(ondicges impossiveis no Codigo Giwl

O codigo civil adopta sobre condicdes impossiveis
uma theoria verdadeiramente singular. Segundo o art.
116, as condiedes physicamente impossiveis se conside-
ram inexistentes, ao passo que as juridicamente impos-
siveis invalidam os actos a ellas subordinados.

As condicdes physicamente impossiveis nao  pre-
judicam, portanto, o acto juridico que valerd como pu-
ro ou incondicional, mas as juridicamente impossiveis
determinario fatalmente a sua nullidade..

O nosso legislador ndo se inspirou aqui no direito
romano, nem tdo pouco nas legislagdes extrangeiras,
que em outras occasides tantas e tantas vezes reprodu-
ziu sem reflexido e sem critica.

Seguiu o novo caminho que lhe indicira o illustre
auctor do projecto, o qual, tendo subido és altas cu-
miadas da jurisprudencia, “partiu de um principio su-
perior” que s6 elle ensina, que sé elle professa.

E nao é louvavel, porque nao é sincero, que se pre-
tenda ainda hoje ineulecar como uma innovagao progres-
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siva e consciente o que ndio passa de um accentuado re-
aresso  scientifico, consideravelmente agegravado pela
inexperiencia do innovador, que nao tinha nocao exacta
da impossibilidade juridica, cemo resulta muito clara-
mente dos trabalhos preparatorios do codigo civil.

Sustentando no seio da commissdo especial a ex-
tranha originalidade, confundiu o auctor do projecto
a condi¢io juridicamente impossivel, que ndo pdde ser
realisada, com a condicdo illicita, que pdéde, mas nao
deve ser cumprida.

Se a distinecdo tivesse occorrido ao mnosso legis-
lador, evitaria elle, por certo, o illogismo e a grave in-
coherencia em que desastradamente incidiu.

O art. 116 é duplamente defeituoso;

1. — Porque considera inexistentes ou nao escri-
ptas as condicoes physicamente impossiveis, quando a
nullidade era a consequencia natural;

2. — Porque, tendo confundido as condicoes juri-
dicamente impossiveis como as illicitas ou immoraes,
presereve incongruentemente a invalidade dos actos
aquellas  subordinados.

P
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No direito romano as condi¢des impossiveis deter-
minavam a nullidade dos processos, mas eram conside-
radas nio escriptas nas disposicoes testamentarias.

Nio é testamento um acto juridico como o contra-
cto, predominando em ambos a vontade individual?

Quaes os motivos que levaram o direito romano a
separar as disposicoes contractuaes das disposigoes tes-
tamentarias para attribuir effeitos diversos as referidas
condicdes ?

Nunca foi apresentada explicac¢io satisfactoria de
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tdo grande anomalia, que entre os proprios juristas ro-
manos encontrou oppositores.

Os proculeianos sustentavam que as condigdes im-
possiveis deveriam annullar, tanto os contractos como
os testamentos, mas os sabinianos faziam a distineciao,
que prevaleceu na compilacio de Justiniano. Consul-
tem-se Savigny, Systemas, vol. 3.°, parag. 124, e Heim-
bach, no Diccionario Juridico de Weiske, vol. 1.°, pag.
T64.

Gayus, Qﬁe em algumas passagens de suas Institu-
tas offerece interessantes informacoes sobre as antigas
divergencias entre as duas escolas, ao reportar-se
a essa distinqqﬁu nao se esquivou, apezar de ser sabinia-
no e de ter em grande apreco a doutrina de seus mes-
tres, de confessar bem clara e francamente: “Et sane
vix, idonea diversitatis ratio reddi potest.” 1ll, parag.
98.

Outros tém tentado superar a difficuldade, que se
deparou a esse jurisconsulto, invocando, a favor dos
testamentos, a boa fé dos legatarios e até a propria in-
tencdo do testador, que se presume faria a liberalidade
independentemente da condicdo estatuida.

Quasi todos os codigos modernos adoptaram a dis-
tinccao do direito romano, considerando nao eseriptas
as condicOes impossiveis nag disposicoes de ultima von-
tade, mas a grande maioria dos civilistas é contraria a
essa particularidade, preferindo a generalizacio da re-
gra, a nullidade, ndo s6 dos contractos, como tambem dos
testamentos.

Toullier, por exemplo, que citarei de preferencia,

porque niao é suspeito ao romanismo, se pronuncia nes-
tes termos pela generalizacio :

“Os Jjurisconsultos philosophos, os que ndo perma-
necem, servilmente, afferrados 4s decisdes do direito
romano, como um servo & gléba, tém regeitado, por in-
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justa e desarrazoada, a distinecio do direito romano
entre as disposicoes testamentarias e as convencoes sub-
mettidas a uma condicdo impossivel”. (Direito ecivil
francez, tomo 5.°, n.° 245).

(lontra essa disposicao tambem se manifestam mui-
{os outros jurisconsultos, cuja indicacdo é inteiramente
excusada.

O que interessa saber, e quero bem salientar, é que
os proprios auctores, que procuram justificar a refe-
rida distineedo do direito romano, nao lhe contestam
o caracter de excepcio, introduzida principalmente pelo
favor dos testamentos. :

Generalisar, porém, transformando em regra uma
excepedo tao censurada, e que ndo fol até agora satis-
factoriamente justificada, é o que ndao admitte uma ex-
plicaciio racional.

A generalisacdo deveria ser em sentido contrario,
como acontece no codigo eivil austriaco que no art. 608
declara, indistinctamente, a nullidade de todos os actos
subordinados a condicoes impossiveis, o que na valiosa
opiniio de Ungar s6 é digno de approvacao. (Systema
do direito privado austriaco, vol. 6.°, not. 9 ao parag.
16.)

Téo simples e natural pareceu isto aos collabora-
dores do codigo civil allemio que nao incluiram nelle
disposicio alguma sobre os effeitos da condicdo impos-
sivel, e os seus expositores, de accordo com os verda-
deiros principios, ensinam uniformemente que seme-
Ihante condicio determina a nullidade dos actos, tanto
do contracto como do testamento. (Dernburg, Direito
civil, vol. 1.°, parag. 151. Biermann, Direito ecivil, vol.
1.0 parag. 85; Strohal, Successido, vol. 1.° pag. 143;
Meischeider, Disposicoes de ultima vontade, pag. 114.)

O art. 116 do nosso codigo civil, considerando inex-

istentes as condieoes physicamente impossiveis em
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qualquer acto juridico, fez, incontestavelmente, uma
generalisacdo invertida. Procurando sustentar a ori-
ginal doutrina do cit. art. 116, escreve o dr. Clovis
Bevilaqua no respectivo commentario: “As chamadas
condigdes physicamente impossive’s ndo sio  condiedes
no sentido juridico do termo, porque niio ha incerteza
nos acontecimentos, nos eventos a que subordinam os
actos juridicos, E’ a liccio de Savigny, Droit Romain,
parag. 122, que todos acceitam”.

Sem - embargo da impugnacio de Muhlenbruch, no
vol. 41, pags. 77 a 79 do Commentario de Gluck, eu
tambem acceito a licgio de Savigny, que j& se encontra
na Jurisprudencia Forense de Hellfeld, edicio Schneidt.
parag. 578: “Conditio praeponit incertum eventum...

Inde... eventus impossibilis ccnditionem non ef-
ficit, et impossibiles conditiones non sunt vere, sed im-
proprio tales.” _

Sim, nédo sio propriamente condigdes, niio suspen-
dem o acto, o que ndo exclue a nullidade, a qual tam-
bem, segundo a licao de Savigny, parag. 121, é a con-
sequencia natural, excepzionalmente ndo admittida
nas disposicoes testamentarias. E’ isto, e precisamen-
te isto, 0 que ensina e poderia ensinar o preclaro ju-
risconsulto, que nio fornece o menor apoio & desarra-
zoada doutrina do art. 116.

Nem elle nem qualquer outro escriptor, de que
eu tenha conhecimento. Quem declara vender ou tro-
car sob a condiciio de parar a terra, ou, segundo o
exemplo tradicional, de toear o c¢éo com o dedo, nin
quer na realidade effectuar a venda ou consnmmar a
troca.  U'ma declavacio desta natureza pdde ser um
simples gracejo ou a revelagao de insanidade mental,
mas nunca a manifestacao de vontade, que é requisito
essencial de todo acto juridico,
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Abracado, porém, o erroneo alvitre de considerar
nio escriptas as condicoes physicamente impossiveis,
era coherente sujeitar & norma diversa as condicoes ju-
ridicamente impossiveis?

Eu acredito que nao.

A incongruencia era tdo grande, tao palpavel que
niao podia passar despercebida na discussio do proje-
c¢to, que foi combatido nesta parte pelo Conselheiro
Andrade Figueira.

Notava o saudoso parlamentar que o projecto es-
tava em desaccordo com as tradicdes do direito roma-
no e da legislacdo brasileira, que lhe pareciam mais ra-
cionaes, e que nao via razdo para semelhante distin-
ccao,

E acecrescentava: “Para a lei é tdo impossivel se
toear no eéo com o dedo, como se eu promettesse dar
dez contos de réis a um sujeito para assassinar o Nnosso
distineto presidente da commissao”. .

E’ tdo impossivel uma cousa como a outra”. Tra-
balhos da commissdo especial, vol. 4.°, pags. 152 e 153.

A intuicao juridica do Conselheiro Andrade Fi-
gueira nio podia tolerar que se considerassem inexis-
tentes as condicoes physicamente impossiveis e que as
juridicamente impossiveis invalidassem os actos a ellas
subordinados.

Elle estava, evidentemente, com a razio, com a
verdadeira doutrina, ¢ue, entretanto, comprometteu
com o exemplo que escolheu.

Impossivel matar o presidente da commissdo?

Quantcs chefes de estado, cercados de outras ga-
rantias, tém cahido fulminados pelo golpe certeiro do
anarchista? Niao é impossivel o que com difficuldade
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pode ser realisado, nem o que por illicito ou immoral
nao deve ser praticado,

Para justificar o que estabelecera no projecto, dis-
se o dr. Clovis Bevilaqua: “Parti de um principio su-
perior: s6 ha condicdo, quando ha uma clausula su-
bordinativa do acto juridico a um acontecimento incer-
to.

As condicbes physicamente impossiveis nio tém in-
certeza absolutamente alguma; e conseguintemente
ellas nao determinam a condicionalidade do acto.

E, sendo assim, é como se ellas nao existissem.
Por isso, o projecto determinou que ellas fossem con-
sideradas como nao existentes,

Agora, as que sio impossiveis em face do direito
est@ao em outra categoria, porque o acto é possivel ™ e
tanto é possivel praticar um acto contra o direito que
existem os crimes.

Ha possibilidade, mas o direito deve intervir com
a sua sanccao e declarar que essas condi¢oes annullam
o acto, porque a condicao submette o acto a um molde
especial e esse molde, sendo injuridico, sendo contra-
rio & moral, sendo illicito, deve tornar illicito o acto.

Esta é a minha orientacdo.” Trabalhos, vol. 5.9
pag. 131.

O que de tudo resulta claramente é que na discus-
siio do projecto nio se tinha a nocdo exacta de condi-
cao juridicamente impossivel.

A orientacio do dr. Clovis era errada, porque
partia da idéa falsa de que as condigOes juridicamente
impossiveis podem ser realisadas, confundindo as im-
possiveis com as illicitas, quando a impossibilidade ju-
ridica é tambem invencivel, como a physica e natural.

Levado por uma terminologia antiquada e incor-
recta, geralmente abandonada pelos civilistas modernos,
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tirou o dr. Clovis consequencias, que nunca foram de-
duzidas pelos proprios escriptores, que a empregavam,
¢ elaborou a theoria illogica e incoherente que esta
implantada no art. 116 do codigo civil.

Deu-se com as condi¢des impossiveis o que occor-
reu com a immobilisacao do penhor agricola, tambem
defendida pelo dr. Clovis Bevilagua com a despropo-
sitada applicacao da regra: “Fructus pendentes pars
fundi videntur.” Veja-se a Revista de Direito, vol.
47, pag. 49.
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Os auctores, que escreveram até a metade do secu-
lo passado, dividiam commumente as condi¢oes em phy-
sica e moralmente impossiveis, segundo eram contra-
rias as leis da natureza, ou aos preceitos do direito e
da moral. Subdividiam as moralmente impossiveis em
juridicamente impossiveis, quando contrarias ao direi-
to e moralmente impossiveis, propriamente ditas, quan-
do collidiam com as regras da moral e os bons cos-
tumes. |

Um facto qualquer, susceptivel de consummacao,
ccmo uma aceio eriminosa, era considerado condicio
juridicamente impossivel pela unica circumstancia de
ser vedado pela lei, de ser contrario ao direito. Eram
estas as nocoes correntes, muito vulgarisadas entre nds
principalmente pelas Instituicoes de Coelho da Rocha
e pelo compendio de Mackeldey, livre modelar no seu
genero, mas ja um pouco antiquado.

E’ que o dr. Clovis Bevilaqua estava inteiramen-
te imbuido destas falsas idéas, ndo resta a menor du-
vida, 4 vista de suas proprias palavras que integral-
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mente transcrevi. Partindo, pois, nio de um “prin-
cipio superior” que imaginou, mas de uma erronea con-
cepcao separou elle no art. 124 do projecto, que corres-
ponde ao art. 116 do eodigo civil, a impossibilidade ju-
ridica, da physica ou natural, para lhes dar effeitos di-
versos, do que nao conheco um sé6 exemplo na doutrina,
na historia e na legislacdo universal.

Aquelles mesmos auctores, que adoptavam a in-
correcta terminologia, ndao tiravam, como ja tive occa-
sido de dizer, estas desencontradas consequencias.

Ao lado da impossibilidade physica ou natural
existe, effectivamente, uma impossibilidade juridica
ou legal, que nao é, porém, a que entende o dr. Clovis.

Entre os factos contrarios ao direito, alguns ha
que sao susceptiveis de realisacdo, apezar da prohibi-
cao legal, como acontece com os crimes e as acgoes 1m-
moraes.

A condicao, que tenha por objecto qualquer destes
factos, é illicita ou immoral, mas nao impossivel,

Outros factos ha tambem que, sendo contrarios ao
direito, nao poédem, absolutamente, ser realisadcs, e a
condicao, que a elles se refira, é uma condicdo juridi-
camente impossivel. Assim ndo é tao impossivel tocar
0 céo com o dedo, como assassinar o presidente da com-
missiao, como exemplificou o Conselheiro Andrade Fi-
gueira, laborando na mesma confusao do dr. Clovis,
mas tdo impossivel é tocar o céo com, o dedo, como con-
seguir o divercio “a vinculo” no Brasil, onde a legisla-
cao s6 admitte o desquite, ou o menor fazer uma ado-

18V
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peio, porque o adoptante deve ser maior de cincoenta
annos.
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Depois de um estudo de Sell e principalmente da
dissertacdo de Arndts sobre a mnocido e a divisio das
condigdes impossiveis, publicada em 1837 e reproduzi-
da no volume 1.° da colleccio de seus escriptos de di-
reito civil, foram postos em relevo os vicios ou defeitos
da antiga terminologia, ndo s6 sobre este ponto, sendo
tambem sobre outros, de que ndo pretendo occupar-
me,

Combatida ainda por Savigny no vol. 3.°, pags.
169 e seg. do mencionado “Systema do direito romano
actual”, foi completamente abandonada na Allemanha
e nos paizes onde se faz sentir a influencia da cultura
Juridica allema.

Na Franca, onde esse tratado do grande mestre foi
introduzido por Guenoux, nao confundem os auctores
de mais nota as condicoes juridicamente Iimpossiveis
com as illicitas e as immoraes.

Demolombe, que no vol. 18, n.° 219 de seu “Curso
de Codigo Napoledo” dividia ainda as condicoes em
physica e moralmente impossiveis,. confessa, no wvol.
25, n.° 304, muito sinceramente, o seu engano, e obser-
va actualmente que nao convem confundir as condigoes
physica ou juridicamente impossiveis com as contra-
rias aos bons costumes ou prohibidas pela lei.

e

A theoria do art. 116 no codigo civil é, consequen-

temente, illogica, incoherente e isolada.
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Tllogica, porque considera inexistentes as condi-
coes physicamente impossiveis,

Incoherente, porque deu effeito diverso s condi-
coes juridicamente impossiveis, na erronea presuppo-
sicio de que estas podiam ser realisadas.

Isolada, finalmente, porque nao conta um sé exem-
plo na doufrina, na historia e na legislacio universal.

Recife, 28 de Novembro de 1922

PROF. DR. GONDIM FILHO.
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