos esses ele
mentos, é preciso considerar, em primeiro lugar, que a expressão 
negócio jurídico exprime uma abstração; in concreto, o que há são 
negócios jurídicos particulares (por exemplo, a compra e venda rea
lizada entre A e B). Em segundo lugar, devemos ter em mente que os 
negócios individualizados, se subirmos gradualmente na escala de 
abstração, enquadram-se em categorias intermediárias cada vez mais 
genéricas, até se atingir a categoria do negócio jurídico (por exem
plo: da compra e venda realizada entre A e B passa-se à compra e 
venda; daí, ao contrato em geral; e, do contrato, finalmente, ao negó
cio jurídico). Ou, como diz Biondo Biondi50: "a noção de negócio 
jurídico é uma fase de abstração em matéria de atos jurídicos. Da 
venda realizada entre A e B, entre C e D (figuras concretas), se sobe 
à noção de compra e venda (primeira abstração); considerando, de
pois, a compra e venda, a locação e outras figuras similares, se atinge 
uma segunda abstração, que determina a noção de contrato; conside
rando, ainda, os contratos e os outros atos jurídicos, como, por exem-

50. Biondo Biondi, Istituzioni, cit., p. 176. 

O mesmo autor completa seu pensamento dizendo: "Logicamente si puo pro
cedere verso astrazioni ancora piu alte (atto giuridico, fatto giuridico sia pubblico 
che privato ecc.): si formano cosi categorie sempre piu vaste, le quali naturalmente 
perdono di concretezza, a misura che si procede verso l'astrazione; allora si tratta di r-
vedere fino a qual punto tali astrazioni possano essere vantaggiose per la scienza 
giuridica, se non vuole essere scienza puramente astratta". 
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pIo, o testamento, o casamento, a aceitação de herança, se atinge uma 
ulterior abstração, constituída precisamente pelo negócio jurídico". 

Logo, ao estabelecermos a classificação dos elementos do ne
gócio jurídico, precisamos ter uma noção clara sobre a que negócio 
nos estamos referindo: se à categoria abstrata final, se a alguma cate
goria intermediária, ou se ao negócio particular. Pois bem, se ele
mento do negócio jurídico é tudo aquilo que compõe sua existência 
no campo do direito, e se, nesses diversos graus de abstração (dei
xando de lado o que está acima do negócio, isto é, o ato e o fato 
jurídico), considerarmos, no ápice, a categoria do negócio jurídico, e 
descermos pelas categorias intermediárias até o negócio jurídico con
creto, toma-se claro que a primeira classificação lógica dos elemen
tos há ~e ~er. gr~~ual, isto é, pelos graus de abstração com que se vai 
do negocIO ]undico, passa-se pelos tipos abaixo dele, e se atinge o 
negócio jurídico particular. 

. ,.Ass!m, a classificação que fazemos dos elementos do negócio 
]undico e: a) elementos gerais, isto é, comuns a todos os negócios; b) 
elementos categoriais, isto é, próprios de cada tipo de negócio; c) 
elemen.tos particulares, isto é, aqueles que existem em um negócio 
~etermmado, sem serem comuns a todos os negócios ou a certos 
tipos de negócio. 

Os elementos gerais são aqueles indispensáveis à existência de 
todo e qualquer negócio. Quais são eles exatamente? A rigor, tomada 
a palavr~ elemento, em seu significado já definido, somente aquilo 
que efetivamente constitui o negócio é que poderia ser considerado 
ele~ento, ou seja: aforma, que a declaração toma, isto é, o tipo de 
mamfestação que veste a declaração (escrita, oral, mímica através 
do silêncio etc.), o objeto, isto é, o seu conteúdo (as diversa~ cláusu
las de um contrato, as disposições testamentárias, o fim que se mani
festa na própria declaração etc.) e, finalmente, as circunstâncias 
negociais, ou seja, o que fica da declaração de vontade, despida da 
forma e do objeto, isto é, aquele quid, irredutível à expressão e ao 
con.teúdo, que faz com que uma manifestação de vontade seja vista 
socialmente como destinada à produção de efeitos jurídicos. 

. ,Todavia, embora somente esses três sejam os elementos gerais 
zntnnsecos, ou constitutivos, de todo e qualquer negócio jurídico, a 
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verdade é que pelo menos mais três elementos existem, que, não 
fazendo parte integrante do negócio, são, porém, indispensáveis à 
sua existência; trata-se dos elementos comuns às categorias coloca
das acima do negócio jurídico e que este, por nelas estar enquadrado, 
também possui. Assim, se o negócio jurídico é uma espécie de ato 
jurídico, toma-se óbvio que não há negócio sem um agente (do ver
bo agere, cujo particípio passado é actum); e se o ato jurídico, por 
sua vez, é espécie de fato jurídico, considerando que não há fato que 
não ocorra em determinado ponto do espaço e em determinado mo
mento, todo negócio jurídico tem também, indispensavelmente, lu
gar e tempo. Os elementos gerais extrínsecos, portanto, são três: tem
po, lugar e agente, dos quais os dois primeiros são comuns a todo fato 
jurídico e o último, ao ato jurídico em sentido amplo. Esses elementos 
são não apenas extrínsecos, mas também elementos pressupostos, no 
sentido preciso de que existem antes de o negócio ser feitosl . 

Se o fato jurídico é um fato do mundo real sobre o qual a norma 
jurídica incide, toma-se de intuitiva evidência que não há fato jurídi
co sem data e sem lugar. O que tem confundido esse assunto é a 
circunstância de que não é muito comum o legislador estabelecer um 
requisito para os elementos tempo e lugar do negócio jurídico; se
gue-se daí que, na hipótese normativa do fato jurídico (isto é, no seu 
"suporte fático"), os elementos tempo e lugar ficam, em geral, ape
nas implícitos. Por outras palavras, se todo fato jurídico tem data e 
lugar, isso significa que ambos são elementos de todo fato jurídico 
(inclusive do negócio jurídico), ainda que raramente a eles se impo
nham requisitos. Entretanto, a importância de ambos esses elemen-

51. Cf. Carnelutti (Teoria, cit., p. 236). Todavia, Carnelutti emprega o termo 
"pressuposto" como uma espécie de requisito, e não de elemento, daí que enumera, 
por exemplo, entre os pressupostos, não o agente, mas sim a capacidade e a legitimi
dade do agente. Além disso, não coloca o tempo e o lugar do fato jurídico entre os 
pressupostos, mas sim entre o que chama de "circunstâncias"; na realidade, o tempo 
em geral e o espaço são circunstâncias, mas, a nosso ver, o tempo e o lugar do fato 
jurídico já não são propriamente circunstâncias senão elementos do fato jurídico; 
aliás, à p. 307 da Teoria generaZe deZ diritto, o próprio Carnelutti aproxima o que 
chama de "circunstâncias" dos "pressupostos". Observamos, por fim, que, mais 
adiante, à p. 308, Carnelutti diz também, como fizemos no texto, que o tempo e o 
lugar são extrínsecos ao ato jurídico. 

33 



tos é, ainda assim, não pequena; mesmo quando não há qualq . . u~ 
reqUIsIto a seu respeito, eles servem inegavelmente para a exata iden-
tifi~ação do negócio; isto é evidente diante do costume jurídico no
tono de se datar e colocar o lugar de feitura em todos os documentos. 

, Qu~to. ao a~en~e, c~mpre dizer que ele é em ato o que a pessoa 
e e~ potencla. Nao e aqUI o lugar apropriado para se desenvolver a 
~eona das pessoas: ~~s a personalidade, do ponto de vista jurídico, é 
~us~~ente. a p'0sszbzlzdade de agir no campo do direito, que a ordem 
jUndl~a ~tnbUI a ce:t~s. entes. Por possibilidade de agir entende-se (é t~UtOIOgIC?). a p~sslbIhdade de praticar atos jurídicos (negociais ou 
nao ?e~OCIats): E. verdade que, em geral, define-se a personalidade, 
no dIr~l~o brasl~el~o, como a aptidão para adquirir direitos (ou para 
ser SUjeIto de dlfel~O~, ou para ser sujeito de relação jurídica)52; en
tr~t~nto, essa. d~fimçao peca por ser excessivamente ampla, já que há 
SUjeItos de dIreIto que não são pessoas, como o nascituro, entre os 
entes ~ssemelhados às pessoas físicas, e o condomínio em edificações, 
as socIedades de fato, e a própria farmlia, entre os entes assemelha
dos ~s ~e~soas ju~dicas. P~ssoa, portanto, é o ente que pode praticar 
atos jUndlCOs, e nao propnamente o sujeito de direito. 

, O~ el:men~os gerais, sintetizando o que foi dito neste parágrafo 
ate aqUI, sao: po~s, aqueles sem os quais nenhum negócio existe. Po
dAem. ser: a) z~t~znsecos (ou constitutivos): forma, objeto e circuns
tancIas negocl,at~; e b) extrínsecos (ou pressupostos): agente, lugar e 
tempo do negocIO. 

. Se~ os citados elementos gerais, qualquer negócio torna-se 
Impe~S,avel. B~sta a fa~ta de um deles para inexistir o negócio jurídi
co. Aha~, pr~cIsando amda mais: se faltarem os elementos tempo ou 
lugar, ~ao ha. seJ~er fato jurídico; sem agente, poderá haver fato, 
mas nao ato. jUndlCo; :' finalmente, sem circunstâncias negociais, ~o~~ ou objeto, podera haver fato ou ato jurídico, mas não negócio 
jUndIco. A falta de qualquer um desses elementos acarreta, pois, a 

52. Vide Augusto Teixeira de Freitas, Esboço, cit., art. 16. 

Clóvis Beviláqua, Código, cit., v. 1, p. 165, com. do art. 2º. 

195211~~:nte2Ráo, O direito e a vida dos direitos, São Paulo, Max Limonad, , v. , p. 154. 
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inexistência do negócio, seja como negócio, seja até mesmo como 
ato ou fato jurídico; nesse sentido, são eles elementos necessários e, 
se nos ativermos ao negócio jurídico como categoria geral, são tam
bém suficientes. 

Se, porém, descermos na escala de abstração, como é indis
pensável, já que um negócio jurídico determinado nunca existe in 
abstrato, e passarmos às diversas categorias de negócio, esses ele
mentos gerais, sempre necessários, já não serão suficientes. A eles 
se deverão acrescentar os elementos próprios de cada categoria, 
isto é, os elementos categoriais. Quais são esses elementos? São 
os que caracterizam a natureza jurídica de cada tipo de negócio. 
Os elementos categoriais são revelados pela análise doutrinária 
da estrutura normativa de cada categoria de negócio. São exem
plos de categorias de negócio: compra e venda, doação, depósito, 
comodato, mútuo, locação e os contratos em geral; distratos; ca
samento; pactos antenupciais; emancipação; reconhecimento de 
filho ilegítimo; adoções; testamentos; codicilos; aceitação e abs
tenção de herança. 

Os elementos categoriais não resultam da vontade das partes, 
mas, sim, da ordem jurídica, isto é, da lei e do que, em torno desta, a 
doutrina e a jurisprudência constróem. Na esteira dos juristas roma
nos e com base na idéia de natura de cada tipo de negócio, a análise 
revela duas espécies de elementos categoriais: os que servem para 
definir cada categoria de negócio e que, portanto, caracterizam sua 
essência são os elementos categoriais essenciais ou inderrogáveis; e 
os que, embora defluindo da natureza do negócio, podem ser afasta
dos pela vontade da parte, ou das partes, sem que, por isso, o negócio 
mude de tipo, são os elementos categoriais naturais ou derrogáveis53 • 

São exemplos dos primeiros, no nosso direito atual: o consenso 
sobre coisa e preço, na compra e venda; a manifestação do animus 
donandi e o acordo sobre a transmissão de bens ou vantagens, na 
doação; o consenso sobre a entrega e a guarda de objeto móvel, no 

53. Art. l.135 do Código Civil francês: "Les conventions obligent non 
seulement à ce qui est exprimé, mais encore à toutes les suites que l'équité, l'usage, 

I 

I 
f ou la loi donnent à l'obligation d'aprés sa nature". 
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depósit0
54

; o acordo sobre a entrega e o uso gratuito de coisa infungível, 
no comodato; a declaração de comunidade de vida entre um homem e 
uma mulher com celebração pela autoridade, no casamento; a disposi
ção de bens para depois da morte, no testamento etc.55• 

Se subirmos na escala de abstração, verificaremos que as cate
gorias mais altas têm também seus elementos categoriais essenciais. 
Assim, o acordo sobre o sinalagma genético nos contratos onerosos 
(prestação e contraprestação, uma como causa da outra, por ocasião 
da formação do contrato); o acordo sobre o sinalagma funcional, nos 
contratos bilaterais (prestação e contraprestação, uma como causa 
da outra, não só na formação, mas também na execução do contrato). 
Ou, ainda, aforma negocial, nos negócios abstratos, e a referência à 
causa, nos negócios causais. 

São exemplos de elementos categoriais naturais: a responsabi
lidade pela evicção, na compra e venda e nos contratos onerosos de 
disposição de bens; a responsabilidade pelos vícios redibitórios, nos 
contratos comutativos; a gratuidade, no depósito, no mútuo e no 
mandato etc. Também as categorias mais altas podem ter elementos 
categoriais naturais. Assim, a resolução, ou a revisão judicial, por 
excessiva onerosidade (dita cláusula rebus sic stantibus), quando o 
ordenamento jurídico a admite, nos contratos onerosos a trato suces-

54. A entrega da coisa nos contratos reais e causa pressuposta deles, mas, como 
veremos adiante, a causa, quando pressuposta, não é elemento do negócio, senão re
quisito de validade. A nosso ver, a efetiva entrega da coisa não faz parte, portanto, da 
existência dos "contratos reais", mas sim somente influi sobre sua validade. 

55. A obrigação de segurança nos contratos de transporte é elemento categorial 
inderrogável, que, no direito brasileiro, não resulta da lei. Veja-se a Súmula 161 do 
Supremo Tribunal Federal: "Em contrato de transporte é inoperante a cláusula de 
não indenizar". Também: TRANSPORTE - Cláusula restritiva de responsabilida_ 
de do transportador. "Cláusula restritiva de responsabilidade considera-se não es
crita" (STF, 1 ª T., RE 43.659-SP, reI. Min. Pedro Chaves, j. 5-9-1963, não conhece
ram, v. U., DJU, 10 out. 1963, p. 3419, súmula). Como se percebe, trata-se de ele
mento categorial inderrogável que não resulta da "lei", mas da doutrina e da juris
prudência. De qualquer forma é elemento inderrogável, porque resulta do 
ordenamento jurídico, do direito objetivo (idéias mais amplas que a de lei), e não da 
vontade das partes. Para o direito francês, sobre a obrigação de segurança, veja-se 
Alfred Rieg, Le rôle de la volonté dans l' acte juridique en droit civil jrançais et 
allemand, Paris, LGDJ, 1961, p. 246. 
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-o dI· +erida (art 1 467 do CC italiano, por exem-. o ou com execuça l' • • _ 

SIV 56. SU osi ão de que prestação e contrapre~taça~ de:am ser 
pIo) ri~as ~muitaneamente, nos contratos bilateraIs (pn~~~ra parte 
cump 1 09256-A do CC execução donnant donnant, possIbIhtando a do art. . , 
exceptio non adimpleti contractus). 

A doutrina tradicional romanística estava ab~o~ut~ente ce~a, 
uando com base nas fontes romanas, dIstmgUIa, em ~a a 

p.ort';to, q, .0 ~s elementos essenciais e os naturais. Afinal, ?ao se 

h
tlPO

. e ~~~~C~hegadO à categoria mais abstrata (negóci~ jUrídICO); ,o 
aVIa, ai '. ,. O ealmente, cada tipo de nego-q~e havia I era~ tIPqO~e~~:~:~t~riz:: essência (essentialia negotii) 

CIO tem e emen os ue orém se afasta-
elementos que resultam de sua natureza, sem q , p '( r ~os pela vontade das partes, o negócio mude de figura natura la 

/ d· - pela jurisprudência, da regra 56. No direito brasileiro, é paCIfica a atmtIssatoe'nham prazo longo e que haja 
'b 'ge se que os con ra os 

rebus sic stant/ us, mas eXI. - ,. . tentes ao tempo da celebração do ne-
alteração imprevisível das CI:c:?stancIas eXt~la pelos nossos tribunais, consideran
gócio. A aplicação da regr_a e eIta ~~n;, c~~ssu osto de imprevisibilidade o en?ano 
do-se, por exemplo, que nao preenc . fl p. / ~ Vejam-se a respeito as segumtes 
a propósito da intensIdade da caSupsa m

l 
Ma~lOnAa~~~ar Baleeiro, 15-6-1973, DJU, 28 

. - . STF IªT RE 71443- , re. m. .. B I . 
decIsoes. , ",.' ª T RE 75 511-PR reI. Mm. Allomar a eelro, 
set. 1973, p. 7213, unamme; ;~F, 16742 eme~ta; TJSP, 6ª Câm. Civ., AC 146.749-
j. 29-5-1973, DJU, ~4 set. 19 , p. 2 1965 . TJSP 5" Câm. Civ. AC 157.480-
SP, reI. Des. NogueIra Garcez,. 28.-19_-12_196~·, ~:'u.; TACSP, li! Câm., AC 103.075-
SP, reI. Des. J. G. R. de Alckmi.n, J. S . TASP 2ª Câm. Civ. AC 89.976-
SP,j. 29-4-1968, reI. M.in. Evansto dos. ant~:~lv9~7' v. u.;' TASP, 5" Câm. Civ., AC 
Santos, reI. Min. Hen~lque Machado, J. ~ 710_3_1967, v. u.; TACSP, 6ª Câm., AC 
88.928-Santos, reI. Mm. J. M. ~da, J. B bosa v U' TACSP 4ª Câm., AC 
98.743-Santos, j. 4-12~1967, reI. MmC' Alves .ar9-10~1968·:v. U.; TACSP, 4"Câm., 
112.909-Santos, reI. Mm. Batalha de amargo, J.. 1968 
AC 111 771-SP· reI. Min. Batalha de Camargo, J. 11-9- , v. u. b' 

. .' não ser a chamada "cláusula re us s/c 
Decisão mteressante q~e co~prova. ente elemento categorial derrogá'y

el stantibus" uma cláusula, mas SIm, m~ls propnam
l 

t'de das partes é: _ REVISAO 
") t I supnnuvel pe a von a , . 

(naturalia negotu e, como a, _ Da a licação da cláusula "rebus s/c 
DE PREÇO - Contrato .d~ constr~çao -. / 1! a a lica ão da cláusula 'rebus 
stantibus". "O direito bra~lleIro ~d:rute, .~~ ~~I:C~~~~o é ~ece;sária a sua aplicação 
sic stantibus'. Mas tal clausula e tao eqUlta~ ~do expresso o direito a reajuste, a 
cautelosa. Uma vez excluído pelo contrato, e m

b 
. cada 'proteção à teoria da 

.. , . - derá chegar so a mvo . 
esta consequenCla nao ~e po. AC 172 247-SP reI. Des. Cordeiro Fernandes, J. imprevisão" (TJSP, 2" Cam. Clv., . , 

27-8-1968, v. u.). / 476 
56-A. No novo Código Civil, o artigo correspondente e o . 
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negotii). Os primeiros são inderro ' . . 
derrogados, já não teremos aq I ga~el.s, no sentIdo de que se 
- d' ue e negocIO e ' sao errogaveis no sentI'd d ' nquanto os segundos 

. .' o e que mesm I' seu regIme Jurídico cOntI'nua ' ' o repe Idos pelas partes 
, ra o mesmo (lo ' mentos, ha, para as partes u . _ go, quanto a estes ele-

. , ma sItuaçao de A d 
qUIserem afastá-los). onus e se manifestar, se 

. Ainda sobre a distinção do 
mderrogáveis e derrogáveis I' s elem~ntos categoriais em 
Biondi57

; "Nas fontes .{:al 'feIa-~~ o segumte trecho de Biondo 
• • , 1, a-se requentem t d 

actlOms, contratus, servitutis etc) . ~n e e natureza (natura 
to; '" Deixando de lado a t .' Pl ar~ mdIcar a estrutura do institu-
d· . ermmo ogIa ' . 

Istmção entre elementos d ,.' a cntIca não pode negar a 
d· . errogaveIs e elem t . nessa Iscnminação decide en os mderrogáveis-

por diversamente na época cSle,m~re a vontade da lei, a qual pode dis~ 
d aSSIca e no tem d J '. emo~stra o caso do depósito irre ular' ~o e _ ustImano, como 
o carater clássico da dist' _ g , mas ISSO nao leva a renegar 
para o direito moderno" ( l~~ao, que tem caráter universal e vale 

. grlIos nossos). 
Fmalmente, quanto aos element . 

les que, apostos pelas partes ex' t os parttculares, são eles aque-
s ,. , IS em em um ne ' . 
erem propnos de todos os n ,. gocIO concreto sem 

E egocIOs ou d . ' 
sses elementos são sempre voluntários e cert~s tIpos de negócio. 

claramente dos elementos cate '. O e, por ISSO, distinguem-se ~erem colocados no negó~~naI:i s elementos particulares, por 
mdeterminado tomando im ,P as partes, são em número 
tanto, pelo me~os três a co Pd~s~vel o seu estudo completo. Entre-

. , n Iça0 o term 
maIS Co~uns, foram bem sistemati~ado o e o e~cargo, por serem do~ nas dIversas legislações. Condi _ , s na ,doutnna e estão regula
efeItos do negócioJ'urídI'co a ç;o e a clausula, que subordina os 
I evento lUtUro . 
a que subordina os efeitos do ne óci . e ~n~erto; termo, a cláusu-

certo; e encargo a cláusula q g . o JundIcO a evento futuro e 
, ue restnnge uma liberalidade58• Todos 
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os três são cláusulas, já que resultam da vontade das partes. Outro 
elemento acidental bem sistematizado, mas que não é estudado de
baixo da rubrica do negócio jurídico, por somente se aplicar à maté
ria contratual, é a cláusula penal. 

Os elementos particulares coincidem com os chamados 
accidentalia negotii da classificação tradicional; todavia, o abandono 
da expressão elementos acidentais justifica-se não só porque esta 
não tem a conotação que interessa na classificação dada para os ele
mentos do negócio jurídico e segundo a qual se desce do geral ao 
particular, como também o adjetivo acidentais, dela constante, pode 
levar, nas línguas latinas, os menos avisados a pensar que se trata de 
elementos de secundária importância. Nesse sentido, diz ainda Biondo 
Biondi59; "Essa qualificação (acidentais) não significa que sejam ele
mentos de importância secundária; eles fazem parte integrante do 
negócio concreto; não pertencem à estrutura típica do negócio, mas 
podem intervir sem que esta resulte alterada. Fala-se também de li
mitações voluntárias aos efeitos do negócio, de vez que eles visam 
limitar as conseqüências legais do ato. Em geral, são modalidades 
que dão ao negócio uma fisionomia particular, a que corresponde um 
regime particular, sempre no quadro do tipo de negócio. Enquanto 
que os elementos essenciais e naturais são legais, os acidentais são 
sempre voluntários". E também José Carlos Moreira Alves60; "Mas é 
preciso fazer uma advertência a respeito dos elementos acidentais; 
eles somente são acidentais se considerados abstratamente; se, num 
caso concreto, forem apostos ao negócio jurídico, tomam-se seus 
elementos essenciais, porque ficam intimamente ligados a eles. As
sim, se se apuser uma condição ilícita (Caio pagará certa quantia a 
Tício, se este matar alguém) a um negócio jurídico, não apenas a 
condição será nula, mas todo o negócio jurídico". 

Resumindo este parágrafo, podemos, pois, dizer que elemento 
do negócio jurídico é tudo aquilo que lhe dá existência no campo do 
direito. Classificam-se, conforme o grau de abstração, em elementos 
gerais, isto é, próprios de todo e qualquer negócio; categoriais, isto 
é, próprios de cada tipo de negócio; e particulares, isto é, existentes, 

59. Biondo Biondi, Istituzioni, cit., p. 194, § 48, tradução nossa. 

60. José Carlos Moreira Alves, Direito romano, cit., v. 1, p. 173, n. 110. 
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sem serem gerais ou categoriais, em determinado negócio. Os ele
mentos gerais subdividem-se em intrínsecos (ou constitutivos), que 
são a forma, o objeto e as circunstâncias negociais, e extrínsecos, 
que são o agente, o lugar e o tempo do negócio. Os categoriais subdividem~se ~m inderrogáveis (ou essenciais) e derrogáveis (ou naturais); 
os pnmeIros definem o tipo de negócio e os segundos apenas defluem 
de sua natureza, sem serem essenciais à sua estrutura. Os elementos 
Particulares, finalmente, são em número ilimitado, podendo, porém, 
ser. estudados três, a condição, o termo e o encargo, que, por serem 
maIS comuns, estão sistematizados. 

. A imp,O~ância de toda essa classificação é muito grande do ponto 
de VIsta pratIco (para não falarmos nos aspectos meramente didáti
cos que só por si a justificariam). Assim, se faltar, em determinado ne~ócio jurídico, um elemento geral, ele não existirá como negócio; 
sera um c~so de_ negó~o dito inexistente e, como tal, as regras jurídi
cas a aplIcar nao serao sequer as das nulidades; além disso, se o e!e~ento geral faltante for intrínseco (ou constitutivo), aquela apa
renCIa de negócio ("negócio inexistente") será fato jUrídico, ou, quem 
sabe, se houver a~ente, poderá ser um ato jurídico não negociaI, e a 
ca?a UI~a dessas SItuações corresponderão regras específicas. A exa
ta IdentIficação do negócio dentro de uma categoria, por outro lado, 
através da exata consciência dos elementos categoriais, é fundamen
tal para se saber qual o regime jurídico a ele aplicável. Além disso 
se, num negócio de certo tipo, faltar um elemento categoria} 
inderrogável (ou se, mesmo sem faltar, se puder dar esse elemento 
como inexis:ente: p~a evitar que o negócio seja considerado nulo), ~quele ato nao eXIstIrá como negócio daquele tipo, mas há a possibi
lIdade de convertê-lo em negócio de outro tipo (conversão substanci
al). O estudo dos elementos Particulares, por seu turno, é de fundamen~al i~portância para saber se o caso comporta, ou não, nulidade 
parCIal, llleficácia etc. 

. Segundo o plano exposto, passaremos, agora, no parágrafo se
gUlllte, a expor e classificar, como fizemos com os elementos os 
requisitos de validade; depois, no seguinte, faremos o mesmo ~om 
os fatores de eficácia, e, finalmente, no último, retomaremos todo o ~em~ ~o ~apítulo, em tentativa de síntese, através do exame da 
lllexIstencIa, da invalidade e da ineficácia. 
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§ 32 

Plano da validade. 
Os requisitos do negócio jurídico 

Após o exame da existência do negócio, o problema segui~t~, 
que se propõe ao jurista, é o de sua validade. Realmente, entre eXIstIr 
e produzir efeitos, interpõe-se a questão de valer; é j~st~mente o pla
no da validade a principal conseqüêhcia da caractenstIca especIfica 
do negócio, ou seja, de ser, entre os fatos jurídicos, o único que con
siste em declaração de vontade, isto é, numa manifestação de vonta
de vista socialmente como destinada à produção de efeitos jurídicos. 

O plano da validade é próprio do negócio jurídico. ~ em. virtu~e 
dele que a categoria "negócio jurídico" encontra plena Ju~tI~caçao 
teórica. O papel maior ou menor da vontade, a causa, os lImItes da 
autonomia privada quanto à forma e quanto ao objeto são algumas 
das questões que se põem, quando se trata de validade do negócio, e 
que, sendo peculiares dele, fazem com que ele mereça um tratamen
to especial, diante dos outros fatos jurídicos. 

Entende-se perfeitamente que o ordenamento jurídico, uma vez 
que autoriza a parte, ou as partes, a emitir declaração de vonta~e, à 
qual serão atribuídos efeitos jurídicos de acordo com o que fOi ma
nifestado como querido, procure cercar a formação desse 
especialíssimo fato jurídico de certas garantias, tanto no interesse 
das próprias partes, quanto no de terceiros e no de toda a or~er.n 
jurídica. Afinal- e, nesse ponto, as análises das definições "obJetI
vas", "preceptivas" ou "normativistas" do negócio são esclarecedo
ras -, se a parte ou as partes podem criar direitos, obrigações e outros 
efeitos jurídicos (relações jurídicas em sentido amplo, ditas erronea
mente "normas jurídicas concretas"), através do negócio, isto é, for-
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mulando declaração de vontade, essa verdadeira fonte jurídica não 
pode entrar a funcionar, dentro do ordenamento como um todo, sem 
qualquer regulamentação, sob pena de ser total a anarquia; há de se 
proibir a declaração contrária às normas superiores, há de se cercar 
de segurança certas declarações que interessam a todos. Se, sob ou
tro ângulo, se permite à vontade humana fixar, em larga escala, o 
conteúdo da declaração - e aqui são as definições "voluntaristas" 
que muito revelam -, e se os efeitos são imputados à declaração 
segundo o seu conteúdo, é evidente que se há de tentar evitar que 
ocorram declarações decorrentes de vontades débeis, ou não corres
pondentes à exata consciência da realidade, ou provenientes de vio
lência imposta sobre a pessoa que a emitiu etc. Pois bem, o direito, 
ao estabelecer as exigências, para que o negócio entre no mundo 
jurídico com formação inteiramente regular, está determinando os 
requisitos de sua validade. 

A validade é, pois, a qualidade que o negócio deve ter ao entrar 
no mundo jurídico, consistente em estar de acordo com as regras 
jurídicas ("ser regular"). Validade é, como o sufixo da palavra indi
ca, qualidade de um negócio existente. "Válido" é adjetivo com que 
se qualifica o negócio jurídico formado de acordo com as regras ju
rídicas. 

Os requisitos, por sua vez, são aqueles caracteres que a lei exige 
(requer) nos elementos do negócio para que este seja válido. Há certo 
paralelismo entre o plano da existência e o plano da validade: o pri
meiro é um plano de substâncias, no sentido aristotélico do term061 : o 
negócio existe e os elementos são; o segundo é, grosso modo, um pla
no de adjetivos: o negócio é válido e os requisitos são as qualidades 
que os elementos devem ter. Há, no primeiro plano: a existência, o 
negócio existente e os elementos sendo. Há, no segundo: a validade, o 
negócio válido e os requisitos como qualidades dos elementos62• 

Por isso mesmo, se o negócio jurídico é declaração de vontade 
e se os elementos gerais intrínsecos, ou constitutivos, são essa mes-

61. "Organon" 5, 11. 

62. Veja-se também Cariota Ferrara, Il negozio giuridico, cit., p. 116. 
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ma declaração tresdobrada em objeto, forma e circunstâncias 
negociais, e se os requisitos são quali~ade~ dos elementos, temos 

ue: a declaração de vontade, tomada pnmeIramente como um todo, 
deverá ser: a) resultante de um processo volitivo; b) querida com 
lena consciência da realidade; c) escolhida com liberdade; d) deli~erada sem máfé (se não for assim, o negócio poderá ser nul~, por 

exemplo, no primeiro caso, por coação absoluta, ou fa!ta de s~neda
de' anulável por erro ou dolo, no segundo; por coaçao relativa, no 
te;ceiro; e por simulação, no quarto). O objeto deverá ser lícito, pos
sível e determinado ou determinável; e aforma, ou será livre, porque 
a lei nenhum requisito nela exige, ou deverá ser conforme a pr~s~ri-

. ção legal. Quanto às circunstâncias negociais, não têm ~equlS1tos 
exclusivamente seus, já que elas são o elemento caractenzador da 
essência do próprio negócio, são aquele quid que qualifica uma ma
nifestação, transformando-a em declaraçã063 • 

Quanto aos elementos gerais extrínsecos, temos que: a) o agen
te deverá ser capaz e, em geral, legitimado para o negócio; b) o tem
po, se o ordenamento jurídico impuser que o negócio se faça em um 
determinado momento, quer essa determinação seja em termos ab
solutos, quer seja em termos relativos (isto é, por relaçã~ a outro ato 
ou fato), deverá ser o tempo útil; e c) o lugar, se, excepciOnalmente, 
tiver algum requisito, há de ser o lugar apropriado. 

Passando aos elementos categoriais, somente os inderrogáveis 
(essentialia negotii) possuem requisitos; os derrogáveis (naturalia 
negotii), por serem determinados pela própria ordemjurí~ic.a, não ~s 
possuem; é o direito que integra esses elementos ao neg~cI~ e, .ev~
dentemente ficando eles implícitos por disposição do propno dIreI
to, não há, ~ara eles, exigência de caracteres. O mesmo, porém, não 
se pode dizer dos elementos categoriais inderrogáveis; as partes, ao 
escolherem determinado tipo de negócio, deverão ter em mente que 
o negócio escolhido deverá seguir determinado regime jurídico. Ora, 
entre as regras a que o tipo escolhido está submetido estão aquelas 
que prevêem as qualidades que seus elementos cate~oriais prec~s~ 
ter para os negócios serem válidos como aquele tipo de negociO; 

63. Infra, Título I do § 22 do Capítulo Terceiro. 
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assim, se o negócio for causal, com causa pressuposta, a existência 
da causa será requisito de validade, por exemplo: a existência do 
débito a ser extinto, na novação (art. 1.007 do CC)63-A, a existência de 
litígio, atual ou potencial, na transação (art. 1.036 do CC)63-B etc. 
Naturalmente, não vamos, nesse trabalho sobre o negócio jurídico, 
tratar dos requisitos de cada categoria, pois isso nos obrigaria a per
correr quase todo o campo do direito civil. Apenas daremos mais um 
exemplo, desta vez fora de qualquer questão ligada à causa; se, na 
compra e venda, res, pretium et consensus são os elementos categoriais 
essenciais, que o preço seja determinado ou, pelo menos, determinável 
(através de terceiro, cotação em bolsa, catálogo etc., mas nunca dei
xado exclusivamente ao arbítrio de uma das partes) é requisito de um 
de seus elementos. Diz, por exemplo, Washington de Barros 
Monteiro

64
. "O segundo elemento do contrato de compra e venda é o 

preço (sine pretio nulla vendito est). Tão essencial é esse elemento 
que dele chegou Papiniano a afirmar ser a sua própria substância 
(emptionis substantia consist ex pretio). O preço é, efetivamente, o 
elemento vital, o traço mais característico da compra e venda; é a 
soma do dinheiro que o comprador paga, ou se obriga a pagar ao 
vendedor, em troca da coisa adquirida ... Os escritores antigos exi
giam que o preço se revestisse de três atributos: que fosse certo (co
nhecido desde logo ),justo (de valor correspondente à coisa vendida) 
e verdadeiro (real e exato). Os dois primeiros deixaram de ser es
senciais no direito moderno, que optou por critérios diferentes ... Por 
sua vez, o preço pode ser determinado, desde logo conhecido de ambas 
as partes contratantes no momento da celebração do contrato, como 
indeterminado, mas determinável a posteriori, pelos critérios 
convencionados ... O que não é possível é a indeterminação absoluta, 
como a constante da seguinte estipulação: pagarás o que quiseres. 
Em tal caso, não se pode afirmar que haja venda, pois, se convier ao 
adquirente nada pagar, transmudar-se-á unilateralmente em simples 
doação o primitivo negócio jurídico. Tal estipulação é nula, porque 

63-A. Ver novo Código Civil, caput do art. 367. 

63-B. Ver novo Código Civil, art. 850. 

_ 64. Washington de Barros Monteiro, Curso de direito civil; direito das obriga-
çoes. 9. ed., São Paulo, Saraiva, 1973, v. 5, 23 parte, p. 94. 
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submetida ao arbítrio exclusivo de uma das partes, configurando, 
pois, condição potestativa, proibida pela lei (CC, art. 115)64-A. Pres
creve, aliás, o art. 1. 12564-B do mesmo Código que 'nulo é o contrato 
de compra e venda, quando se deixa ao arbítrio exclusivo de uma das 
partes a taxação do preço' . Esse dispositivo tem por fim evitar que a 
parte, a quem fosse cometido o arbítrio, fixasse exagerada ou irriso
riamente o preço, ao seu benefício e detrimento do outro contratan
te". Isso, dito por duas palavras, significa que: a) o preço é elemento 
categorial inderrogável do contrato de compra e venda; b) antiga
mente, eram requisitos desse elemento o ser certo, justo e verdadei
ro; hoje, porém, quanto à certeza, contenta-se o ordenamento em que 

- o preço seja determinável; c) todavia, não é possível que a determi
nação seja deixada ao arbítrio exclusivo de uma das partes. 

Muitas vezes, diríamos até que ordinariamente, os requisitos 
dos elementos gerais do negócio jurídico são repetidos, pela legisla
ção ou pela doutrina, dentro do quadro específico de cada instituto. 
Rigorosamente falando, essa repetição seria inútil, já que, aparente
mente, somente se deveria tratar daquilo que é peculiar, exclusivo 
da categoria do negócio em pauta. Entretanto, a repetição deve-se à 
natureza da relação entre os elementos gerais e os elementos 
categoriais, que é relação de gênero e espécie, com características 
próprias, como veremos no capítulo seguinte (os elementos categoriais 
dos negócios abstratos e dos negócios causais, por exemplo, pren
dem-se aos elementos gerais, forma e objeto, respectivamente); as
sim, aquilo que era exigido para o mais, feitas as necessárias adapta
ções, será exigido também para o menos. Por ora, salientamos que 
essa repetição não só não traz prejuízo algum como, principalmente, 
serve para esclarecer certos pontos próprios ao tipo de negócio. Tra
ta-se, por outras palavras, de um desenvolvimento, para aquele tipo 
de negócio, do que já foi visto sobre o negócio jurídico como catego
ria mais alta. A propósito da certeza do preço, na compra e venda, 
por exemplo, se fôssemos limitar-nos ao caráter "determinado ou 
determinável", que deve ter o objeto de todo negócio jurídico, o mí-

64-A. No novo Código Civil, o artigo equivalente é o 122. 

64-B. No novo Código Civil, o artigo equivalente é o 489. 
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nimo que se poderia dizer é que haveria dúvida sobre se a fixação do 
preço por uma das partes não seria caso de preço determinável. O 
mesmo raciocínio (sobre essa insuficiência do exame dos requisitos 
dos elementos gerais do negócio, quando se trata do estudo de cada 
instituto em particular) é inteiramente aplicável, ainda exem
plificando, quando o assunto versa sobre os requisitos da coisa, no 
contrato de compra e venda; que ela seja in commercio, e não extra 
commercium, coincide certamente com a exigência de licitude do 
objeto de todo negócio jurídico, mas que dizer do fato de ser a coisa 
alheia? É requisito ou não? Aí, se há quem veja também objeto ilíci
to, parece-nos, porém, que não é o caso. A nosso ver, basta, sob esse 
aspecto, que a coisa a ser comprada não pertença ao próprio compra
dor; não há necessidade de que ela pertença ao vendedor65. De qual
quer forma, essas considerações mostram que os requisitos dos ele
mentos gerais do negócio jurídico necessitam quase sempre de de
senvolvimento específico no quadro de cada tipo de negócio. 

Quanto aos elementos particulares, finalmente, também têm eles 
os seus requisitos. No estudo das condições, é sabido que há dois 
tipos diferentes de falta dos requisitos de validade; há as condições 
que vitiantur et vitiant e há as que vitiantur sed non vitiant. As pri
meiras, contaminando de nulidade todo o negócio, demonstram muito 
bem como, afinal, o elemento particular do negócio nem sempre tem 
caráter "acidental", quando se tem em vista o negócio concret066; as 
condições têm tanta ou mais importância que as outras cláusulas do 

65. PRESCRIÇÃO - Venda "a non domino". "É perfeitamente razoável a 
interpretação segundo a qual se rege pela prescrição do art. 179, e não pela do art. 
178, § <)!l, n

Q 

V, 'b', do Código Civil, a ação de indenização contra quem vendeu 
coisa que lhe não pertencia. O caso é de nulidade do art. 145, nQ n, do Código Civil, 
e não de anulabilidade por dolo ou simulação" (STF, I" T., RE 71.091-BA, j. 
8-6-1973, reI. Min. Aliomar Baleeiro, DJU, 10 set. 1973, p. 6517, ementa). A nosso 
ver, contrariamente ao que diz essa decisão, o caso de venda a non domino não é de 
nulidade (plano da validade - falta de requisitos), mas sim de ineficácia (plano da 
eficácia); há, apenas, ineficácia para os efeitos finais visados pelo negócio (transfe
rência de propriedade). O negócio em si, porém, é válido e, até mesmo, eficaz, como 
qualquer outro negócio que, realizado, não é cumprido; ele admite rescisão com 
perdas e danos (e o inadimplemento supõe negócio válido). 

66. Vide trechos de Biondo Biondi e José Carlos Moreira Alves, acima citados 
(§ 2

2 
do Capítulo Segundo, notas 59 e 60, respectivamente). 
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ócio não só para as partes, mas, também, às vezes, como os ca-neg , d. _ 
abaixo revelam, para a própria lei. Estão entre as con Içoes que 

sos .. b .1. 
·t· ntur et vitiant, segundo o direito pOSItlVO rasI erro, as que su-

Vl ta . '1 ( 
bordinam os efeitos do negócio a fato juridicamente ImpOSSlVe por 
exemplo, se vender uma res extra com~~r~ium), e a~ :hamadas con
dições ilícitas, isto é, as que fazem a eflcacIa do negocIO depender de 
fato contrário à lei ou aos bons costumes (por exemplo, se ~ometer 
crime, ou se se prostituir, se se mutilar, se viver em concubmato)61. 
Estão, também, entre as que contaminam de nulidade todo o negó
cio: as meramente potestativas (ditas arbitrárias, por exemplo, "se eu 
quiser"68 e as que privarem de todo efeito o ato (~. 11568.~ do ~C), 

. pois ambas revelam a total falta da vontade de ?bn~ar-s~. Sao, mnda, 
desse tipo, as chamadas condições perplexas, IstO. e, as mcompre~n
síveis ou contraditórias; finalmente, há de se conSIderar que tambem 
vitiantur et vitiant qualquer condição aposta aos actus legitimi, ou 
seja, àqueles atos, em geral de direito de família, cuja nature~a, por 
lei não admite condição: casamento, emancipação, reconheCImento 
de'filho, adoção etc.; na verdade, quando esses atos têm seus e.feitos 
subordinados à condição, uma dúvida se poderia propor: conSIderar 
nulo todo o ato ou considerar nula apenas a condição? O direito po
sitivo sendo omisso, o melhor é aplicar subsidiariamente o direito 
romano, no qual o ato todo ficava viciado (D. 50, 17,77)69. Por outro 

67. As condições seguintes dão margem a dúvida .sobre se são, ou ~ão, ilíci
tas: a de casar com pessoa determinada, ou por consentImento ,e .aprovaça~ de um 
terceiro, ou em certo tempo; a de celibato, perpétuo ou temporano; a de nao casar 
com pessoa determinada ou em certo lug~ o~ em certo t~I?Po, e a de .~ermanecer no 
estado de viuvez "ainda mesmo que seja Imposta a VIUVO ou a VIUva que te~ha 
filhos de seu prirr:eiro casamento e que os filhos sejam menores". Teixeira ~e FreItas 
(art. 633 do Esboço) coloca-as entre as proibidas. Veja-se também Washmgton de 
Barros Monteiro, p. 240, op. cit., nota 64. 

68. Todavia como observa Trabucchi (Istituzioni di diritto civile, 15. ed. rin., 
Padova, CEDAM: 1966. p. 186), não haverá nulidade quando a condição mera~en
te potestativa é colocada como vantagem da parte que não assume nenhuma obnga
ção (p. ex., dar-lhe-ei cem, se você quiser). 

68-A. No novo Código Civil, o artigo equivalente é o 122. 

69. "Actus legitimi, qui recipiunt diem vel conditionen:, .veluti mancipati.o, 
acceptilatio, hereditatis aditio, servi optio, datio tutoris, in totum vItIantur per tempons, 
vel conditionis adjectionem". 
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lado, estão entre as condições que vitiantur sed non vitiant as cujo 
evento consiste em fato fisicamente impossível e as de não fazer 
coisa impossível. 

Os termos, tanto quanto as condições, têm seus requisitos. Não 
são válidos, por exemplo, e, aliás, vitiantur et vitiant, os termos colo
cados em actus legitimi, como se depreende do mesmo texto do 
Digesto já citado. 

Finalmente, o encargo não escapa às exigências de requisitos; 
se ilícito ou impossível, ele será, evidentemente, nulo, mas o ato de 
liberalidade, em princípio, será válido (vitiatur sed non vitiatfo. Esta 
observação, aliás, demonstra que há diferença de regime jurídico entre 
o encargo e a condição, o que se explica pela natureza diversa de 
ambos (a condição é determinação inexa, e o encargo determinação 
anexa, na linguagem de Pontes de Miranda)?l. 

70. Trabucchi, Istituzioni, cit., p. 192. 

71. Pontes de Miranda, Tratado, cit., 3. ed., Rio de Janeiro, Borsoi, 1970, v. 5, 
caps. 52 e 72 , parte 1. 
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~i ____ ._ 

§ 42 

Plano da eficácia. 
Os fatores de eficácia do negócio jurídico 

O terceiro e último plano em que a mente humana deve projetar 
o negócio jurídico para examiná-lo é o plano da eficácia. Nesse pla
no, não se trata, naturalmente, de toda e qualquer possível eficácia 
prática do negócio, mas sim, tão-só, da sua eficácia jurídica e, espe
cialmente, da sua eficácia própria ou típica, isto é, da eficácia refe
rente aos efeitos manifestados como queridos. Feita essa advertência 
preliminar, e antes de tratarmos da situação normal, que é a da eficá
cia dos atos válidos, lembramos duas situações excepcionais: a efi
cácia do nulo e a ineficácia do válido. Ambas são, a nosso ver, provas 
cabais de que não se pode confundir válido com eficaz e nulo com 
ineficaz; não só há o ato válido ineficaz como, também, o nulo 
eficaz. 

Às vezes, pode ocorrer que, por exceção, um negócio nulo pro
duza efeitos jurídicos (são os chamados efeitos do nulo), embora 
nem sempre esses efeitos sejam os efeitos próprios, ou típicos, como 
acima definidos. Exemplo conhecido é o do casamento putativo, que 
tem "eficácia civil", em relação ao cônjuge de boa fé (ou aos dois se 
ambos estavam de boa fé) e em relação aos filhos72. Trata-se de hipó-

72. O fato de os efeitos do casamento putativo serem imputados ao casamento, 
por causa da boa fé, não quer dizer que tais efeitos resultem diretamen~e d~ bo~ fé; eles 
resultam, em pleno rigor das palavras, do próprio casamento. AdemaiS, e sabIdo que, 
em alguns ordenamentos jurídicos, os filhos, mesmo sendo nulo o casamento de seus 
pais e ainda que não haja boa fé, são legítimos (§ 25 da Lei do Casamento - Ehegesetz, 
de 20-2-1946, na Alemanha; art. 69 do Código Civil espanhol etc.). 
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tese em que, aliás, os efeitos são os manifestados como queridos; 
não é, porém, o único exemplo. A verdade é que todo casamento 
nulo, putativo ou não, produz efeitos. Trata-se de negócio jurídico 
que produz efeitos até ser julgado por sentença, pois as nulidades, 
e não apenas as anulabilidades, somente podem ser reconhecidas, 
em matéria matrimonial, através de sentença em ação ordinária (art. 
222

72
-
A 

do CC). Além disso, um casamento nulo, com boa ou má fé, 
mesmo já reconhecido como nulo por sentença, ainda produz o efeito 
de impedir legalmente a mulher de se casar no prazo de dez meses 
("não pode casar ... a mulher cujo casamento se desfez por nulo, até 
dez meses depois da dissolução da sociedade conjugal" _ art. 183, 
XIV72-B, do CC. 

Fora da matéria matrimonial, é caso também de efeitos do nulo 
a caducidade do legado, quando o testador, depois de haver feito a 
deixa testamentária, pratica ato nulo de disposição sobre o bem lega
do; nesse caso, a alienação, mesmo sendo nula, faz o legado caducar, 
pois, como diz o art. 1.038 do Código Civil francês: "Toda aliena
ção ... acarreta a revogação do legado em relação a tudo que foi alie
nado, mesmo que a alienação posterior seja nula e que o objeto te
nha voltado às mãos do testador"?3. 

O art. 17 do Decreto n. 3.708, de 1919 (Lei das Sociedades 
Limitadas) 73-A, também consagra hipótese de efeitos do nulo, ao pres
crever: "A nulidade do contrato social não exonera os sócios das 

72-A. Não há dispositivo semelhante no novo Código Civil. 

72-B. No novo Código Civil, a hipótese não é disciplinada como impedimen
to, mas vem tratada como causa suspensiva, no art. 1.523, 11, cujo texto é: "Art. 
1.523. Não devem casar: ( ... ) 11 - a viúva, ou a mulher cujo casamento se desfez 
P?r ser ~ulo ou te~ sido anulado, até dez meses depois do começo da viuvez, ou da 
dlssoluçao da SOCiedade conjugal". 

. , ,73. "Toute ali~n~tion.:. emportera la révocation du legs pour tout ce qui a été 
alIene,.encore que I alzenat/On posterieure soit nulle, et que I'objet soit rentré dans 
les. m:uns ~~ te~ta~eur". Nesse sentido, para o direito brasileiro, Silvio Rodrigues 
(Direito C}~ll; dueIt? das sucessões. São Paulo, Max Limonad, [s. d.], v. 7, p. 180). 
Em contrarIO, Washmgton de Barros Monteiro (Curso de direito civil: direito das 
sucessões. 6. ed. rev. aum., São Paulo, Saraiva, 1966, v. 4, p. 178). 

. ?~-A. Apesar de o novo Código Civil regular a matéria, não possui nenhum 
dISPOSItIvO análogo ao da referida Lei. 
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prestações correspondentes às suas qu~tas, na parte ~m ~ue suas 
prestações forem necessárias para cumpnmento das obngaçoes con
traídas". 

No direito alemão, quando o negócio é nulo, porque feito sem 
seriedade (§ 118 do BGB), o ato produzirá o efeito de obrigar a parte 
que o realizou e pediu sua nulidade a inde~izar.que~, sem.culpa, 
confiou na declaração (§ 122 do BGB); a mdemzaçao consIste no 
chamado "interesse de confiança" ou "interesse negativo" (despesas 
de escritura, de registro e outras, que, porém, nunca poderão ser su
periores às que o beneficiário do interesse negativo obteria com a 
validade do negócio)14. 

Finalmente, são ainda casos de efeitos do nulo as hip~teses do 
art. 2.126 do Código Civil italiano, que nos parecem perfeItamente 
aplicáveis ao direito brasileiro, tendo em vista os princípios do direi
to do trabalh075. Assim, um contrato de trabalho, mesmo nulo (salvo 
se por iliceidade de objeto ou de causa), mantém todos os seus efei
tos já executados. Essa solução aproxima a hipótese do casament.o 
putativo; são casos de nulidade ex nunc. Na 2!! alínea ~o mesm.o art~
go do Código Civil italiano, os efeitos do nulo são aInda maIS eVI
dentes: o direito do trabalhador à retribuição existe, mesmo que o 
contrato seja nulo, "se o trabalho foi prestado com violação das nor
mas de tutela ao trabalhador". 

74. "Ainda nos sistemas jurídicos, que, como o suíço (Código !ederal das 
Obrigações, art. 26), exigem ter havido negligênc~a do que pede ~nulaçao po~ erro, 
não é na culpa que se baseia o dever de reparar o mteresse negatIvo _- mas sim no 
fato de invocar o próprio erro: portanto, trata-se de dever de reparaçao resultant: de 
ato lícito, que é o pedido de anulação por erro. Deve-se afa~tar qualqu_er alusao a 
ilicitude do ato de errar; com maioria de razão, ao ato de pedir a anulaçao por err~. 
A responsabilidade é pelo fato lícito: apenas se trata de dar soluçã~ ~qüidosa à SI
tuação do réu que não teve culpa; a eqüidade impõe que sofra o prejUlZO quem deu 
causa a ele" (Pontes de Miranda, Tratado, cit., v. 4, p. 88, § 383, n. 4) . 

75. Código Civil italiano, art. 2.126: "Prestazione difatto con violazione ~i 
legge. La nullità o l'annullamento dei contratto di lavoro non ~r?duc.e ~ffet~~ p.e~ I! 
periodo in cui il rapporto ha avuto esecuzione, salvo che la nullIta denvI dali IllIclta 
dell'oggetto o della causa. 

Se illavoro e stato prestato con violazione di norme poste a tutela deI prestatore 
di lavoro, questi ha in ogni caso diritto alIa retribuizione". 

Veja-se também Trabucchi, Istituzioni, p. 197, § 80. 
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Todos esses casos de efeitos do nulo, ainda que se diga que nem 
todos são de efeitos manifestados como queridos (efeitos próprios), 
provam a possibilidade, e até a necessidade, de se examinar o negó
cio jurídico, separadamente, no plano da existência, da validade e, 
depois, no da eficácia. 

Quanto à situação inversa, de ineficácia do negócio válido, será 
ela examinada logo mais, ao verificarmos quais são os fatores de 
eficácia do negócio jurídico. Por ora, salientamos que a doutrina ale
mã, desde Windscheid

76
, tem procurado, sob o gênero dos atos inefi

cazes em sentido amplo, diferenciar os atos nulos dos atos ineficazes 
e~ .se~tido restrito. Desde 1900, aliás, é o próprio BGB que faz a 
dIstlllçao entre ambos. Segundo a doutrina alemã, os atos ineficazes 
em sentido restrito abrangem dois grupos: os de ineficácia pendente 

76. Windscheid, Diritto, cit., v. 1, p. 326, n. 82: 

."1I ~o~c.etto .deIla invaI~dit,à fu g~à indicato genericamente. Invalido e quel nego~I? gmndI.co, Il quale, pOlche non nsponde a tutti i requisiti di diritto, non vale 
per dUItto,.ossIa quelIo aI quale iI diritto non accorda la forza di produrre quelIa c.onforma~lOne dei rap~orti, cui .esso intende. II concetto deIla invalidità quindi e piu 
nstretto dI quelIo deIla mefficacla; un negozio giuridico puo essere inefficace anche 
senza che daI suo difetto resti paralizzata la sua potenza". E, em nota: "Cosi ~uando 
veng~ ~ man.c~e I.a ~0.ndizione, che gli e apposta. II negozio giuridico qui risponde 
a tuttI 1 reqUISItI ~I d.lflttO; se esso non opera, la ragione non stà nel non potere, ma 
nel non volere. SImIlmente, se non segue la ratifica, subordinatamente alIa quale 
alcuno ha c?ncluso un neg~zio giuridico in nome d'un altro (§ 74). _ Certo non 
deve negarsI, ~h~ sec~ndo 1.1 senso letterale puo in se e per se chiamarsi invalida ~che q~eIl~ dI~hlarazlOne ~I.volontà, che non opera, perche non vuol operare; anche 
dI essa SI puo dlre, ch~ per dI?ttO non v.ale. Ma .una ~istinz~one nei termini e bisogno, 
e nessun? ~ontrastera, che I uso deI ImguagglO chlama mvalido specialmente cio, 
che nono SI ~conosce, benche aspiri ad essere riconosciuto. Ad ogni modo non possono r~cc?~herSI sotto ai concett? di invalidità q~ei casi, in cui l' ineffficacia deI negozio ~mndlCo n?? ha la .sua raglOne nel negozlO stesso, ma in un fatto, che concerne 
1 effett? (CIO che Vlene prodotto), senza toccare iI negozio giuridico (la forza 
produttlVa), p. es. nel verificarsi d'una prescrizione. Savigny (IV p. 542) va tanto o~tre, da far.nen.trare sotto aI co~cetto delIa invalidità persino il caso deIl' adempimento 
d. u~a obbhgazlOne. Del resto Il concetto dell'inefficacia in senso lato puo far tran
sito m queIlo .d~Ila invali?it~, ~io avviene nel caso delIa presupposizione (§ 97 nota 
5). NelIe fontI SI fa una dIstmzlOne fra un 'non datum' ed un 'inutiliter datum'. L. 1 
§ 1 D. de reg. Cat. ~4:7,.1. 60 [59J § 6 D. de her. inst. 28. 5, 1. 14 pro D. de iure cod. ~9.7. M~ que~ta dI.st~~zlOne non coincide perfettamente con quelIa qui svolta fra 
meffi.cacla ed mvahdIta. Cf. Kretschmar, Prelegati (Priilegate), p. 211 sg., Karlowa 
op. Clt., p. 117 sg. Cf. pure nota 2 i. f. e Leonhard op. cit. p. 294 sg.". 
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e os de ineficácia relativa. "Coube a Windscheid a glória de fazer 
rgir perante a ciência jurídica, a existência, dum tertium genus 

su , . d d . 
diferente da nulidade e da anulabilidade, há mUIto estu a as, ou seja, 

hamada 'ineficácia simples' . Pode com efeito um ato conter todas 
ac . fi" . 
as condições de validade, e, entretanto, não pOSSUIr e IcaCIa, em VIr-
tude da falta dum elemento extrínseco ao ato, como o~orre, p~r exem-
lo no caso dum ato sob condição suspensiva (WllldscheId, Pan~e;tas, v. 1, § 82, n. 1, nota 1). Os grandes juristas alemães não tar

daram em desenvolver o estudo da 'ineficácia' em todas as suas co~
seqüências e sua doutrina veio a ser consagrada ple~a~~nte n~ C~
digo Civil alemão de 1900. Sem desc~r a maio~es ~m~ucIas,.a lllef~
cácia pode ser dividida em duas modalIdades pnnCIpaIs.: a) a ~n~fica
cia simples, ou pendente, ou negócio incompleto; b) a llleficacIa re
lativa. Ocorre ineficácia pendente ou simples quando falta um ele
mento integrativo à plena eficácia dum negócio em formação, quer 
se trate dum elemento acessório exigido pela vontade das partes (ne
gócio sob condição suspensiva), quer de .eleme~t~ ~stranho àquela 
vontade ... Ocorre ineficácia relativa, ou lllopomblhdade, se o con
trato, válido entre as partes, não é oponível a terceiro"77. 

77. Francisco Pereira de Bulhões Carvalho, Ineficácia do ato jurídico e a 
reforma do Código Civil, Rio de Janeiro, Borsoi, 1966. p. 1 

Desembargador do Tribunal de Justiça do ex-Est~do da Guana~ara, te~~se 
constituído em verdadeiro apóstolo da ineficácia no BraSIl. Cf. IncapacIdade CIVIl e 
restrições de direito, Rio de Janeiro, Borsoi, 1957, V. 1 e 2, e RT, 453:275, 454:287 
e 456:293, além da sua obra Ineficácia citada acima. 

Eis também o que diz Daniel Guggenheim, L'invalidité, cit., p. 33: 

"a) Actes invalides et actes inefficaces - A côté des actes .in:alides qui sont 
les actes nuls et Ies actes annulables, la doctrine aIlemande dlstmgue Ies actes 
inefficaces. A vrai dire, Ies actes invalides sont eux-mêmes considérés comme des 
actes inefficaces, bien que d'un caractere specifique.Ainsi sont-ils inefficaces parce 
qu' iIs sont privés d' effet ou peuvent être priv~s d' effet ~a~s le, cas d' un acte annuIa~Ie, 
et invalides parce que la cause pour laqueIle Ils sont pnves d effet est contemp?rat~e 
à leur passation. Par contre, il existe des actes in~fficaces autre~ ~ue le,s actes mv~h
des, qui s' en rapprochent tout en devant en être sOlgneusement dI~tmgues .. La doctrm~ 
allemande en distingue de deux sortes: les uns sont les actes relatIvament me~caces, 
les autres sont les actes provisoirement inefficaces. b) Les actes ~ela!lve:nent 
inefficaces - L'acte juridique relativement inefficace est un acte qUI deplole en 
principe tous ses effets; il est toutefois nul à l' égard de certaines pers?nnes. ~ette 
nullité est de plein droit et devra donc être soulevée d'office par le juge. L acte 
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Entretanto, por a questão estar sendo sempre examinada pelo 
ângulo negativo (ineficácia), e não pelo lado positivo (eficácia), a 
doutrina alemã não é nem tão uniforme nem tão clara quanto seria de 
desejar. Por exemplo, diz Enneccerus78: "EI Código civil califica con 
frecuencia de 'ineficaz' aI negocio jurídico, pero esta ineficacia no 
es un concepto unitario y no se contrapone en modo alguno a la 
nulidad, sino que en muchos negocios que se califican meramente de 
'ineficaces' el efecto está definitivamente excluido de un modo ab
solutamente igual que en los negocios nulos, teniendo que aplicarse 
a ellos todas las regIas sobre los negocios nulos (por ejemplo, también, 
el § l39). Es conveniente, por tanto, calificarlos también como 'nu
los'''. E ainda

79
: "De los negocios nulos se deben distinguir aquellos 

casos en los quales no existen o no existen aún en su totalidad las 
declaraciones de voluntad y los demás elementos de que se compone 
el negocio. En el último caso puede hablarse de negocios incomple
tos o pendientes (Son muchos los que llaman 'ineficaces' a todos o a 
algunos de estos negocios)". 

deviendra pleinement efficace lorsque la cause d'inefficacité aura dispam ou que la 
personne protégée renoncera à faire valoir I'inefficacité. 11 est curieux de noter qu 'un 
acte inefficace est defini comme un acte qui déploie en principe tous ses effets. On 
peut dans ces conditions se demander s'il est véritablement heureux de le qualifier 
d'inefficace. 11 est vrai que cet acte ne déploiera pas d'effets à I'égard de certaines 
personnes." c) Les actes provisoirement inefficaces _ L' acte juridique provisoirement 
inefficace est un acte juridique auquel manque une condition de validité, et dont iI 
n' est pas encore certain que cette condition se réalise ou vienne à faire défaut", 

78, Enneccerus, Derecho civil, cit., p, 365, § 189. 

79, Enneccerus, Derecho civil, cit., p. 366, § 189. Mais adiante (p, 368), diz 
Enneccerus: "Como relativamente ineficaces se deben calificar más bien aqueIlos 
negocios cuyos efectos juridicos se producen, pero con la limitación de que ciertos 
interesses de una persona, que la ley quiere proteger, quedan a salvo deI mismo modo 
que si el negocio fuese absolutamente ineficaz. En tales casos la ley califica el negocio 
de ineficaz frente a ese interesado, cosa que, como resulta de la finalidad de la 
disposición, tiene que enterderse en el sentido indicado, En este sentido, por ejemplo, 
una prohibición de enajenar, que sólo se propone la protección de una determinada 
persona, hace ineficaz la en1\Íenación unicamente frente a esta persona (supra § 135), 
Tales son además la enajenación por el deudor común de una cosa perteneciente a la 
masa deI concurso y la transmisión formal contraria a la anotación preventiva, En 
algunos casos, ciertas causas de extinción de un poder son ineficaces frente a determi
nadas personas, de suerte que con relación a eIlas el poder sigue en vigor", 
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e as ambigüidades e as hesitações entre os Quer-nos parecer qu " 
dIlli'tem a ineficácia em sentldo restnto como ' rios autores, que a d 

prop d' d nul1'dade explicam-se pelo fato e que a d 'tuação 1versa a, " , 
sen o Sl 1 da de um ponto de v1sta pOS1tiVO, - - foi até agora co oca , , " 
questao nao, : d' spensá~el completar o exame do negóc10 Jund1-Toma-s~, pOlS, m 1 1 d ' eficácia e aí, tentar deslindar exata-anahsando-o no p ano a , , 
co, fi ' ' 

nte quais os seus fatores de e 1caC1a. . 
me .,. para a produção de seus efe1tos, ne-D fato mUltos negoclOs, 

. t~ dos' fatores de eficácia, entendida a palav.r~ fatores c~mo 
ceSS1 xtrínseco ao negócio, algo que dele não part1c~pa, que nao o 
algo e tn'b . para a obtenção do resultado v1sado. integra mas con Ul 

. S~o, por exemplo, casos de negócio.s,_que precis.am dEenfq~~~~~ 
b d' d a cond1çao suspens1va. 

de eficácia, os atos su or ma os ócio se tiver preenchido todos 

não oc~n:e o a~v~n~o do e:e~~~ °r~~!z ef~itos; certamente, a condi
os requlSltos; e vahdo, ma (é ~emento) do negócio, mas uma coi
ção como clausula, faz parte to a ue ela faz referência; o advento do 
sa é a cláusula ,e outra o even f qtor de eficácia (é extrínseco ao ato 
evento futuro e, nesse caso, um a . 

ntribui para a produção dos efe1tos). 
e co O lo de ato válido mas ineficaz é o do representante 

utro exemp . 1 d tan' '0 agindo fora dos ' cio fe1to pe o man a , 
sem poderes, como o nego . C' di o Civil (art. 1.296, pará-
limites do mandato. ~esse .c~so, d1Z ~ha~te ~ de inúmeros outros CÓ
grafo únic0

7
9-A), em d1spos1çao sedme tr age a' data do ato o que 

'fi - do man ante re o , 
digos, que a ratl 1caç~0 t da ratificação, é ineficaz para os 
significa que o ato, ate o .momen ~ oderá permanecer indefinida
efeitos para os quais surgm (e, assl1m, p _ adm1'te ratificação, nem 

., -, d ato nu o que nao 
mente); a h1potese nao e e fi't' te' ser anulado' o ato do repre-

1 '1 produz e elOS a , 
de ato anu ave , que 'f fi ação ineficaz em rela-
sentante sem poderes é somente, ate a ra 1 1C , 

96 é no novo Código Civil, o art, 662. A 
79-A, O artigo correspondente ao 1,2 , t d no texto' "Os atos pratica-

' 1 nte a tese susten a a . , 
redação desse artigo adotou c arame h m poderes suficientes, são meficazes 
dos por quem não tenha mandato, ou o ten a s~ d s salvo se este os ratificar", O 

-, I 'ame fiarem praflca o , I C' em relaçao aque e em CUJO n te a mesma redação do atua 0-
'fi - tem exatamen parágrafo único, sobre a ratI Icaçao, 

digo, 
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ção ao representado. Ocorrendo a ratificação o negócio ad . 
fi ,. ". ' qUIre sua 

e cacIa propna; essa ratIficação é, pois, fator de eficácia. 

Finalmente, dare~os um último exemplo do fator de eficácia, a~tes d~ ~entarmos realIzar sua classificação. No art. l.06979.B do Có-
dIgO ClVIl, a propósito da cessão de crédito a lei diz que a _ 
,,- I 'cessa0 
nao va e em relação ao devedor", enquanto não for a este notifica-

da; no me~m~ c~pítulo, diz também o Código Civil (art. l.067)19.C 
~ue a cessa0 ~a~ vale em r~/ação a terceiros", se não for feita por mstru~e~to foublIco ou partIcular, exigindo, ainda, a Lei de Regis
tros PU?hcos a transcrição do instrumento, para os mesmos efeitos n~ R:~I~tro. de Títulos e Documentos. Ora, esses "não vale em rela~ 
çao a s~gll1fican: qu~ o, negócio não produz efeitos para fulano ou bel~ano, a questao nao e de validade, mas sim de eficácia. A notifi
caça0 a~ ~evedor e o registro do instrumento da cessão são, pois 
nessas hIpoteses, fatores de eficácia. ' 

79-B. O artigo equivalente no novo Códi o Ci ·1 2 
no texto (nossa 1~ edição é de 1974) d g. VI ,~. 9~, .como sustentado 
situação da não-notifica ão d ' a otou o co~CeIto d: I~eficacla para designar a 
nova lei: "A cessão do ç, d· t o ~evedor na ,c:ssao de credIto. Prescreve o texto da 

do a. este notificada; m~:~o~ ~;t~~:;:a efe~:~ao e~::~~~ãOu~o :v:~c~~~er:ão .quan-
partIcular, se declarou ciente da cessão feita". q , publIco ou 

. 79-C.. O art. 288 do novo Código Civil, equivalente ao art 187 .. ~r;r::~~~~;I~:l~o~ndo as idéias e_xpressas ~o texto: ineficácia, em v~z de 'i~;a~::~~e~ 
celebrar se· dl~e ca.z, em relaçao a terceIros, a transmissão de um crédito se não 

- me Iante mstrumento púbf· . ' 
solenidades do § 152 do art. 654". ICO, ou mstrumento partIcular revestido das 

80. Lei Federal n. 6.015, de 31-12-1973: 

Para s~· 1,;9:t "Estão slujeitos a reg.istro, no Registro de Títulos e Documentos 
r ejel os em re açao a terceiros: ' 

.~ ...................................................................................................................... . 
d - 9) os mstrumentos de cessão de direitos e de créditos de sub-rogaça-o e de açao em pagamento". ' 

Decreto Federal n. 4.857, de 1939: 

Art. 134. "No Registro de Títulos e Documentos serão feitas: 
a) a transcrição: 

de qua~que~o~:~~~:n~~;:~iculare~, Pdara a ~dr?va das obrigações convencionais 
criados ' a cessa0 e cre ItOS e de outros direitos por eles 

' para valer contra terceiros, e do pagamento com sub-rogação". 
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Dados esses exemplos, passamos a apresentar uma classifica
ção dos fatores de eficácia. Três nos parecem ser as espécies de fato
res de eficácia: a) os fatores de atribuição da eficácia em geral, que 
são aqueles sem os quais o ato praticamente nenhum efeito produz; é 
o que ocorre no primeiro exemplo citado (ato sob condição 
suspensiva), em que, durante a ineficácia, poderá haver a possibili
dade de medidas cautelares, mas, quanto aos efeitos do negócio, nem 
se produzem os efeitos diretamente visados, nem outros, substitutivos 
deles; b) os fatores de atribuição da eficácia diretamente visada, que 
são aqueles indispensáveis para que um negócio, que já é de algum 
modo eficaz entre as partes, venha a produzir exatamente os efeitos 
por ele visados; quer dizer, antes do advento do fator de atribuição da 
eficácia diretamente visada, o negócio produz efeitos, mas não os 
efeitos nonnais; os efeitos, até a ocorrência do fator de eficácia, são 
antes efeitos substitutivos dos efeitos próprios do ato; é o que ocorre 
no segundo exemplo citado, em que o negócio, realizado entre o 
mandatário sem poderes e o terceiro, produz, entre eles, seus efeitos, 
que, porém, não são os efeitos diretamente visados; c) osfatores de 
atribuição de eficácia mais extensa, que são aqueles indispensáveis 
para que um negócio, já com plena eficácia, inclusive produzindo 
exatamente os efeitos visados, dilate seu campo de atuação, toman
do-se oponível a terceiros ou, até mesmo, erga omnes; é o que ocorre 
no terceiro e último exemplo dado (cessão de crédito notificada ao 
devedor e registrada). 

Além do advento do evento nos negócios sob condição 
suspensiva, são casos de fatores de atribuição da eficácia em geral 
(letra "a" supra) mais os seguintes: a recepção da declaração pelo 
destinatário, nos negócios receptícios; a outorga de poderes pelo re
presentado, nos contratos em que o representante agiu sem poderes e 
em que ambas as partes do contrato se comprometeram a aguardar 
por ela; a morte do testador, no testamento; o advento do tenno ini
cial nos negócios a ele submetidos; a homologação, pelo juiz, da par
tilha amigável feita entre herdeiros por instrumento particular; a "emis
são" (isto é, a colocação em circulação) dos títulos de crédito etc.81 • 

81. Em muitos desses casos, no direito brasileiro, dir-se-á que o negócio é 
"nulo", por falta de "solenidade essencial" (CC, art. 145, IV; novo Código, art. 166, 
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As medidas de publicidade em geral enquadram-se entre os fa
tores de atribuição de eficácia mais extensa (letra "c" supra), en
quanto grande parte dos casos ditos de legitimidade do agente in
cluem-se por sua vez, entre os de fatores de atribuição da eficácia 
diretamente visada (letra b, supra). 

Entretanto, sobre a legitimidade, é preciso cuidado; uma vez 
esclarecido que ela difere da capacidade, porque esta depende de 
condições pessoais, isto é, de condições da pessoa, ou tomada em si 
mesma (condições físicas ou psíquicas), ou tomada em meio de um 
grupo social (condições de status), enquanto aquela depende de re
lações jurídicas, temos que distinguir duas espécies de legitimidade. 
Há uma que podemos chamar de "legitimidade-requisito de valida
de", que age sobre a validade do negócio; pode ser definida como a 
qualidade do agente consistente na aptidão, obtida por consentimen
to de outrem, para realizar validamente um negócio jurídico; ela existe, 
malgrado uma relação jurídica anterior. A outra, que podemos cha
mar de "legitimidade-fator de eficácia", é que, de fato, age sobre a 
eficácia do negócio. Esta pode ser definida como a qualidade do agente 
consistente na aptidão, obtida pelo fato de estar o agente na 
titularidade de um poder, para realizar eficazmente um negócio jurí
dico; ela existe por causa de uma relação jurídica anterior. Exem
plo do primeiro caso tem-se na hipótese de ascendente, que, devido à 
relação jurídica de parentesco em linha reta, não pode vender bens 
aos descendentes (art. 1. 13281

-
A do CC). Graças, porém, ao consenti

mento dos outros descendentes, adquire ele legitimidade para fazê
lo (legitimidade-requisito de validade). Exemplo do segundo caso 
tem-se na hipótese do mandatário que recebeu poderes do mandante 

V); entretanto, basta pensar que a incapacidade do agente, posterior ao negócio, mas 
anterior ao advento do fator de eficácia (por exemplo, a incapacidade do herdeiro, 
depois da partilha feita, mas antes da sua homologação, ou a incapacidade do testa
dor, antes de sua morte etc.), não influi sobre a validade do negócio, para se perceber 
que o problema não é de nulidade, mas sim de ineficácia. 

Veja-se também Pontes de Miranda (Tratado, cit., v. 34, p. 199, § 3.858), que 
colo~a a emissão dos títulos de crédito, ou sua posse de boa fé por outrem, que não 
o enutente, como fator de eficácia. 

81-A. O dispositivo equivalente no novo Código Civil é o caput do art. 496. 

58 

para vender bens, doar, tra?~ig~r etc. e que, en~ão, realiza um_ de.ss~s 
negócios jurídicos; sua legItImIdade resulta, aI, de uma relaçao ]un
dica (mandato) (legitimidade-fator de eficácia). 

Porque no primeiro caso a legitimidade é obtida, apesar de uma 
relação jurídica anterior, e, no segundo, por causa de uma relação 

]'urídica anterior, muitas vezes se diz que a legitimidade ora se apre-
•• 82 D senta sob um aspecto negativo, ora sob um aspecto POSItiVO. e 

fato, quando se trata de legitimidade-requisito de ~ali~ade, ,é. a exis
tência de uma relação jurídica que impede a realIzaçao (valIda) do 
negócio, e, quando se trata de legitimidade-fator de e~cá:ia, é a 
inexistência de uma relação jurídica que impede a realIzaçao (efi
caz) do negócio. O que há de comum entre as duas espécies de legi
timidade é que ambas dizem respeito a uma relação jurídica. 

Observamos, porém, que às vezes acontece que a relação jurí
dica, que daria legitimidade ao agente para realizar eficazmente um 
negócio (legitimidade-fator de eficácia), somente existe ap~rent~
mente; nesses casos, em atenção à aparência (errar communzs Jaczt 
jus), pode ocorrer que o direito dê legitimidade a alguém, sem que, 
na verdade, haja a relação jurídica legitimante; ocorre isso, por exem
plo, com o herdeiro aparente, que aliena bens da herança; ou, com o 

82. Cf. José Carlos Moreira Alves (Direito romano, cit., v. 1, p. 175): "A 
legitimação ora se apresenta sob aspecto positivo (quando a norma j.urídica imp.õ~, 
para a realização de certo negócio jurídico, a observância de dete~mados requlSl
tos que não se exigem para a caracterização da existência da capaCIdade em geral), 
ora sob aspecto negativo (quando a norma jur~dica. ~stabelece que aspessoas que se 
encontram em determinadas situações estão mabIhtadas para a pratIca de alguns 
negócios jurídicos)". 

Também Vicente Ráo (Ato jurídico, cit., p. 118): "A legitimação ora age de 
modo positivo, ora de modo negativo e impeditivo. Age de modo P?sitivo q~~do 
não veda a prática do ato gerador da relação, mas impõe a observâncIa de .reqUIs~tos 
especiais e pessoais que excedem os genericamente exig~dos para,cru:actenzar a SII~
pIes capacidade, sendo óbvio, a contrario sensu, que a mobservancIa desses reqUI
sitos opera negativamente e produz a ilegitimação dos agentes, ou co~trat.a~tes.: Age 
de modo negativo quando a lei por disposição cogente declru:a a I~a~Ihtaçao, de 
certas pessoas para a prática de certos atos devidos a alguma sItuaçao lI:e~o:IVel 
em que elas se acham, ou quando mantém o impedimento durante.a persIstencIa ~e 
determinadas situações pessoais (suscetíveis de cessação), caractenzando-se, na pn
meira hipótese, a figura da ilegitimação absoluta ou inalterável pela ~ontade dos 
agentes ou contraentes e, na segunda hipótese, a da ilegitimidade relativa". 
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accipiens, que recebe indevidamente imóvel e, depois, o aliena, one
rosamente, à adquirente de boa fé (art. 96882-A do CC) etc. 

Nesses casos, embora possa parecer paradoxal (já que a legiti
midade se refere à relação jurídica), pode-se falar em legitimidade 
de fato (por oposição à legitimidade de direito, que abrange as hipó
teses normais)83. 

São casos de negócios em que há falta de legitimidade-fator de 
eficácia: as vendas a non domino, os atos do mandatário sem poderes 
(desde que aquele que contratou com o mandatário ignore a falta de 
poderes), as alienações de bem próprio, quando o proprietário já per
deu o poder de disposição (por exemplo, comerciante com falência 
decretada; executado, que vende bem penhorado) etc. Os negócios 
realizados nessa situação são válidos e, até mesmo, têm eficácia en
tre as partes (podem ser rescindidos e dão origem a perdas e danos 
por inadimplemento); falta-lhes, porém, a eficácia diretamente visa
da, que, como se percebe, implica os efeitos do negócio se projeta
rem também na esfera jurídica de terceiros. O poder, resultante da 
relação jurídica legitimante, é, pois, aí, fator de atribuição da eficá
cia diretamente visada; sem ele, o negócio é ineficaz em relação aos 
terceiros. Aliás, basta pensar que, em princípio, essas pessoas não 
precisam agir para destruir o ato, para perceber o quanto essa situa
ção de falta de legitimidade-fator de eficácia difere não só da nulida
de (o que é evidente), mas também da anulabilidade. 

Cumpre, finalmente, para termos um quadro completo da ques
tão da eficácia, não perder de vista que, ao falarmos de fatores de 
eficácia, estamos nos referindo ao início da produção de efeitos; es
ses fatores de eficácia são, pois, em suas três espécies, fatores de 
atribuição de eficácia (eficácia em geral, eficácia diretamente visa
da e eficácia mais extensa). Naturalmente, poderá ocorrer que, uma 
vez existindo, valendo e produzindo efeitos, o negócio venha, de
pois, por causa superveniente, a se tomar ineficaz. Haverá, então, 
ineficácia superveniente, isto é, resolução do negócio. Por exemplo, 
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82-A. No novo Código Civil, art. 879. 

83. Cf. Camelutti, Teoria, cit., p. 184. 

L 

b t'do a' condição resolutiva que vem a se desfazer ntrato su me 1 . I 
o co d to futuro e incerto' ou o contrato bIlatera que I advento o even '. 
pe o a excessivamente oneroso e é desfeito, respeIta?OS ~ertos pres
se tom. contrato de depósito que vem a se extmgUlr p~lo fato supost~s~~~a~te exigir a coisa, ou o de mandato, que tefilllna por 
de ~ d. P orte etc. Nesses casos, pode-se falar em fatore~ de 
renunCIa ou m. dem or sua vez ser de dois tipos: a) os lIga-. ,h ' 'a os qUaIS po , P , 
meJ>cacl, _ d ,. por exemplo' o advento do evento futuro d 'formaçao o negocIO, . . 
os a ócios sob condição resolutiva, ou nos submetldos a term.o ~:~)~~ não-realização da causa final (nos neg,ódos com c~~sta ~l

na1)84 'etc.; e b) os não ligados ~ formação do negocIO, como o IS ra o 
e a impossibilidade supervemente. 

84 Vid . ,,", "causa" no § 32 do Capítulo Terceiro . . I e, mJra, 
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§ 5º 

Inexistência, Invalidade e Ineficácia 

das n:~~~~!~~l~~~:m:~:ê;r~~~i~l~:a:~n~o~ perfeição,. a t~oria 
assen~a: com exatidão e uniformidade as sua~~~nhconsegUlU amda 
contrano t'" as mestras Ao 

, . ' a ma ena e muito obscurecida, carece de boa ex '._ 
dogmatlca, e alimenta acentuada desarm . . poslçao 
somente no que se refere à fixação do oma. entre os esc.ntores, não 
diz res eito à te' . ,s conceItos, como amda no que 
Essas pPal rmmologla, que e algo desencontrada e imprecisa" 

avras, com que o professor Cai M" d' .' 
abre parágrafo sobre o "negócio jurídico ~nefi:~ e; SIlva ,;erelra

85
, 

sam com perfeição a opinião comum e ' geral , ~x~res
ros juristas da fanu1ia roma ~' . ate agora correta, de mume-

no-germamca. 

Orlando Gomes, por sua vez, diz86: "Nessa matén'a . 
to confusão ar!" I' rema, entretan-
N

' t . ' p I~U armente, por nnprecisão terminológica" E Vie' 
e o assnn se marnfesta87. "O estud d ' . . rra . o os VICIOS do t . 'di 

causas e efeitos, constitui o objeto da teoria das nuli~ ~ os jun ,cos, ~uas 
de Planiol, enfaticamente re d 'd . a es que e, no dizer 

. pro UZI o por Martmho Garcez' d 
mrus obscu~as que há no direito civil (Nulidades, I, 1)"'. ' uma as 

TodavIa, acreditamos que o exame d ' . . ,. 
três planos, seguido da análise de c d o negociO jUndlCo em seus 
que cada vez m a a um deles, tende a fazer com 

enos essas palavras expressem uma verdade. Real-

85. Caio Mário da SI'1 P . va erelra, Instituições cit p 374 86 01 ' .,. . 
. r ando Gomes, Introdução, cit., p. 462, n. 326. 

_ 87. Manoel Augusto Vieira N t l ,{-'; , . . 
Sao Paulo, Max Limonad, [s. d.], p. ~~' neJ'caCla e convahdação do ato jurídico, 
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mente, examinado o negócio jurídico sob o ângulo da existência, da 
validade e da eficácia, toma-se simples dizer quando ele inexiste, 
quando não vale e quando é ineficaz (ineficácia em sentido restrito). 

Se, no plano da existência, faltar um dos elementos próprios a 
todos os negócios jurídicos (elementos gerais), não há negócio jurí
dico; poderá haver um ato jurídico em sentido restrito ou um fato 
jurídico, e é a isso que se chama "negócio inexistente"88. Se houver 
os elementos, mas, passando ao plano da validade, faltar um requisi
to neles exigido, o negócio existe, mas não é válido. Finalmente, se 
houver os elementos e se os requisitos estiverem preenchidos, mas 
faltar um fator de eficácia, o negócio existe, é válido, mas ineficaz 
(ineficácia em sentido restrito). 

Não é lógico que se continue a colocar, ao lado do nulo e do 
anulável, o negócio dito inexistente, como se se tratasse de um tertium 
genus de invalidade. Não há uma gradação de invalidade entre o ato 
inexistente, o nulo e o anulável. Ao negócio inexistente opõe-se o 
negócio existente (este é que pode ser nulo, anulável, ou válido). A 
dicotomia "negócio existente - negócio inexistente", de um lado, e 
a tricotomia "negócio válido - negócio nulo - negócio anulável", 
de outro, estão em planos diferentes. 

Da mesma forma, o negócio ineficaz em sentido restrito tam
bém não é, ao lado do nulo e do anulável, um tertium genus (ou 
quartum genus, para os que admitem também a inexistência). Ao 
negócio ineficaz se opõe o negócio eficaz. 

Portanto, temos: no plano da existência, o negócio existente e o 
negócio inexistente; no plano da validade, o negócio válido e o negó
cio inválido (subdividido em nulo e anulável); e, no plano da eficá
cia, o negócio eficaz e o negócio ineficaz em sentido restrito. 

O exame do negócio, sob o ângulo negativo, deve ser feito atra
vés do que batizamos com o nome de técnica de eliminação progres
siva. Essa técnica consiste no seguinte: primeiramente, há de se exrum-

88. Ao negócio inexistente, seria preferível chamar "negócio aparente": Essa 
denominação evitaria uma inútil discussão terminológica sobre a contradição que a 
expressão "negócio inexistente" contém e, principalmente, revelaria a principal ca
racterística do chamado negócio inexistente (isto é, a aparência de negócio). 
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nar o negócio jurídico no plano da existência e, aí, ou ele existe, 
ou não existe. Se não existe, não é negócio jurídico, é aparência 
de negócio (dito "ato inexistente") e, então, essa aparência não 
passa, como negócio, para o plano seguinte, morre no plano da 
existência. No plano seguinte, o da validade, já não entram os 
negócios aparentes, mas sim somente os negócios existentes; nesse 
plano, os negócios existentes serão, ou válidos, ou inválidos; se 
forem inválidos, não passam para o plano da eficácia, ficam no 
plano da validade; somente os negócios válidos continuam e en
tram no plano da eficácia. Nesse último plano, por fim, esses ne
gócios, existentes e válidos, serão ou eficazes ou ineficazes (ine
ficácia em sentido restrito). 

Duas objeções podem ser levantadas: a) os negócios nulos, que, 
por produzirem eventualmente efeitos, parecem que passam para o 
plano da eficácia, quando, na verdade, deveriam ficar no plano da 
validade; e b) os negócios anuláveis, que, pelo menos aparentemen
te, também passam para o plano da eficácia. Ambas as objeções têm 
seu fundo de verdade (e, aliás, a primeira já nos serviu até mesmo 
como argumento para demonstrar a necessidade de separar o plano 
da validade do da efiCácia). Todavia, é inegável que os casos de efei
tos do nulo são exceções no sistema de nulidades e como tais devem 
ser tratadas. Os efeitos do nulo não são, em sua maior parte, também 
como havíamos salientado, os efeitos próprios do ato (isto é, os efei
tos manifestados como queridos), e, portanto, nesses casos, não se 
pode dizer que o negócio tenha passado para o plano da eficácia; 
todavia, ainda quando se trate de eficácia própria, tal e qual ocorre 
no casamento putativo e em algumas outras pOucas hipóteses, tem
se, se pudermos expressar-nos assim, um "furo" na técnica de elimi
nação com que os negócios são tratados; é a exceção que confirma a 
regra, tanto mais que, depois de o negócio haver entrado no plano 
seguinte, o sistema jurídico corrige a falha, impedindo que o negócio 
continue a produzir efeitos (a entrada dos negócios nulos no plano da 
eficácia não é, pois, definitiva). Quanto aos negócios anuláveis, sua 
situação não é muito diversa; no fundo, tais atos estão provisoria
mente em situação indefinida: após certo tempo, ou estarão defini
tivamente entre os nulos (foram anulados), ou se equipararão aos 
válidos como se nunca tivessem tido qualquer defeito. 
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mo decorrência da aplicação 
Feitas essas ressalvas, temo~, co que somente aos atos existen-

1" - progreSSIva 
da técnica de e Immaçao _ dI' (e também de válido ou anu-
tes se pode d~ ~ qualificaçao h:;::o de negóci~ inexistente, uma 
lável). O negocIO aparente, ~ t o plano da validade, não é nem 
vez que não che~ou a se proJ~ ~r n~o representa "um grau amais", 
válido, nem anulavel, ne~ n~ o, não se aproxima mais do nulo, nem 
em relação a qualquer um es eIS, 'd' erso O negócio inexistente . d '1' d . seu p ano e IV . 
se afasta malS , ~ va 1. o, mente este, por ter passado ao plano 
se opõe ao negocIO eXlste~te e s~ do com o preenchimento dos 
da validade, é que podera ser, e acor 

requisitos, válido, anulável ou nulo. ócio ineficaz em sentido 

O mesmo raciocínio c~b~ P:U~oo t~:eficaz no sentido amplo 
restrito. Certamente, o negocIO na-o p~ssou para o plano 

. t exatamente porque , 
dessa palavra, e I~ o, , nto ue aqui interessa, não e ao 
da eficácia; to~avla, e esse, ~ o POue s; quer referir, quando se fala 
ato nulo, mas SIm ao ~to vall~o, q ineficaz em sentido restrito 
de ineficácia .em sentIdo restntof ~t at~e um fator de eficácia, não 
é um ato válIdo, mas que, p~r a a pIo o ato sob condição 

. ,. feItos' por exem , 
produz, desde o pnnclpIO, e 't a que a condição se referia, 

. d ão ocorre o even o 
suspenSIva, quan o ,n. oderes ue prometeu a ratificação do 
ou o ato do mandatarIO sem p _ q de crédito não notificada ao 

- bteve ou a cessa0 . 
mandante e nao a o, _ '1' dos J' á foram exammados 

A s os atos sao va 1 , 
devedor. Nos tres caso , dem passar a ser examina-
no plano da validade, e é por is~o queIPo dos e~eitos manifestados 

f· , . . ora al no pano l' 
dos no plano da e IcaCla, " h' 'm ineficácia: inefi-

. t d os três casos, a, pore , 
como quendos, em. o .os ineficácia por falta de outorga de 
cácia plena, no pnmelro caso, 'fi az entre as partes manda-

d (m que o ato e e IC " 
poderes, no segun o e ,. bstitutiva porque o efeito pro-
tário e terceiro, mas com eficac~~ su _ d m~ndante), e ineficácia 
prio não ocorre por falta de ratI Icaçao o 

• 89 relativa, no terceIro . 

. . há também como dissemos ante-
89. Além da ineficácia em sentld? rest.nto, It te da ;esolução do negócio. 

' , 'ente Isto e, resu an " da riormente, a ineficacza supervem ":fi' 'a em sentido restrito, ao contrano " 'I'd mas a me caCI Ambas supõem negocIO va I o, _ d t 
' 'd d a formaçao o a o, ineficácia supervemente, eXIste es e 
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Tanto ~entro d.e c~~a plano quanto nas relações entre um pla
no e outro ha um pnncIplO fundamental que domina toda a matéria 
da inexistência, invalidade e ineficácia; queremos referir-nos ao 
p~incípio da ~on~ervação. Por ele, tanto o legislador quanto o in
terprete, o pnmeIro, na criação das normas jurídicas sobre os di
versos negócios, e o segundo, na aplicação dessas normas 90, devem 
pro~urar conservar, em qualquer um dos três planos _ existência v~lldade e eficácia -, o máximo possível do negócio jurídico rea~ 
llzado pelo agente. 

O princ~io d~ conservação consiste, pois, em se procurar sal
var tudo .quAe e .possIvel num negócio jurídico concreto, tanto no pla
no da eXIstencIa, quanto da validade, quanto da eficácia. Seu funda
mento prende-~e à própria razão de ser do negócio jurídico; sendo 
este uma espéCIe de fato jurídico, de tipo peculiar, isto é, uma decla
ração de vontade (manifestação de vontade a que o ordenamento ju-

_ 9~. ~a rea!idade, do ponto de vista das fontes constitutivas do direito objeti
vo, ~a? e tao radIc~, como a o?inião tradicional parece acreditar, a diferença entre 
as atIvIdades exercIdas pelo legIslador e peloj' uiz' ambos legI'slad " ai 
d _ '. ' , or e JUIZ, ress va-

os os casos extre~os .da fixaçao da pnmeIra constituição, de um lado, e da coa ão e~tat~l, de out.r~, sao sImultaneamente criadores e aplicadores do direito Objeti~o 
dIfenndo a atIvIdade de um e de outro somente na intensidade (grau) com que ~ e~ecutam. Ou, nas palavras de Kelsen (Teoria, cit., p. 87): "A aplicação do Direito é SImultanea~ente P~O?ução do Direito. Estes dois conceitos não representam como 
pensa a t~o~a tradIcIOnal, ~ma oposição absoluta. É desacertado distingui~ entre 
atos de. c~açao e atos de aP!I~ação do Direito. Com efeito, se deixarmos de lado os 
casos-lull1te - ~ pressuposIçao da nonna fundamental e a execução do ato coercivo 
- entre os q~aIs_se desenvolve o processo jurídico, todo o ato jurídico é simulta
neamente aP!Icaç~o ~e uma nonn~,superior e produção, regulada por esta nonna, de um~ nonna mf~n~r . E (p. 88): Todo o ato criador de Direito deve ser um ato aphc~dor de DIreIto, quer dizer: deve ser a aplicação de uma nonna jurídica 
pre:xIstente ao a!o, para poder valer como ato da comunidade jurídica ... A detenni
naçao da produçao de uma nonna inferior através de uma superior pode ter diferen
tes ~aus. Nunca pode, poré~, ser tão reduzida que o ato em questão já não possa ser c~nsIderado com? ato de aplIcação do Direito, e nunca pode ir tão longe que o ato 'á 
nao pos~a se: ha~Id~ como ato de produção jurídica. Mesmo quando sejam deternJ
nados nao so o orgao e o processo mas ainda o conteúdo da decisão a proferir _ c~mo sucede no .cas~ de um~ d~cisão judicial a proferir com base na lei _ existe na~-somente aplicaçao do DIreIto como também produção jurídica. A questão de ~a er ~e um ato tem o caráter de criação jurídica ou de aplicação do Direito está 
elPen dente .do, ~au em que a função do órgão que realiza o ato é predetenninada pe a or emjUndIca". 
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rídico imputa os efeitos manifestados como queridos), é evidente 
que, para o sistema jurídico, a autonomia da vontade produzindo 
auto-regramentos de vontade, isto é, a declaração produzindo efei
tos, representa algo de juridicamente útil. A utilidade de cada n~gó
cio poderá ser econômica ou social, mas a verdade é que, a partIr do 
momento em que o ordenamento jurídico admite a categoria negócio 
jurídico, sua utilidade passa a ser j~rídic?, ~ist~ vez que s~mente, e~ 
cada negócio concreto é que adqUIre eXIstencla a categona negoclO 
jurídico. Não fosse assim e esta permanec~ria se~do sempre algo 
abstrato e irrealizado. Obviamente, não fOI para ISSO que o orde
namento jurídico a criou. O princípio da conservação, portanto, é a 
conseqüência necessária do fato de o ordenamento jurídico, ao admi
tir a categoria negócio jurídico, estar implicitamente reconhecendo a 
utilidade de cada negócio jurídico concret091

• 

As aplicações do princípio da conservação são inúmeras. 
Limitamo-nos a apresentar algumas, enc"ontráveis na legislação, e 
que, em grande parte, dependem da aplicação pelo juiz. 

No plano da existência, é, naturalmente, indispensável que se 
encontrem, no negócio, os elementos gerais, para considerá-lo como 
existente; essa regra não sofre exceção. Uma vez, porém, que o ne
gócio exista, se acaso lhe faltar um elemento categorial inderrogável 
(ou, se, para evitar que o negócio seja considerado inválido ou inefi
caz, se puder dar como inexistente um elemento categorial 
inderrogável), abre o ordenamento jurídico a possibilidade, para o 
intérprete, de convertê-lo em negócio de outro tipo, mediante o apro
veitamento dos elementos prestantes; é a conversão substanciaf92. 

91. Por outro lado, as considerações feitas no texto sobre o fundamento do 
princípio da conservação fixam-lhe também os limites. Ao se diz~r "conservar tu~o 
que é possível" no negócio jurídico, quer-se dizer que não é posslVel m~ter, cons~
derando existente, válido ou produzindo efeitos, negócios, ou aparêncIas d~ ~~go
cio, nos quais o ordenamento jurídico, expressamente, nega à vontade a pOSSIbIlIda
de de criar regras jurídicas concretas. 

92. A conversão substancial implica ou a falta do elemento categorial 
inderrogável ou a consideração de que ele inexiste (apesar de existir) a fim de que_ o 
negócio não seja dado como inválido ou ineficaz. Em qualquer caso, a co~vers~o 
substancial é sempre um fenômeno de qualificação; ela acarreta nova q~a~lficaç~o 
categoria!. Isso, porém, não quer dizer que o possível defeito do negocIO esteja 
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No plano da validade, a própria divisão dos requisitos em mais 
ou menos graves, acarretando, ou nulidade, ou anulabilidade, é decor
rência do princípio da conservação, já que, graças a essa divisão, abre
se a possibilidade de confinnação dos atos anuláveis (art. 14892·A do 
CC). A sanação do nulo, cabível em casos excepcionais (por exem
plo, art. 208, 2i! parte92'B, do CC), é também resultante do desejo do 
legislador de evitar que, por excessiva severidade, percam-se negó
cios úteis econômica ou socialmente. A nulidade de uma cláusula, 
por sua vez, apesar de o negócio ser um todo, pode não levar à nuli-

sempre no elemento categorial inderrogável; pode haver outro tipo de falta: por 
exemplo, o pai, que, tendo somente os poderes de administração ordinária, realiza 
pelo filho contrato de fornecimento, ultrapassa os poderes de representação e o pro
blema será de legitimidade; entretanto, os primeiros fornecimentos podem valer 
como simples venda de frutos. O negócio jurídico "fornecimento" se converte em 
negócio "venda" . Ora, a conversão, aí, será substancial, mas o defeito não era no 
elemento categorial inderrogável do negócio. Outro exemplo: a aceitação, feita fora 
do prazo, converte-se, por força de lei, em oferta (CC, art. 1.083; novo Código, art. 
431) e também o defeito não será no elemento categorial inderrogável (o caso é de 
conversão legal). De qualquer forma, porém, no negócio convertido, sempre, como 
é lógico, o elemento categorial inderrogável já não será o do negócio realizado. 

Sobre conversão geral: Luigi Mosco, La conversione dei negozio giuridico, 
Napoli, Jovene, 1947; José Luis de Los Mozos, La conversión dei negocio jurídico, 
Barcelona, Bosch, [c 1959]; Betti, Conversione deI negozio giuridico, in Novissimo 
Digesto Italiano [Torino], UTET, [s. d.], v. 4; Raul Jorge Rodrigues Ventura, A 
conversão dos atos jurídicos no direito romano, Lisboa, Imprensa Portuguesa, 1947. 
Acreditamos que, na literatura jurídica brasileira, a mais antiga referência à conver
são esteja em Antônio Joaquim Ribas, Curso de direito civil, 4. ed., Rio de Janeiro, 
Ed. J. Ribeiro dos Santos, 1915, p. 510. Não há, no nosso direito, nenhuma monografia 
sobre o assunto; há somente referências em obras mais amplas. Assim, no Tratado 
de direito privado, de Pontes de Miranda (onde há todo um capítulo, o IV, no volu
me IV), no Código Civil brasileiro interpretado, de Carvalho Santos (Rio de Janei
ro, Calvino Filho, 1934-1939, com. ao art. 130), e no Manual do Código Civil 
brasileiro (dir. Paulo Maria de Lacerda, Rio de Janeiro, Ed. 1. Ribeiro dos Santos, 
1918, v. 3, parte 1), em parte a cargo de Eduardo Espínola (p. 93 e 558). Também: 
Vieira Neto, Ineficácia, cit., p. 143 e s., n. 31. A única decisão jUrisprudencial, em 
que vimos referência à conversão, no direito brasileiro, encontra-se na RT, 328:587, 
em acórdão relatado pelo desembargador Vieira Neto. 

92-A. No novo Código Civil, art. 172, houve a substituição da expressão 
"ato" por "negócio". 

92-B. No novo Código Civil, o art. 1.550 tratou a hipótese como de 
anulabilidade, mantendo o art. 1.560, 11, o prazo de dois anos para a propositura da ação. 
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, '. regra da nulidade parcial (utile per inutile non dade do negOCIO, a , d + . 
. gO'CI'O persista sem a clausula eleItuosa, . . t ) admIte que o ne , 

vltla ur , 1" (art 153 do CC)93. A nulidade de forma pode " esta for separave . , . , 
se rsa-ofiormal que toma válido o negocIO, graças a arretar a - conve, . 

ac _ uma forma menos rigorosa que a escolhIda pelas part~~. 
adoça0 ~e d bservar uma tendência legislativa a admItIr Além dISSO po e-se o 1 _ 

' ,.. rídicos em casos de erro e de esao, os "correções" dos negocIOs JU '., _ 94 

uais se não fosse a correção, levanam a anulaçao . 
q , ,. '.1; es em No plano da eficácia, a construção dos negoclOs meJtcaz r 
sentido restrito, como negócios diversos dos nulos, resulta de ap Ica-

. . . ., 196) mera pelo menos três casos em que 
93. Trabucchl (IstlfuZlOnl, Clt., p. ~n~ álida: a) se as partes fariam o 

há a possibilidade de se ,separar ~ ~arte ~ub; seaa~ei substitui a cláusula nula por 
negócio mesmo sem a clausula de elt,~o~a~om taxa 'excessiva; c) se o negócio é 
outra válida - por exemplo" ~o mu u ue sua participação seja essencial. No 
Plurilateral e uma das pessoas e mcap~z sem q 153 

. "1 art 184 é o eqmvalente ao art. . 
novo Código CIVI , o. . 46 do Anteprojeto de Código das Obri-

94. Para o c~so d~ ~rro, veja.-s.e"~:·se oderá argüir o erro na declaração de 
gações do Prof. CalO Mano, que d~: o ato o~sa causar prejuízo, se ofe~ecer ~ara 
vontade, se a outra p~e, antes q d real~o declarante". Esse artigo f 01 repetIdo, 
executá-lo na conformidade da vo~a e d _ no Projeto de Código das Obrigações 
com o mesmo número e muda~lÇad e re ta~~o~ãO lhe prejudica a eficácia quando a 
de 1965: "O erro na declar~çao e vOjin ~dade da vontade real do declarante, sem 
parte se oferece para e~ecuta-Io n~~o: ~ te rojeto de Código Civil de 1972: "E~ 
prejuízo desta". Tambem o art. 1_ o d~ vo~ta~e não prejudicará a validade do, nego
qualquer caso, o erro na declaraça I dirige se oferecer para executa-Ia na 
cio jurídico, quando a pessoa, a que~ e a

t 
s,~ O art ' 144 do novo Código prescreve: 

conformidade da vontade re~ do d~c aran,e.~ jurídico quando a pessoa, a quem a 
"O erro não prejudica a vahdade o negocl cutá-Ia na conformidade da 
'. - d dirige se oferecer para exe . .. . 

mamfestaçao de vonta e se '. 1 432 do Código Clvtlltahano e 
'C t t" Vide alnda os arts. . vontade real do manlles an e . 

248 do Código Civil português. . d C 'dO o das Obrigações do 
- 78 do Anteprojeto e o Ig 

Para o caso da lesa0, o art., . o ne ócio jurídico se a parte 
Prof. Caio Mário diz: "Reputar-s~-~ c~nvale~~~~~rdar ;om a redução do prov~i
favorecida oferecer suplemento su . cle~ e ~~ di o Civil de 1972, por sua vez, diZ: 
to". O § 2!! do art. 159 do Anteproj~t~ o o gferecido suplemento suficiente, ou 
"Não se decretará a anulação do negocIo, se f~r °d 't " O § 2

2 
do art. 157 do 

. d a reduçao o provei o . , 
se a parte favore~lda concor ar com . . "N-o se decretará a anulação do nego-
novo Código CiVil, por sua vez, deter~l11na. a arte favorecida concordar com 
cio, se for oferecido suplemento SU?C1ente, ou ~~~g do Código Civil italiano e 283 
a redução do proveito". Vide, tambem, os arts. . 
do Código Civil português. 
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ção do princípio da conservação. Realmente, graças à distinção entre 
ambos, admite-se, sem quebra da coerência ou de qualquer norma 
jurídica, que, ocorrendo o fator de eficácia, o ato passe, sem mais, a 
produzir efeitos; há pós-eficacização. Tome-se como exemplo um 
negócio sob condição suspensiva; poder-se-ia pensar em construir a 
hipótese como sendo a de um ato que só se completasse por ocasião 
do advento do evento futuro e incerto (em vez de ser um ato já exis
tente e válido, mas ineficaz); mas, então, perguntamos: o que ocorre
ria se, depois da realização do negócio e antes do advento do evento, 
uma das partes se tomasse absolutamente incapaz? Se realmente o 
negócio somente se completasse com o advento do evento, quando 
este ocorresse, ele deveria ser nulo por incapacidade do agente, o 
que resultaria em pura perda (além de, provavelmente, criar situação 
iníqua). Para a solução não ser esta, ou se quebraria a exigência de 
capacidade no momento da perfeição do ato, ou, pior ainda, teria de 
se admitir um negócio nulo produzindo normalmente seus efeitos95. 
Ora, a grande vantagem da admissão da ineficácia em sentido restri
to é justamente o fato de que se pode admitir, através dela, sem que
bra de qualquer regra, que o ato, válido desde sua formação, mas 
ineficaz até então, passe, pela realização do fator de eficácia, a pro
duzir, sem mais, os seus efeitos. Ainda, no plano da eficácia, o prin
cípio da conservação é regra para interpretar o negócio ("Quotiens 
in stipulationibus ambigua oratio est, commodissimum est id accipi 
quo res, qua de agitur, in tuto sit") 96. Aplica-se também o princípio 
da conservação quando se trata da permanência da eficácia; real
mente, quando os efeitos do negócio não correspondem aos que, de 
início, estavam previstos, de forma que, então, certos elementos 
categoriais naturais (ditas "cláusulas de garantia implícitas") atuem, 
o ordenamento jurídico, em vez de ordenar, pura e simplesmente, a 

95. Veja-se D. 45, 1,78 pro (Paulus LVII, ad edictum), em que se tem em vista 
o momento do ato e não o do advento do fator de eficácia: "Si filius familias sub 
conditione stipulatus emancipatus fuerit, deinde exstiterit condicio, patri actio 
competit, quia in stipulationibus id tempus spectatur quo contrahimus". 

96. D. 45,1,80 (Ulpianus LXXIV, ad edictum). Também: art. l.666 do Códi
go Civil brasileiro (correspondente ao art. l.899 do novo Código); art. 1.157 do 
Código Civil francês; art. 1.132 do Código Civil italiano de 1865; art. l.367 do 
Código Civil italiano atual etc. 
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resolução (ineficácia superveniente), ad~te, aqui t~~bém, "corre-
- " que levam à conservação dos efeItos do negocIO (por exem

çoes , . -o para optar por ação de abatimento de preço, em vez 
pIo: a permIssa , . . . , . 1 10596.A d ão redibitória no caso dos VICIOS redIbItonos - art. . d~ ~C; a possibilidade de escolher a restituiçã~ d_e parte.do preço, 
m vez de resolver o contrato, no caso da eVIcçao parCIal - art. 

e1 11496.B do CC' a revisão judicial, nos casos de contratos onero~os 
. , . 'd d d uma das prestaçoes desequilibrados pela exceSSIva onerosI a e e , , 

t ) E finalmente em hipóteses semelhantes, mas em que ha cla~-
e c.. " 'd ') t bém se adrm-sulas de garantia expressas (elementos aCI entms ,am . , 
te redução de sua aplicação, em ve~ de, simplesme~te con;~~~~~-l~~ 
não escritas (por exemplo, quanto a claus~la pena . arts). 97 
CC e 92 do Dec. n. 22.626, de 1933 - LeI de Usura etc. . 

'd' C'I' art 442 96-A. O dispositivo equivalente no novo Co IgO IVI e o . . 
" C'I' art 455 96-B. O dispositivo equivalente no novo COdlgO IVI e o . . 

. Cd' Civil é o art. 413, o qual, 96-C. O dispositivo eqUlvalente no. novo o IgO d 'd ") Além disso, 
, _. f rt ("a penahdade deve ser re UZI a... . 

porem, tem r~daçao ~alS o e I dI' ula for manifestamente excessivo. Seu 
também preve a reduçao se o va or a c aus .. ' . lo 'uiz se a obrigação 
texto é: "A penalidade de~e ser reduzida eqUltatlv~m~~~aP;enllidade for manifes
principal tiver sido cumpnda em ~arte, ou se o ~~na ~nalidade do negócio". 
tamente excessivo, tendo-se em VIsta a naturez .. 196' 

97 Para o princípio da conservação, vide Trabuc9c4hi'GI~tituzio.mC' n~lstc'~~ii ~ 
. . . 'd' 't 394 n . lOvanm , 

Cariota Ferrara, Il negozlO glurz ICO, CI .: p. G: ff' , '1959 P 103' Francesco 
. . 'd' MIlano lU re ,. , 

nullità parziaZe deZ negozlO glUrz I~O,. ' 31 ~ 233 n. 51; Betti, Teo-
Santoro Passarelli, Dottrine generall, Clt., p. 147, n. , p. , 

. ria, cit., p. 363, n. 45. L_ 71 


