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A Venda de Pais a Filhos e Avos a Netos
(Uma reflexdo sobre o artigo 877° do Cddigo Civil)

[k

LUcIA COSTA

Resumo: A sociedade estd em constante evolucdo, o que obriga o Direito a
uma evolugdo conjunta para que possa consequentemente satisfazer as suas
necessidades. Certo é, que nem sempre o legislador consegue um acompa-
nhamento iustus e completo, 0 que nos parece que acontece no artigo 877° do
Cddigo Civil (doravante CC). Divergéncia, é a palavra que define esta norma.
Neste artigo propomo-nos encontrar as lacunas existentes e avaliar os proble-
mas que 0 877° CC acarreta. E essencial atualizar esta norma para que trate o
que no Direito impera: justica e equidade. Para propor uma solugdo a lacuna
existente, analisamos a opinido de diversos autores sobre o tema, bem como
jurisprudéncia existente acerca do mesmo. Completamos o nosso artigo, com
uma sugestdo de alteracdo legislativa que visa a criacdo de um direito legal de
preferéncia para filhos e netos mediante certos pressupostos, terminando, por-
tanto, com a desigualdade e divergéncia que, a nosso ver, marca a proibigdo
do 877° CC.

Abstract: Society is constantly evolving, which forces Law to evolve along in
order to satisfy their needs. It’s certain that the legislator cannot always do a
fair and complete attendance, which is what seems to happen in 877°CC. Di-
vergence is the word that best defines this norm. In this article, we propose to
find the gaps and evaluate the problems that 877° has. Updating this clause is

JURISMAT, Portimdo, 2021, n.° 13, pp. 417-431.

Estudante do curso de Direito do ISMAT.
Trabalho orientado pelo Professor Doutor Carlos Fraga.

*k



418 LUcIA COSTA

essential in order to maintain the fairness and equality of the Law. To provide
a solution to this problem, we analyzed different Law experts’ opinions as
well as jurisprudence. We conclude this article with a legislative change sug-
gestion that proposes to create a legal right of preference for children and
grandchildren according to certain rules, in order to end the inequality and di-
vergence that stamps the 877° prohibition.

Palavras-Chave: Compra e Venda; Art. 877° CC; Venda a Filhos ou Netos;
Descendentes; Ascendentes; Lacunas; Familia.

Key-words: Sale and Purchase; Article 877° CC; Sale to Sons and Grandsons;
Descendants; Ascendants; Gaps; Family

Sumaério: Introducdo; 1. Evolugdo Histérica do Contrato; 2. Conceito de Contrato; 3. Contra-
to de Compra e Venda; 4. Principios da Liberdade Contratual e Restri¢cdes; 5. Proibigdo de
Venda — Pais a Filhos e Avés a Netos; 6. Venda de Bisavos a Bisnetos; 7. A Compra e Venda
de Pais a Filhos no Direito Brasileiro; 8. A Compra e Venda de Pais a Filhos no Direito Espa-
nhol; 9. Uma Possivel Solugdo para o Problema do Artigo 877° CC; 10. Consideragdes Finais

Introducgéo

Este artigo visa o tema da Compra e Venda — Pais a Filhos e Avos a Netos, constante
do artigo 877°CC.

A questdo que se levanta é saber se a proibicdo é apenas relativa ao contrato de
compra e venda entre pais e filhos e entre avds e netos? Ou serd ainda mais ampla,
entre outros familiares, ou até contra terceiros?

A realidade em relagdo a esta disposicéo é que ndo comporta unanimidade.

Serdo analisadas algumas das opinifes de juristas, apenas nos seus tragos essenciais
dadas a natureza e limitagbes do presente trabalho. Apenas assim sera possivel en-
tender este dispositivo legal e entender de que forma é que a sua aplicabilidade exis-
te, ou deveria pelo menos existir, como e em que circunstancias é que a aplicabilida-
de desta norma realmente faz sentido no nosso quotidiano.

Haverd lacunas a preencher neste artigo? E de que forma é que existem? Serdo pre-
meditadas pelo legislador que propositadamente as terd deixado ou existem devido a
uma real falta de previsibilidade?
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Havera uma melhor forma, em titulo de comentario e meramente opinativo, de pre-
encher estas lacunas, caso existam? E o que se pretende responder.

1. Evolucgédo Historica do Contrato

E importante compreender que o contrato como hoje o conhecemos, nem sempre
existiu com as formalidades e caracteristicas atuais, sendo que neste momento po-
dem ser vérias as formalidades necessarias para que um contrato se realize e seja
valido. Tal se deve a evolucdo das gentes, que originou uma adaptacdo deste concei-
to juridico as novas realidades da populacéo e satisfacdo das suas necessidades.

E certo que desde sempre se realizam trocas entre pessoas, ainda que datadas de
milhares de anos. N&o sera arriscado dizer, que estas trocas seriam per si s, ja con-
tratos, ainda que muito rudimentares na sua altura, se considerarmos por exemplo, as
trocas efetuadas na existéncia da Roma Antiga.!

Nessa época, esta figura juridica ndo tinha a conotagdo essencial?® no quotidiano dos
povos como tem hoje no nosso dia-a-dia. Isto, porque na época a escravatura e uso
dos povos em trabalhos forcados era a constante € o “comum”, sendo que estes nada
tinham (nem poderiam) acrescentar, ou questionar, perante os grandes senhores, ndo®
sendo portanto necessarios tantos negacios juridicos.

Diga-se que a serviddo ndo existiu apenas no império romano embora nos tenhamos
referido apenas a este.

Engane-se quem achar que apenas nesse tempo longinquo tal acontecia. Também na
Idade Média* e ainda no Renascimento® (ainda que em decréscimo), datas bem mais
presentes, a serviddo® era ainda uma constante, o que muito servia os senhores feu-
dais, que muito proveito retiravam de toda a situacéo.

! Roma Antiga, datada de 753 a.c., com territério mediterranio, posteriormente intitulada de
Império Romano em 27 a.c. com Augustus.

2 Atualmente, o contrato é uma base essencial em varios negécios juridicos, sendo que do seu

incumprimento resultam consequéncias legais, tal seja um imovel ou uma simples ida ao su-

permercado.

Reiterando o inicio da especializagao.

Aproximadamente séculos V a XV.

Aproximadamente séculos XIV a XVI.

Distinga-se escravidao de servidao, sendo que esta admite os direitos do homem servo enquan-

to que a primeira vé o escravo enquanto propriedade que podera ser disposta como o proprieté-

rio entender.

o 0~ W



420 LUcIA COSTA

O sistema econémico desses tempos era arcaico, ao contrario da época industrial que
iniciou cerca do século XIX, aumentando a producdo, pelo que as trocas/vendas
aumentaram consideravelmente, havendo mais procura, € logo mais consumo.

Tais desenvolvimentos do povo e objetivos econdmicos foram essenciais para que
fosse possivel aprofundar o conceito juridico do contrato de melhor forma.

A evolucdo é de facto o ponto de partida para 0 mundo que conhecemos hoje.

2. Conceito de Contrato

Néo existe um conceito do contrato propriamente dito, pelo menos ndo de forma
concisa e clara. Contudo, ao longo do tempo vérios autores contribuiram para que
fosse possivel termos hoje uma ideia geral do que é entdo o contrato, as suas caracte-
risticas e requisitos.

Veja-se, por exemplo, Carlos Ferreira de Almeida,” que defende a existéncia de uma
lacuna no nosso Codigo Civil relativamente a definicdo de Contrato, sendo que este
se baseia no Codigo de Seabra, de 1867, artigo 641°.8 Neste, o contrato nada mais
era do que o acordo entre vontades, sendo que essas vontades poderiam culminar
num contrato bilateral ou plurilateral, consoante as vontades correspondam a duas ou
mais pessoas, respetivamente.

O nosso CC ndo tem esta definigdo tipificada. Contudo, tem-na relativamente aos
diferentes tipos de contratos existentes no nosso ordenamento juridico, como ocorre
no contrato de compra e venda de pais a filhos e avos a netos.

Consideramos que um contrato, para efetivamente o ser e de acordo com o que a
doutrina defende, necessita do encontro de duas vontades,® ou seja, duas pessoas
(pelo menos) para que se efetive. Estamos entdo perante um negocio juridico bilate-
ral'® que vincula ambas as partes,** como é o caso tipico do contrato de compra e

7 CARLOS A. FERREIRA, Contratos I, 32 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2005, p.27.

8 Artigo 641° «Contracto é o accordo, por que duas ou mais pessoas transferem entre si algum
direito, ou se sujeitam a alguma obrigacgao».

®  Veja-se 0 artigo 217°CC e ss.

10 Contrariamente ao negdcio juridico unilateral, caracterizado pela existéncia de uma vontade,
onde apenas uma das partes se faz obrigar: caso da doagéo.

1 Ha uma reciprocidade entre as diferentes prestagdes: entregar a coisa, pagar o preco — sio
realizadas por conta e medida da outra [428°CC]. Estamos, portanto, perante um contrato sina-
lagméatico como defende LUIS C. FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, p. 64.
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venda.!? Estes contratos poderdo ser qualificados enquanto solenes'® ou néo sole-
nes.'4

3. Contrato de Compra e Venda

O contrato de compra e venda é aquele que mais ocorre no nosso dia a dia e que
maior importancia®® tem. Desde a compra do pdo na padaria, & compra do carro ou
da casa de morada de familia. Este tem a sua no¢do no 874° CC e da-se quando uma
pessoa transmite a outra a propriedade de uma coisa'® ou direito mediante!’ o paga-
mento de um preco.*®

Podemos entdo classificar’® o contrato de compra e venda como sendo um contrato
tipico, oneroso e sinalagmatico, com uma natureza real e obrigacional e com o pres-
suposto de uma execucao de forma instantanea.

4. Principios da Liberdade Contratual e Restric¢6es

Néo foi desde sempre que este principio existiu, pelo menos ndo com a forga que lhe
denotamos hoje. Contudo, foi na burguesia do século XIX que se notou esta maior
liberdade, pois como é de compreender, esta classe queria contratar conforme enten-
desse sem qualquer incomodo, questdes ou fiscalizacdo e aprovacgdo por parte dos
tribunais e da prdpria lei, considerando que se realmente queriam contratar, deveri-
am fazé-lo por sua propria cota e medida, sem intervencao juridica, tendo em conta
que os intervenientes teriam indole privada e particular.

Salientar que ja nesse tempo existiam algumas restri¢des, que se mantém ainda hoje,
tais como a proibicgéo, ainda que com limitacGes e exce¢des, de contratar com meno-
res ou incapazes.

12 Veja-se o artigo 874° CC.

13 Forma exigivel pela norma sem a qual sera invalido, logo nulo por vicio de forma, 220°CC.

14 Impera a liberdade de forma, veja-se 219° CC. Ainda que possa ser adotada a forma solene
quando ndo exigivel, tendo em conta a seguranca que adiciona ao contrato.

15 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes Vol 111, Almedina, Coimbra, 2010, p.11.

16 Pode ser objeto do contrato qualquer bem maével, imdvel, direito ou até coisa futura, veja-se
203°CC.

17 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes Vol 111, Almedina, Coimbra, 2010, p. 21.

18 Distinguindo-se assim, portanto, do contrato de doag&o, onde se perpetua a mesma nogo com a
nuance desta ser gratuita, livre, e ocorrer a transmissao de patrimoénio préprio [940°CC].

¥ ROMANO MARTINEZ, Direito das ObrigagGes — Parte Especial, Almedina, Coimbra, 2010,
p.23 e MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacoes Vol 111, Almedina, Coimbra, 2010, p. 14.
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O contrato na altura, era imperativo de lei, sendo que quem optasse por sua livre
vontade® em contratar, ficaria obrigado, irrevogavelmente.

Mais uma vez, a evolucdo da época levou a uma alteracdo da mentalidade das gen-
tes, passando a ver a essencialidade da lei e consequentemente da figura do tribunal
para a realizacdo de contratos, passando a haver também uma concec¢do contratual
mais justa, que até entdo ndo era, de todo, uma constante.

Atualmente, o principio supra mencionado esta enunciado no artigo 405° CC, que se
define como uma liberdade existente, evidentemente, mas de acordo com os limites
da lei,?* havendo entdo aqui a limitagdo legal de forma a garantir (ou pelo menos
tentar permitir) uma igualdade, equidade e principio de justica, inerente a esta ideia,
vigorando de forma universal ao artigo 405° CC, o principio da autonomia privada.

Uma das limitagGes enunciadas na lei, sdo as proibic¢des, que iremos ver de seguida e
ao qual este principio da liberdade contratual e da autonomia privada ndo ocorre com
a liberdade desejada por muitos que a tencionam realizar.

5. Proibigdo de Venda — Pais a Filhos e Avos a Netos

Considera-se, que o artigo 877°CC sob a epigrafe «Venda a filhos ou netos» é uma
limitagcdo ao principio da liberdade enunciado anteriormente, no artigo 405° CC,
visto que a liberdade para contratar, que inclui a escolha da parte com quem quere-
mos contratar, esta substancialmente diminuta.?

Ora, neste artigo 877° CC, temos entdo presente que 0s avés ndo podem vender aos
seus netos, da mesma forma que os pais ndo podem vender aos seus filhos, quando
0s restantes netos ou filhos ndo consentirem nessa venda.

Tal questdo ndo vai de encontro apenas ao legislador de hoje, mas remonta a legisla-
cdo anterior. Ja das ordenagdes Filipinas,? de forma a evitar «<enganos e demandas».
Diferencia-se da legislacdo atual no sentido de englobar ndo s6 a filhos ou netos,
como também a outros descendentes, sendo que se as partes insistissem em desres-
peitar a norma, o contrato seria considerado invalido. Tal acontecia também antes

2 Considerando, claro, o principio da liberdade contratual.

21 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado Vol. I, Coimbra Editora,
1987, p. 355

22 Cfr. De acordo com o 405° CC, somos livres de contratar, porém o 877° CC limita-nos no
sentido de ndo podermos contratar com filhos ou netos se os restantes filhos e netos ndo con-
sentirem. Podemos de facto contratar, mas ndo de forma tdo livre quanto o 405°CC refere

2 Veja-se Livro IV, Titulo XII, Ordenag@es Filipinas
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ainda nas ordenacdes Manuelinas,?* que foram as primeiras a abordar a questdo, ndo
havendo referencia deste assunto nas ordenacdes Afonsinas que as antecederam.

Ja nesta altura, se temia com o «engano», devendo este ser encarado em sentido
amplo, ndo s6 como uma primazia pelo bem-estar familiar, como essencialmente se
comecava a entender o desequilibrio da justica face a esta tematica, receando, por-
tanto, a figura da “simulagdo”, que continua hoje a ser o foco desta norma.

A referéncia a esta questdo manteve-se no Cédigo de Seabra 1867, no 641° sendo
que ja nesta legislacdo, se retiraram os outros «descendentes», passando a proibicao
a aferir a proibicdo de venda de pais a filhos e de avds a netos, alterando-se assim 0s
sujeitos. Isto porque se considerava, e se considera ainda, a distingdo nos vinculos
familiares em relacéo a pais e filhos, avos e netos, para com outros de sangue mais
afastados.

Esta proibicdo ocorre devido ao receio do ndo cumprimento do principio de equida-
de e justica. Tal ndo fosse a possibilidade acrescida de haver simulagBes® e tentati-
vas de ocultar beneficios e privilégios de uns tendo como consequéncia a desvanta-
gem? de outros, numa tentativa de assim defraudar as normas do direito sucessorio,
tendo esta norma um caracter preventivo.?’

Internacionalmente, esta preocupagdo do ordenamento juridico portugués, ndo esta
presente,?® regra geral, na legislacdo de outros paises, com ressalva da legislagdo
brasileira. Tal mais ndo seja, pelo facto de neste pais as ordenacdes filipinas terem
estado também em vigor,? tal como em Portugal.

Um dos grandes problemas da venda de pais a filhos ou avds a netos, e 0 que consi-
deramos que motivou a proibicéo, é a extrema dificuldade em provar que sendo essa
venda uma doagdo, esta assim o era efetivamente. Tal acontece visto que estariamos
perante uma presuncéo «juris et de jure», que ndo admitiria prova em contrério.

2 Veja-se Livro IV, Titulo LXXXII, Ordenagdes Manuelinas

% Simulagdo de doagdo como defende MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. I11.

% Assim decide 0 STJ, no seu acorddo de 27.11.2007, confirmando o caracter preventivo desta

norma.

O artigo 877° ndo reprova esta venda, apenas previne a simulagdo com intuito de protecdo dos

restantes herdeiros, caso contrario o legislador estaria a proibir um ato que poderia ser legitimo

e valido.

8 GALVAO TELLES, Venda a Descendentes e o Problema da Superacdo da Personalidade
Juridica das Sociedades, Vol. 111, 1979, p. 526.

2 As ordenagBes Filipinas vigoraram no Brasil até 1916, sendo revogadas pelo Codigo Civil
Brasileiro de 1916, mesmo que em Portugal tenham sido revogadas quase 50 anos antes em
Portugal pelo Cédigo Civil Portugués em 1867.

27
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A limitacdo imposta por lei neste artigo 877° CC é precisamente para evitar que haja
a anulacdo do contrato de venda. Para evitar tal consequéncia é entdo necessario que
haja conhecimento dos outros filhos ou netos. E mais ainda, é imperativo! Tanto o
conhecimento como o consentimento da venda pelos mesmos. Na falta deste, podera
intervir o tribunal, como estipulado no artigo 877°, n°1, in fine.

Para que se possa aplicar este artigo, é necessario que alguns pressupostos estejam
reunidos. Primeiramente o grau de parentesco entre as partes, caso este ndo existisse,
estariamos perante um regular contrato de compra e venda sem qualquer limitacdo
na escolha das partes contratantes, prevalecendo o 405° CC.

Caso exista apenas um filho, por exemplo, ndo ha necessidade de se aplicar este
artigo, pois ndo héa (a partida) um legitimo herdeiro de 12 linha de sucessao que possa
contestar o pedido, sendo este o segundo critério de aplicabilidade do 877° CC. Por
fim, temos o prejuizo que possa causar aos descendentes, no caso de haver mais do
que um, refor¢ando novamente a ideia do segundo critério.

Mas caso um dos filhos tenha ja falecido, sera necessario ainda o consentimento de
seus filhos? Ora, Pires de Lima e Antunes Varela,* referem de forma muito explicita
a questdo do consentimento “Se venderem aos filhos, é necessario o consentimento
dos outros filhos, mas ndo, em principio, o consentimento dos netos. Os pais sdo 0s
cabecas de estirpe e as pessoas imediatamente interessadas em evitar diminui¢es
simuladas das legitimas. Somente se algum filho tiver falecido, é que passa tal filho,
para este efeito, a ser representado pelos seus descendentes. Pela mesma razdo, se é
feita a venda a um neto, e existem filhos que representem outras estirpes, sdo 0s
cabecas dessas estirpes e, portanto, os filhos que devem dar o seu consentimento, e
ndo os netos, filhos desses filhos. O que parece de exigir, conjuntamente, é o consen-
timento dos irmaos do comprador”.

Temos entdo uma questdo que no nosso ponto de vista é essencial. O que acontece
relativamente aos outros descendentes que ndo filho ou neto?

Se ha um prejuizo para o filho ou neto que tem os seus pais ou avés a venderem a
um irm&o ou primo um bem, porque ndo o teriam igualmente se aqueles vendessem
a um tio ou outro membro da comunidade familiar (reforcando a ideia de que para
aplicarmos o 877° CC é imperativo 0 grau de parentesco)? Sera que tém ou nao
prejuizo? Certamente terdo! Mas sera que € protegido pelo 877°? Ou estaremos pe-
rante uma lacuna?

As questfes sdo mais que muitas, as quais iremos tentar encontrar respostas.

%0 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado Vol. Il, 3.2 ed., Coimbra
Editora, Coimbra, 1986, pags. 170 ss.
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6. Venda de Bisavds a Bisnetos

Martinez®! considera que o 877° CC deve ser compreendido tal e qual como esta
regulado, tendo assim apenas duas proibicfes: a venda a filhos por parte dos pais e a
venda a netos por parte dos avos.

Este autor, assim como a maioria,®? entende que o perigo de simulagdo da venda, no
caso de uma venda de avés a bisnetos, ndo é tdo acentuada como nas situacGes pre-
viamente analisadas. Sendo uma norma excecional como anteriormente enunciado,
ndo devera trazer consigo mais excecdes como a analogia,®® devendo, portanto, per-
manecer-se a tipificacéo.

Contrariamente a esta ideia de “menos perigo” de simulagdo, seguimos de acordo
com Ventura® e entre a minoria de autores, que considera uma margem de divida
razoavel, tendo em conta, que o laco afetivo existe e ndo é necessariamente menor
do que o existente entre pais e filhos ou entre avés e netos.

Entende também parte da doutrina, ainda que sem consenso, que o que refere o arti-
go 876° CC ndo se devera aplicar ao artigo seguinte, visto que este Gltimo tem uma
funcéo preventiva de evitar a simulacdo e proteger os interesses dos herdeiros ao
contrario do primeiro, que prima pela defesa do interesse publico associado a néo
aquisicao de direito litigioso em determinadas circunstancias, por pessoa de justica.

Ora, é de compreender que caso a venda seja feita a interposta pessoa,®® essa podera
posteriormente vender ao filho ou neto, ou até mesmo doar. Neste caso estaremos
perante uma quase fraude®® da ordem juridica. Caso tal conotagdo fosse considerada
no artigo 877°CC, tornaria a prova ainda mais dificil e complexa.

Contudo, e uma vez mais, a doutrina divide-se quando o tema é o artigo 877°CC.
Isto, porque temos autores®” que defendem que esta disposicdo admite, ainda que de

31 ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagdes — Parte Especial, Almedina, Coimbra, 2010,
p. 58.

% Entende assim também MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes Vol. 111, Almedina,
Coimbra, 2010, p. 44.

3 ARMANDO BRAGA, Contrato de Compra e Venda: Estudo Préatico, Doutrina e Jurisprudén-
cia, Porto Editora, 1994, p. 49.

3 RAUL VENTURA, Contrato de Compra e Venda no Cddigo Civil. ProibicGes de Compra e
Venda, Venda de bens futuros, venda de bens de existéncia ou de titularidade incerta. Venda de
coisas sujeitas a contagem, pesagem ou medida, 1983, p. 267.

% Pessoa intermediaria num negécio juridico, neste caso, previsto no artigo 579° CC.

% Assim defende GALVAO TELES, Venda a Descendentes e o Problema da Superagdo da
Personalidade Juridica das Sociedades, Vol. 111, 1979, p. 524.

3 Entende assim MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes vol. Ill, Almedina, Coimbra,
2010, p. 44, ainda MARTINEZ, Romano, Direito das Obriga¢des — Parte Especial, Coimbra,
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forma ndo expressa, a venda feita a descendentes por interposta pessoa, ou seja,
aquisicdo da coisa indiretamente. Tal tornaria possivel, e ao contrario do que defen-
de Galvéo Teles, aplicar aos casos de venda por interposta pessoa, a proibicdo pre-
vista no 877° CC.

Apesar do artigo 877° CC ndo referir expressamente a venda de bisavos a bisnetos,
apenas pais a filhos e avds a netos, a realidade é que a jurisprudéncia tende a consi-
derar o preceito mais abrangente. Veja-se por exemplo o Acérddo do Tribunal da
Relacdo de Lisboa®®, onde se admite que o bisneto pode ser sujeito inerente ao 877°
CC, pois entendem que a relacéo é equivalente, ainda que ndo prevista no artigo.

7. A Compra e Venda de Pais a Filhos no Direito Brasileiro

O Direito Brasileiro em muito se assemelha® ao nosso em determinados parametros.
Tal como no Direito Portugués, a norma do 877° CC esta prevista, ainda que com
devidas adaptagGes no Cadigo Civil Brasileiro.*® Enquanto que o nosso CC abarca a
proibicéo apenas de pais a filhos e de avos a netos, sem quaisquer outras referencias
de parentesco, o direito brasileiro encara esta situagdo como um todo de afinidades
familiares. Veja-se portanto o artigo 496° do Cdédigo brasileiro, onde refere «venda
de ascendente a descendente», independentemente do grau de parentesco.

Outra situacéo de relevo, que ndo esta presente no nosso 877°CC, é a exigéncia do
consentimento do conjuge,* que apesar de ndo ser descendente, é garantidamente
uma pessoa com interesse, visto ser herdeiro.

Mais uma vez, ndo falam os brasileiros em incapacidade, mas sim tal como nés, em
falta de legitimidade para a pratica do negécio, dai a proibicdo como medida preven-
tiva e existéncia da possibilidade de contornar a proibicéo através da autorizagéo por
parte dos descendentes ou filhos e netos, consoante se trate de direito Brasileiro ou
Portugués, respetivamente. No Direito Brasileiro, a consequéncia é a anulagéo, con-
tudo, caso a venda seja feita por interposta pessoa, ai sera nulo o negdcio pelo 167°
do Cddigo Civil do Brasil.

Almedina, 2010, p.59 e ANTUNES VARELA e PIRES LIMA, Cédigo Civil Anotado, Vol. II,
p. 171.

3 Processo n° 1954/18.6TSALM.L1-2.

39 Tal mais ndo seja pelo facto de ser territério Portugués até 1822, ano em que assinala a sua
Independéncia.

40 Codigo Civil - Lei 10406/02 | Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

41 Exceto quando casados sob o regime de bens de separagdo obrigatdria (casos especificos im-
postos por lei no artigo 1641 da Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002 do Cédigo Civil do
Brasil), ndo sendo obrigatdrio o consentimento deste.
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8. A Compra e Venda de Pais a Filhos no Direito Espanhol

Como ¢ sabido, o Direito é necessariamente diferente de pais para pais tendo em
conta as diferentes necessidades das populacdes ao redor do Mundo.

A questdo da proibicdo da venda de pais a filhos e avds a netos, ndo existe no Direito
Espanhol, contudo, determinados conceitos que estdo associados a este tema no
Direito Portugués, também o estdo no Direito Espanhol, como é o caso da simula-
¢do, que muitas vezes acontece aquando de uma doagdo sob o disfarce de uma ven-
da.

Posto isto, no regime espanhol, podemos estar perante varias situagdes: a compra e
venda entre pais e filhos, a heranga de pais a filhos e a doagdo de pais a filhos. Resta
apenas a questdo de qual destas sera mais vantajoso para a familia, tendo em conta
0s impostos que devem, evidentemente, ser pagos ao Estado pelas transac¢des efetua-
das, isto, sem necessitarem da autorizacdo dos demais para tal.

E no artigo 1459 do Cddigo Civil Espanhol,*? que nos deparamos com as proibicoes
de aquisicdo de bens, ainda que por interposta pessoa, tal sendo o caso por exemplo
de mandatarios para com 0s bens a seu encargo, ou 0 caso de tutores, como visto
supra, também existente no nosso ordenamento juridico. N&do estdo, portanto, inclu-
s0s 0s ascendentes e descendentes nestas proibigdes.

Como é claro, estariamos perante injustica e desigualdade se nada mais existisse
sendo a plena liberdade de um pai que contrata com um filho, tendo outro, de forma
a prejudica-lo. Por esse motivo, ha na legislagdo espanhola 0 mesmo pressuposto
normativo existente na nossa lei: a impugnacéo.

Ora, uma venda, ao ser simulada e de facto uma doagéo, permite que os prejudica-
dos, neste caso o filho que ndo recebeu a sua parte da doacédo a que teria direito en-
quanto herdeiro, possa demandar em tribunal de forma a que seja declarada nula a
venda, e falsa a compra.

Porém, a proibigdo de compra e venda de pais a filhos existe ainda no Direito Argen-
tino,* apesar de ter sido coldnia de Espanha, néo se assemelha a esta neste caso.

Isto, porque a maioria dos paises europeus, ndo contemplam a norma proibitiva no
seu ordenamento juridico, tal como refere Azevedo Marques, com excecdo dos ad-

42 Pode visitar-se em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
4 Argentina, coldnia de Espanha, com a sua independéncia em 1816.
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ministradores, que ndo poderdo comprar bens dos administrandos enquanto assim o
forem.*

9. Uma Possivel Solucéo para o Problema do Artigo 877° CC

Seria talvez benéfico, um direito legal de preferéncia relativamente aos bens dos pais
ou filhos em caso de venda? Tendo em conta que estes serdo futuros herdeiros, logo
deveriam poder adquirir os bens nas mesmas condi¢Bes que qualquer outro interes-
sado, caso assim desejassem, ficando resolvida a questdo acerca de, pelo menos,
parte das lacunas relativas a este artigo 877° CC.

Seria esta uma melhor forma de preencher as lacunas, uma questao pertinente elabo-
rada na introdug&o: consideramos que sim.

Contudo, ndo seria o suficiente e levantaria outras questdes.

Uma das questdes que se levanta com esta solucdo seria, portanto, o facto de existir
mais do que um filho ou neto.*® Neste caso, ambos beneficiariam deste dito «direito
legal de preferéncia», logo, caso ambos desejassem adquirir o bem para si, -e aqui
falamos de compra e venda apenas-, estariamos perante um problema de sele¢do do
filho que teria a prioridade®® na compra.

Para solucionar a questdo, poderiamos entdo recorrer a dois critérios: escolha por
parte do vendedor, neste caso 0s pais; ou o0 recurso a idade do direito legal de prefe-
réncia.

Ora, em relagdo ao primeiro critério, este teria que estar bem definido na prdpria
alteracdo legislativa, sendo que os motivos de escolha deveriam ser com base em
motivos sérios e solidos, como o abandono do pai/méde por parte do filho, ou pelo
maior cuidado que um dos filhos tem para com os seus progenitores.

Um outro critério que talvez seja mais acertado, seria a idade do direito legal de
preferéncia. Da mesma forma que acontece com outros direitos legais de preferéncia,
onde 0 mais antigo tem preferéncia em relacdo ao mais recente. Deste modo, o filho
mais velho teria prioridade em relacdo ao mais novo. Ainda que possa parecer arcai-
co, daria mais justica aos descendentes. Mais do que a existente, pois basta que um
dos filhos ndo concorde com a venda e a ndo autorize, por motivos diversos e irreais,

4 Norma proibitiva também existente no nosso ordenamento juridico, artigo 1937° CC.
4 Considere-se filho ou neto, enquanto herdeiros.
4 Nao se aplica a questdo relativamente aos netos, priorizando os herdeiros direitos — filhos.
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para que a venda ainda que legitima ndo possa ser efetuada, sob pena de se tornar
nulo o negécio a posteriori.

Uma outra opcdo, seria adotar o sistema utilizado na maioria dos paises da Unido
Europeia, tal como a Espanha, a Franca ou a Alemanha: a livre disposicdo dos bens
por parte dos seus proprietarios, 0 que muito sentido nos faz. Claro que para esta
situacdo, seria necessario adotarmos um cuidado redobrado as simula¢@es que pode-
riam acontecer, possibilitando os interessados a requerer a anulacdo do negdcio
juridico.

10. Consideracdes Finais

Ao longo do desenvolvimento deste artigo, foi possivel perceber que o tipo legal
877° CC tem mais informagcdo e vicissitudes do que aparenta. Quanto mais ndo seja,
pelo facto de todas as questfes que a leitura deste artigo nos faculta.

O contrato, de facto, é uma figura juridica essencial no nosso quotidiano e necessi-
tamos desta para que possamos realizar as coisas mais basicas ou complexas, fun-
damentais na existéncia de um ser moderno e atual, visto que qualquer agdo pratica-
da hoje, esta relacionada com o0s nossos direitos e deveres, tanto quanto os dos
outros.

Séo varios os autores doutrinarios que criticam este artigo 877° CC. Achamos com-
preensivel.

Ao ndo serem explicitas determinadas consideragdes que o tipo legal abarca, torna-
se mais dificil aplica-lo de forma correta e justa a todas as situacfes que, a primeira
vista, sejam merecedores de tal lei, visto que podem ser efetivamente legais e sem
qualquer tipo de preceitos incumbidos obscuramente no ato da venda. Um pai pode
realmente vender legitimamente a um filho sem a intencdo de prejudicar o outro e
tdo pouco simular uma doagé&o.

Achamos relevante mencionar situagdes em que ha filhos ou netos que ndo seriam
merecedores de qualquer tipo de vantagem pela falta de ligacdo existente, seja do
lado emocional ou ndo, visto que a realidade é que ha muitos pais e avés desampara-
dos, situagBes onde apenas um dos filhos ou netos apoia, tanto mais néo seja pelo
telefonema diario em confirmacdo de sadde. Sera critério de justica impedir uma
venda mais proveitosa a um filho ou neto que seja o pilar do pai ou avo*’.

47 Leia-se em sentido amplo, também mée e avo,
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N&o concordamos com a ideia do legislador na proibicdo desta acdo. Sendo que
deveria haver liberdade para realizar a venda, seja por parte de um pai e mae seja por
parte de um avd ou avo, com as devidas precaucgdes e justificacdes de situacdo de
abandono por parte de um dos filhos ou netos (quando filhos néo haja).

Ainda que um filho ou neto aos olhos dos pais ou dos avés mereca ndo ser herdeiro
(por motivos varios e bem mais comuns e préximos do que muitas vezes pensamos),
a realidade é que s6 é possivel deserdar um herdeiro em casos como o artigo 2034°
(incapacidade por indignidade) ou 2166° CC, algo que nem sempre acontece, ndo
significando, no nosso pensar, que o hipotético esquecimento permanente da exis-
téncia dos pais, ndo seja tdo merecedor quanto as normas estipuladas nestes dois
artigos para deserdar.

Consideramos também que é tdo prejudicado o filho que nédo recebe a coisa do pai
por este ter simulado ao seu irmdo, como pelo facto de aquele ter vendido (a baixo
custo por exemplo), ou doado a um sobrinho. O objetivo final deste artigo de prote-
ger os bens do filho ou do neto, ndo é cumprido nem num caso nem noutro. A Unica
diferenca € mesmo a simulagdo que pode ocorrer. Ora, havendo simulacéo de uma
venda de 100.000€ por uma real de 20.000€ ¢é tdo prejudicial como a venda desse
mesmo bem por 20.000€ a um sobrinho ou qualquer outro interessado, visto que
neste Gltimo caso, o filho ou neto ndo terd voto na matéria caso os bens ainda ndo
tenham adotado a forma de heranca, ou seja, quando ambos 0s progenitores estejam
ainda vivos.

N&o queremos, portanto, dizer com isto que concordamos que todos o0s atos por parte
de pais ou av0s devessem carecer de aprovacdo expressa por parte do filho ou neto.
Contudo, o fim primordial é prejudicado em ambas as situa¢@es enunciadas.

No nosso entender, a relagdo de afinidade pode ser equivalente para varios graus de
parentesco. Sera impossivel pensar que um avé ama de forma diferente um filho, do
gue ama um neto, ou até um bisneto? N&o cremos. Entdo serd a mesma relagdo fami-
liar, 0 mesmo perigo de preferéncia. Consideramos que tanto serd prejudicado o
filho com a venda de um bem do pai ao irmdo, como a outro qualquer terceiro, visto
que de qualquer das formas hé a diminuigdo do patriménio da legitima.

A evolucéo da sociedade resultou numa evolugdo da lei. E € certo que mais evolugédo
e alteracOes da legislacéo irdo ocorrer ao longo do tempo, mal seria se tal ndo acon-
tecesse. Mas isso ndo significa que todos os pensadores concordem com as normas,
nem uns com 0s outros.

E que saudavel é pensar diferente!
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