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*NOTA PREVIA: Este texto reto-
ma e amplamente revé a palestra pro-
ferida na EMERJ. Ao Autor se confe-
riu a honra de ter como debatedor, na
oportunidade, o Dr. Carlos Roberto Bar-
bosa Moreira, cujas observacoes regis-
trou com interesse e a quem fica a de-
ver valiosa contribuicao para o ama-
durecimento das questées suscitadas.
Em especial foi S. Exa. quem provocou
o tema da chamada transacdo mista, so-
bre o que o Autor nao fizera referéncia
e que agora fecha essas reflexoes.

Um Resgate da Marginalidade

Transacao € um antiquissimo ins-
tituto. Tera nascido com o conflito, que,
por sua vez, € inerente a convivéncia hu-
mana. Se € verdade que onde esta o ho-
mem, ai esta também a sociedade e, por-
tanto, também o direito — ubi homo, ibi
societas; ubi societas, ibi jus; ergo, ubi
homo, ibi jus — pode-se, com boa dose
de plausibilidade, conjecturar que a idéia
da transacao é contemporanea da
socialidade humana e participa da pro-
pria formacao do Estado. Com efeito, ten-
tando uma leitura econdmica do Esta-
do, como instancia que dirime
desencontros de interesse a um custo
mais baixo que aquele que pagariam os
proprios envolvidos, é natural projetar a
transacao como sendo, por sua vez, a so-
lucao mais econdmica as partes e ao pro-
prio Estado relativamente a outras even-
tuais vias de solucao!.

* Palestra proferida no Seminario realizado em 08.03.2002.

1 “Leitura economica”, aqui, esta mais para economic analysis
of law do que para a categoria epistemolégica law and
economics: cf., sobre a distincdo, MALLOY, Robin Paul. Law
and Economics: A Comparative Approach to Theory and
Practice. St. Paul, Minn.: West Publishing Co., 1990, p. 2-3.

Lopes da Costa lembra o proéprio
desconforto da duvida, “fonte de sofri-
mento”, para nele identificar um motivo
que favorece a composicao por via de con-
cessdes reciprocas?.

E para além do mal-estar e até
mesmo da incerteza do resultado, atua
sobre a mente dos que se acham em
conflito os custos da lide, o que levaria
Carnelutti a assinalar que transigir pode
ser uma opcao a ter-se em conta, mes-
mo quando o resultado favoravel da de-
manda seja certo. Tudo vai depender,
ainda, de uma ponderacdo do tipo custos
e beneficios. A transacdo sera boa, ob-
serva Carnelutti, todas as vezes que o
seu preco “for menor que o preco da vi-
toria”s.

Pode-se dizer que até aqui se esta
na pauta dos custos econémicos, enten-
didos amplamente como ganhos e per-
das de bem-estar. Uma outra linha de
consideracao, entretanto, atua também
na légica e no dinamismo da transacéo.
E que nela se expressam e por ela se
promovem interesses éticos que tém a
ver com o grau de solidariedade e
fraternidade social. Segundo Kaser, a
transactio foi favorecida no periodo pos-
classico nao apenas pela crescente in-
seguranca na administracdo da justica,
como também por influéncia crista, fa-
voravel a solucao concordial dos confli-
tos. Menciona Kaser, a proposito, o re-
forco que ainda adviria de aposto jura-
mento, cuja transgressao deveria acar-

2 LOPES DA COSTA, Alfredo de Araujo. Direito Pro-
cessual Civil Brasileiro. V. 1, 2. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1959, p. 76.

3 CARNELUTTI, Francesco. “Sulla causa della
transazione”. Rivista del diritto commerciale, Milano,
v. 12, pt. 2, 1914, p. 580.

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil” - 123



retar a pena de infamia*. Como quer que
seja, por interesse ou abdicacdo, ha na
transacao um componente de despren-
dimento que reenvia para as esferas
mais nobres da alteridade juridica, aque-
la onde se abriga a renuncia:

“A renuncia € a expressado verda-
deiramente emblematica da autono-
mia da vontade. Mais do que na idéia
geral de auto-regramento de interes-
ses, que nao supoe necessariamente
perdas, na renuncia o titular do di-
reito dele simplesmente abdica, sem
que se lhe atribua, a titulo de com-
pensacdo ou contraprestacao, qual-
quer vantagem econOmica. Poder re-
nunciar é, portanto, a faculdade que
denota o mais elevado grau de afir-
macdo da pessoa no ordenamento ju-
ridico, pois faz dela juiz soberano de
si mesma, livre de intromissodes
exogenas, senhor do proprio destino.
Pode-se dizer, de um modo geral, que
uma sociedade € tanto mais livre e de-
senvolvida quanto mais se reconhece
a cada um o direito a autodetermina-
cao de si mesmo e de seu patrimoénio.
Portanto, quanto mais extenso for o
seu poder de renunciar. Basta lem-
brar que, em sentido mais amplo, po-
rém nao totalmente diverso, sem re-
nuncia nao ha generosidade, e sem
ser generoso ninguém se realiza ple-
namente como ser social e humano”.

Nao deixa, pois, de causar estra-
nheza que a transacao se vote uma im-
portancia tendencialmente marginal,
fruto talvez, entre nos, de uma resis-
téncia cultural aos modos alternativos
de solucao dos conflitos. A experiéncia
— ainda recente, é verdade — com a
chamada Lei da Arbitragem — Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996 — pa-

+ KASER, Max. Das romische Privatrecht. 2. Abschn.,
2. Aufl., Munchen: Beck, 1975, S. 445. Sobre o apelo
a concoérdia, na pregacdo neo-testamentaria, cf., por
exemplo, 1 Cor., 1, 10.

5 VILLELA, Jodo Baptista. “Sobre Rentncia e Transa-
cdo no Direito do Trabalho”. In. MONTEIRO DE BAR-
ROS, Alice (coord.). Curso de Direito do Trabalho:
Estudos em Memoéria de Célio Goyata. V. 1, 2. ed.,
Sao Paulo: LTr, 1994, p. 149-150.
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rece confirmar a desconfianca com que
ainda se olha a abdicacdo de interesses
pessoais na gestao dos conflitos. Se se
considerar a verificacao de pratica oposta
em paises anglo-saxodes, especialmente
nos Estados Unidos da América, talvez
valesse a pena se perguntar, se para
além de uma inclinacdo pelas solucoes
autoritarias, nado estaria implicita em
nosso ethos a percepcdo da concordia
como um sinal de fraqueza. No que, tal-
vez, nos revelassemos menos cristdos do
que sSupomos Ser...

Translatio Materiae

Tera tido o legislador de 2002 a in-
tencao de revitalizar a transacéo? Ou pro-
cedera o deslocamento de sua sedes
materiae apenas de um imperativo de des-
crever o instituto com maior exatidao
dogmatica? Resta, por ora, aguardar, se os
resultados avalizam a primeira suposicéo.

E fato, porém, que se ganha em pre-
cisdo com a translatio materiae. En-
tender, como faz o Codigo de 1916, que
a transacao é um efeito das obrigacoes
é absolutamente correto, mas diz pouco
da sua esséncia, dos seus pressupostos
e das regras a que deve sujeitar-se. An-
tes que tudo, ela é, como decorre do Co-
digo de 2002, um negocio juridico. Por-
tanto, submetido as regras do Livro III
da Parte Geral. Mas nao € apenas um
negocio juridico tout court. E um nego-
cio juridico contratual. Tal qual a com-
pra-e-venda, o empréstimo ou o seguro.
Logo, sujeito a tudo quanto, em princi-
pio se aplica aos contratos. Esta cons-
trucao teodrica, porém, nao € impassivel
de contestacdo. Exprime, mais que o ter-
mo de um iter logicus, a captacao in-
tuitiva de quem a assume.

Clovis encontrava explicacao para
o tratamento topologico do Codigo de
1916 na circunstancia de que “o momen-
to preponderante da transacao é o
extintivo da obrigacao” e invocava em seu
favor os precedentes do Allgemeines
Landrecht — o Codigo Prusssiano de
1794 —, do Codigo Austriaco, de 1811 e
a autoridade de Teixeira de Freitas e



Carlos de Carvalho®. O acento de Clovis
sobre o momento preponderante parece
refletir antes que um critério para a exa-
ta insercao topologica da transacao, exa-
tamente o contrario, isto €, a grande
indeterminacao que se verifica no en-
tendimento quanto ao seu justo
enquadramento. Explica-se: o que cons-
titui o momento preponderante? Para Clo-
vis seria a extincdo da obrigacao. Por
isso, inseriu-a entre os efeitos da obri-
gacao, na Parte Especial do Codigo. Mas
para Regelsberger, por exemplo, falta-
va-lhe precisamente este elemento
determinador (Ankniipfungspunkt). Dai
porque preferia por o instituto, tal qual
a doacao, na parte geral do seu sistema
pandectistico. Em Regelsberger , a in-
sercao da doacdo entre vivos na parte
geral era uma espécie de solucao resi-
dual, se se pode assim falar. Isto €, des-
tinava-lhe a parte geral a falta de um
locus especifico. O mesmo raciocinio
aplicava a transacao, pois o seu fim é a
eliminacdao de um estado de incerteza,
o que se pode alcancar pela fundamen-
tacao (Begriindung) ou suspensao
(Aufhebung) tanto de direitos reais como
de direitos pessoais’. Pontes de Miranda,
que poe claramente a pergunta da se-
des materiae da transacido — “onde se
deve por, nas codificacbdes, a transacao”
—, nao a responde ai; apenas refere di-
ferentes posicoes a respeito®.

Alteracoes de Linguagem

Ressalvada a migracao topologica ao
interno do Direito das Obrigacdes, nao
foram muitas as mudancas de 1916 para
2002 no que se refere a transacao.

6 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Uni-
dos do Brasil. V. 4, 11. ed., Rio de Janeiro — Sao
Paulo — Belo Horizonte: Francisco Alves, 1958, p. 142.

7 Cf. REGELSBERGER, Ferdinand. Pandekten. Bd. 1,
Leipzig: Duncker & Humblot, 1893, S. 614 u. 621.
Observe-se que parte geral no contexto de Regelsberger,
que escreveu antes da promulgacao do BGB, nao esta
referida a este corpo de leis, sendo as pandectas ou ao
direito das pandectas. Dai porque usa indiferentemente
allgemeiner Teil e allgemeine Lehren, isto €, “parte geral”
ou “teorias gerais”.

8 Tratado de Direito Privado. T. 25, 3. ed., Sdo Paulo:
Rev. Tribunais, 1984, p. 141-142 e 120.

O Codigo de 1916 trabalha indife-
rentemente com dois termos: transigen-
tes e transatores. Nas mesmas hipoteses
em que usa e outro, também o faz o Cé6-
digo de 2002. Teria sido preferivel fixar-
se em transator, cognato de transacdo,
instituto a que se liga. Transigente € o
que transige, isto €, o que pratica transi-
géncia. Embora haja afinidade de idéias
entre transacdo e transigéncia, podendo-
se mesmo dizer que o segundo esteja
contido no primeiro, pertencem a ordens
conceptuais diversas. E certo que tran-
sagdo nao é palavra univoca. Pode tam-
bém denotar o sentido geral de operar
economicamente com terceiros. Logo, ao
termo transator faltaria também rigor
absoluto. Mas nao é disso que se cuida
aqui. Nao esta em causa contornar ine-
vitaveis polissemias, e, sim, estabelecer
conexoes lexicais precisas. Transator vin-
cula-se a palavra transac¢do, o que quer
que transagdo signifique, mas nao se vin-
cula a palavra transigéncia, o que quer
igualmente que transigéncia signifique.

Outro apontamento de ordem
terminologica ocorre a proposito dos arts.
1.033 do Codigo de 1916 e 846 do Codigo
de 2002. Tratam da mesma matéria e
lhe dao a mesma solucado. O art. 1.033
refere-se a “acdo penal da justica publi-
ca”. No Cédigo de 2002 a expressdo ga-
nha em economia e rigor: ai se diz sim-
plesmente “acao penal publica”. Menos
feliz foi, nas mesma disposicdo homoéloga,
a substituicao do verbo perimir por extin-
guir. Cede-se aqui ao menor esforco e
prossegue-se na obra, que a ninguém
serve sendo aos apedeutas, de dilapidar
o rico e matizado vocabulario da ciéncia
juridica. Perimir tem uma longa historia
de amor com o direito: merecia ser man-
tido. Além do que extinguir e perimir nao
sao exatamente o mesmo. Extinguir a
acao € elimina-la simplesmente. Perimi-
la é elimina-la depois de iniciada®. Ora,
na hipotese trata-se mesmo de uma acao
em curso, ja que acao publica in

9 Cf. SOUFFLIER, Camille.Vocabulaire de droit ou
Définition des termes usités dans I’étude du droit.
2. éd., Paris: Giard, 1926, périmer.
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abstracto, competindo ao Ministério Pa-
blico, como poder juridico oponivel ao Es-
tado, nao poderia mesmo ser alcancada
por um pacto privado. Logo, perimir ga-
nha em precisdao, embora extinguir nao
esteja errado. A relacao de extinguir para
perimir € a do género para a espécie. Ora,
quanto mais especifica € a definicao,
tanto mais precisa € a compreensao do
objeto.

Nem tudo, porém, € de se criticar
ao legislador de 2002 na reescrita a que
procedeu das regras de 1916. No art. 844
do Codigo Civil de 2002, homoélogo ao art.
1.031 do de 1916, prefere-se o subjunti-
vo ao indicativo de intervir. Faz-se bem.
Trata-se da formulacdo hipotética de in-
cidéncia da regra de direito. E uma su-
posicdo. E o modo da suposicdo é o sub-
juntivo, nado o indicativo.

Invalidade ou Rescisao?

Ponto também para o Coédigo Civil
de 2002 quando troca rescindir por anu-
lar no art. 849, correspondente ao art.
1.030 do Codigo Civil de 1916. A condi-
cao expressa de contrato que o novo Co-
digo da a transacao impode o vocabulario
pertinente. E claro que também os con-
tratos se rescindem. Por causa
superveniente, por distrato, por
inadimplemento. Mas, quando padecem
de um vicio de origem, desconstituem-
se por invalidade. Entdo o verbo mais
consentaneo € anular. Mesmo no regime
do Cédigo Civil de 1916, teria sido me-
lhor o emprego de anular, ao invés de
rescindir. Uma possivel explicacado para
a impropriedade € que o legislador de
1916, nao tao convencido da condicédo de
negocio juridico material da transacao!'?,
ainda se sentisse, ao dar-lhe tratamen-
to, preso a uma fraseologia processual,
como a que aparece na acao rescisoria,
em que a desconstituicdo também se
opera pela superveniéncia — cognitiva,
digamos — de vicio.

10 Esta qualidade era peremptoriamente assinalada nos
Motivos do BGB: Cf. “Motive zu dem Entwurfe eines
Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich.” Bd. 2,
Amtl. Ausg., Berlin und Leipzig: Guttentag, 1888, S. 651.
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Causas de Invalidade

Foi no indicar os vicios que afetam
a validade da transacado que incidiram o
Codigo Civil de 1916 e o de 2002 no mais
crasso equivoco: vejam-se, respectiva-
mente, o art. 1.030 e art. 849.

Em primeiro lugar ndo caberia de-
clinar no regime do instituto os vicios
que o podem comprometer, a nao ser, se
fosse o caso, para lhes dar tratamento
diferenciado. Mas nao era o caso em
1916. Nem é o caso, agora em 2002.

Depois, qual o porqué da limitacao?
Ao dolo, violéncia, ou erro essencial quan-
to a pessoa ou coisa no Cédigo de 1916;
ao dolo, coagdo ou erro essencial quanto
a pessoa ou coisa no Codigo de 2002?

Mudar violéncia em coacdo foi uma
boa iniciativa do novo Cédigo. Mas a me-
nos importante de quantas poderiam ser
levadas a termo. Este mesmo Codigo,
que se encarregou de criar novas figu-
ras de invalidade do negocio juridico, por
que delas subtraiu a transacao? Ela nao
se anularia por lesao, por exemplo? Por
incapacidade do agente?

Tratar-se-ia de um empenho em
enfatizar as causas indicadas? Esta in-
terpretacao € de se excluir diante do in-
sondavel e enigmatico sé presente tan-
to no art. 1.030 do Codigo de 1916 quan-
to no art. 849 do Codigo de 2002.

O entendimento de que a transa-
cao esteja, assim no Cdédigo de 1916
como no de 2002, sujeita apenas aos vi-
cios enumerados naqueles dois artigos
especificos, é de tal maneira absurdo,
que a doutrina o afasta!l. Diante do que
nenhuma observacdo mais prudente se
alcanca do que promover, o quanto an-
tes, por via legislativa, a remocao da
esdruxularia.

Erro de Direito

O erro de direito, ja admitido com
ressalvas na doutrina brasileira para os
negocios juridicos em geral, ganha ago-

11 Cf., a propésito, o recentissimo trabalho de
Hindemburgo Chateaubriand Filho, Negdcio de
Acertamento: Uma Abordagem Historico-Dogmatica
(Belo Horizonte: [s.ed.], 2002, p. 177-178.



ra, no tecido normativo da transacao ex-
presso afastamento (art. 849, paragrafo
Unico), depois de ter-sido admitido em
geral no Titulo do Negocio Juridico (art.
139, III). Sem duvida outra estranheza.
Se for observado o parametro instituido
no art. 139, III, que ja era a boa doutri-
na'?, ndo se vé em que e por que afasta-
lo na transacao'®, cuja natureza juridi-
ca nao apresenta peculiaridades que re-
comendem um regime de excecao'“.

Forma

Nenhuma razao existe para que se
subtraia a transacdo ao regime geral da
forma em direito privado, que €, em prin-
cipio, livre. Quanto a este pormenor, es-
tava bem o Codigo Civil de 1916 (art.
1.028), que foi, em principio mantido
pelo de 2002 (art. 842). A novidade €
que admitiu que, quanto a direitos con-
testados em juizo, possa também ser fei-
to por escritura publica. O Coédigo de
1916, nesta hipotese, so previa o termo
nos autos. Ora, o termo nos autos €, no
fundo, também uma escritura publica.
Portanto, o que se fez foi, no interesse
da comodidade e sem qualquer prejuizo
para a seguranca, ampliar a possibili-
dade de uso da escritura publica.

Efeitos de Coisa Julgada

A aproximacao ja referida entre a
transacao e a coisa julgada tera sido em
parte responsavel pela determinacdo do
Codigo de 1916, segundo o qual aquela
produz “efeito de coisa julgada” (art.
1.030). O velho Cédigo Civil Italiano de
1865, dito Coédigo Pisanelli, dizia, no art.
1.772, que “as transacoes tém entre as
partes a autoridade de uma sentenca
irrevogavel”. Isso significa dizer que,

12 Cf. SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Instituicoes
de Direito Civil. V. 1, 18. ed., Rio de Janeiro: Foren-
se, 1996, p. 330-332.

13 Caio Mario o faz, sem aduzir motivos: cf. PEREIRA
DA SILVA, Caio Mario da. Instituicoes de Direito
Civil. V. 2, 15. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.
184

!* CHATEAUBRIAND FILHO indica alguns exemplos
em que o erro de direito constitui um bom motivo para
anular a transacao: cf. Negdcio..., cit., p. 172.

ocorrendo a identidade de partes, obje-
to e fundamento, o réu, que foi transator
pode defender-se, invocando a exceptio
litis per transactionem finitae. E, no
regime do Coédigo de Processo Civil de
1939, Lopes da Costa a assimilava a sen-
tenca declaratoérial®.

O Codigo Civil de 2002 nao voltou a
falar em efeitos de coisa julgada. Tera sido
melhor assim. Embora atribuir efeitos de
coisa julgada, nao equivalha a assimilar
em tudo a transacdo a sentenca, trata-
se aqui de dois produtos da técnica juri-
dica, se se pode dizer assim — a sen-
tenca e o contrato —, cada qual com sua
estrutura e suas funcgodes proprias. Como
contrato que €, a transacao, regularmen-
te fechada, tem em seu favor e em ga-
rantia de sua estabilidade o predicado
do ato juridico perfeito, que nao € me-
nor do que o da sentenca com transito
em julgado.

Transacao Mista

Questao de que nao se teria ocu-
pado nem o Codigo Civil de 1916, nem o
de 2002 foi a da chamada transac¢do mis-
ta, figura admitida no direito italiano e
que teria vindo a integrar-se ao direito
brasileiro pela Lei n°® 8.953, de 13 de
dezembro de 1994. Em razao da nova re-
dacao que deu ao art. 584, inciso III, do
Codigo de Processo Civil, a Lei n°® 8.953/
1994, uma das quatro que o alterou no
final daquele ano, conferiu vigor de ti-
tulo executivo a sentenca homologatoria
de transacao, “ainda que esta nao verse
questao posta em juizo”. Ou seja, podia-
se transacionar para além da res in
judicium deducta. Posteriormente, a
Lei da Arbitragem, de 1996 e aqui ja re-
ferida, voltou a dispor sobre a matéria,
com nova redacao para o inciso III do art.
584 do CPC, aproximadamente no mes-
mo sentido da Lei n° 8.953/1994, mas
de tal modo a nao repetir a ressalva de
que a transacao pudesse ter versado ma-
téria ndo deduzida em juizo (art. 44). Fi-
nalmente, a Lei n® 10.358, de 27 de de-
zembro de 2001, repristinou a solucao

15 Cf. Direito..., cit., p. 76.
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de 1994 e a duvida quanto a possibilida-
de da transacdo mista ficou dirimida no
sentido de sua possibilidade. Mas, aten-
cdo: esta-se aqui, de novo, em interface
que poe o direito civil material frente
ao direito processual civil. A davida s6
dizia respeito ao carater executivo-ju-
dicial da transacdo produzida fora de
juizo. Nao quanto a legitimidade e a
regularidade de sua pratica. Bastaria
o principio da autonomia privada para
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fundamenta-las. De resto, ja o art.
1.028 do Codigo de 1916 o permitia ao
dispor: “Se a transacao recair sobre
direitos contestados em juizo [...]”.
Logo, podia recair sobre direitos nado
contestados em juizo. E o art. 842 do
novo Codigo Civil, por igual forma, es-
tabelece: “[...] se recair sobre direitos
contestados em juizo [...]”. Portanto,
de direito material, a possibilidade nao
esta, nem esteve em causa.



