DO FUNDAMENTD DA RESCISAO PAULIANA

Pelo DR. FREDERICO JOAO DE FREITAS
E VASCONCELOS

Introducdo

Vamo-nos ocupar do instituto que, porque se julga ter sido
criado no direito romano pelo jurisconsulto Paulo, na sua qualidade
de pretor, se tem chamado vulgarmente da «acgio paulianapy.

E de admitir que tenha surgido quando a forca posta ao servico
dos legitimos interesses dos credores cessou de actuar contra a pré-
pria pessoa do devedor, para passar a exercer-se sobre o seu patri- -
monio, isto é, quando se pde o problema da conservacio da consis-
téncia real e prética do patriménio do devedor.

- Impunha-se resolver a questdo originada pelo aparecimento das
necessidades opostas: de assegurar a satisfacdo dos interesses dos
credores, e de garantir ao devedor os poderes de administracio e de
disposicao dos seus bens.

Desde entéo, o instituto tem sofrido uma longa e lenta evolucéo.

Se bem que as solicitagGes do meio social que impuseram a sua
criacdo se mantenham na sua esséncia, intensificaram-se, e por isso
evolucionaram no sentido de exigirem uma regulamentacdo com
maior eficiéncia pratica.

No Cédigo Napoleédnico esta regulamentacio revelava um caric-
ter acentuadamente subjectivo : a intencdo de prejudicar era a pedra
de toque para se admitir a rescisdo pauliana.

No nosso Cédigo Civil, mais moderno, para se responder satis-
fatoriamente &s novas solicitagdes sociais, teve de se usar de outros
processos técnico-juridicos que melhor se adaptassem as novas rea-
lidades sociais.

Tinha aumentado a influéncia do factor econémico e tinha-se
desenvolvido o crédito, que caracteriza a vida moderna no campo
comercial e também no civil.
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Cabia & providéncia pauliana proteger a expansdo e o desenvol-
vimento desse crédito atendendo antes ao resultado efectivo do acto
fraudulento do que & intengéo do agente e estendendo-se as hipéteses
em que ndo se verifica sequer a ma fé.

Mas, se o instituto é de tdo grande repercussdo nos interesses
privados, porque se foca, ao designa-lo, a sua projecgdo processual:
«acgdo pauliana», «ac¢do revogatdrias, «acc¢do rescisorias ?

Trata-se de puro convencionalismo, para nao falarmos de rotina.
E que as monografias que a ele respeitam apresentam como espinha
dorsal da sua sistematizagdo a acgdo— natureza juridica da acgéo
pauliana, efeitos da acgdo pauliana, etc.—, mais para nao fugir a
sistematizacdo ja consagrada em anteriores trabalhos, do que para
esquecer ou sequer diminuir o seu maior interesse substantivo.

A acgdo é tutela inerente a todo e qualquer interesse privado
juridicamente protegido : é um direito a proteccao judicial e dirige-se
contra o Estado. Como no direito moderno existe o principio fun-
damental de que ninguém pode fazer-se restituir ao exercicio dos
seus direitos por autoridade prépria, salvo nos’ casos declarados na
lei (Cédigo Civil, art.® 2.535), a accao judicial é quase o Ginico meio
legal para uma pessoa fazer valer os seus direitos. :

No nosso Cédigo Civil esta providéncia encontra-se amplamente
representada nos preceitos dos art.”® 1.033 a 1.045, sob a epigrafe
«Dos actos e contratos celebrados em prejuizo de terceiro» tal como
a simulacfio, em termos tais que mostram bem que se destina a obter
efeitos que modificam directamente a situacéo do devedor e de ter-
ceiros, o que é suficiente para garantir o seu lugar no Direito mate-
rial.

A providéncia pauliana consiste numa rescis@o.

O art.® 1.044 do nosso Cédigo Civil fala em «rescisdo» do acto
fraudulento — assim como os art.” 1.033, 1.038, 1.039 e 1.042—e
declara que, como consequéncia dessa rescisdo, «revertem os valores
alienados ao cimulo dos bens do devedor, em beneficio dos seus
credores» (1).

(1) Este preceito refere-se as alienagbes a titulo exemplificativo, por se
tratar do acto fraudulento mais frequente e caracteristico ; e refere-se a restitui-
¢ho dos valores alienados sé a favor do patriménio do devedor, porqueAtem os
olhos postos no interesse dos credores.
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O Cébdigo Civil emprega frequentemente a palavra rescisdo com
um alcance amplissimo, para significar e abranger toda a supresséo
do acto juridico.

Se quisermos, porém, ser precisos, diremos que a rescisdo é a
supressdo do acto juridico por uma causa diferente da pura von-
tade livre do autor do acto, isto &, ou por uma vontade diferente da
vontade dos autores do acto, ou pela vontade dos autores do acto,
mas vontade que necessita de se fundar em determinada causa que
a lei marca.

Ao passo que a revogagdo, de harmonia com o art.® 702.° do
Cédigo Civil, é a supressdo por livre vontade do autor ou autores do
acto juridico.

Assim, quando alguém vai, por sua vontade, ao tribunal pedir a
anulago, porque tem de demonstrar que ha nulidade relativa para
o acto ser destruido, estamos perante uma rescisdo, pois a vontade
nao é livre, é uma vontade que pde em acgao uma causa que tem
de ser demonstrada — a nulidade.

E por isso que tanto a anulagéo, como as declaracSes de nulidade
absoluta ou de inexisténcia juridica e ainda as impugnacéGes, sfo
rescisoes.

Qual o fundamento da resciso pauliana? E o que vamos pro-
curar saber nas paginas que se vao seguir.

SUMARIO

1 — Objecto de estudo e método adoptado.
2 — Necessidade de determinar o fundamento juridico da rescisao.
3 — Carécter substantivo do instituto.
Rejeicdo de qualquer fundamento processualista,
4 — A rescisdo entendida como reacgdo contra o ilicito extra-con-
tratual do terceiro adquirente :

a) Exposicao desta doutrina;
b) Apreciacao.

5 — Necessidade de determinacdo da estrutura das obrigagdes.
Concepgdo da obrigagdo como vinculo complexo e seus
fundamentos. «Direito a prestacdo» ; sua amplitude.
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6 — Autonomia do «Direito de garantia comumo.
7 — A) — Doutrina seguida por Cicu.

a) Exposicao;
b) Apreciagao.

B) — Doutrina seguida por Cosattini :

a) Exposicao;
b)Y Apreciagao.

8 - Natureza real do «direito de garantia comumby.
9 — Natureza universal do «direito de garantia comums.

a) Concepcio defendida pelo Prof. Galvao Teles;
b) Concepcao adoptada pelo Prof. Gomes da Silva;
c) Solugao adoptada.

10 — Doutrina que recorre a ‘Teoria do Abuso do Direito.

a) Exposicao ;
b) Apreciagao.

11 — Doutrina que recorre 4 Teoria da Causa-Motivo.

a) Exposicao ;
b) Apreciagao.

12 — Doutrina da Impugnabilidade.

a) Exposicao;
b) Apreciacao.

13 — Solugédo proposta.

a) Objecto legalmente impossivel ;
b) Nulidade relativa.

1. Constitui objecto deste estudo a determinacdo do funda-
mento da rescisio.

As investigacBes neste sentido, além do seu interesse teérico, tém
um evidente fim pragmatico: surpreendendo os principios orienta-
dores dos sistemas dos institutos, fornecem um guia seguro na solu-
¢do das numerosas dificuldades que surgem ao procurar-se desven-
dar todos os elementos desses sistemas.

Nestas investigacoes, ndo nos alhearemos do direito positivo: o
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jurista néo pode fazer tabua rasa da lei e s6 lhe é permitido cons-
truir dentro dos principios e directrizes por ela revelados. Sempre
atentos aos textos legais, faremos o trabalho de assimilar e joeirar
as vérias doutrinas que se tém apresentado, entre nés e no estran-
geiro, sobre o fundamento da providéncia, trabalho indispensavel
a prépria investigagao cientifica.

Mas, dada a complexidade da matéria a versar, que se prende
com alguns dos problemas mais fundamentais e controvertidos do
Direito, e dada a imprecisdo terminolégica de alguns autores, julga-
mos conveniente ocupar-nos dessas doutrinas sé quando se torne
oportuno, & medida que nos formos internando na matéria, preci-
sando e definindo conceitos, seleccionando e eliminando elementos.

O plano de estudo é pois, em resumo: seguirmos o caminho da
investigacdo do fundamento da rescisdo com exposicdo e apreciagio
oportunas das varias doutrinas.

2. O problema consiste em determinar o fundamento juridico
da rescisdo, a sua causa juridica.

E focamos este ponto porque a situacio de desentendimento, de
divergéncia da doutrina, quanto ao fundamento da providéncia pau-
liana, provém, em parte, da maneira errada como se tem posto o
problema. ‘

Principalmente os autores franceses do século passado, ao pro-
curarem determinar o fundamento, contentam-se com a apresenta-
¢a@o de alguns principios morais de s justica, que tém inspirado os
legisladores através da histéria, na regulamentacdo deste instituto
(por exemplo «suum cuique tribuere») (1).

Trata-se de tentativas intteis, sem fins construtivos. A funcdo do
intérprete é dar uma explicacdo dogmética e ndo apenas histérica
do instituto. Ora estes autores apenas tentam explicar qual o fun-
damento histérico-politico da providéncia pauliana.

3. Certos autores italianos (2) defendem o carécter nitida-

(1). Vidé, entre outros: Bédarride, «Traité du dol et de la fraude en
matiére civil et comerciale», 1887, IV, pag. 5, 4.2 edigdo; entre nés, e moder-
namente, temos, Cunha Gongalves, «Tratado de Direito Civils, V, pag. 399.

(2) Andrioli e Anberta, citados por Cosattini, «La Revoca degli atti frau-
dolenti», pag. 54 e segs.

Ano 89 nos 1 e 2 9
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mente adjectivo deste instituto, possivelmente importando doutri-
nas processualistas da Alemanha.

Julgamos que, a face da lei portuguesa — sendo também a face
da lei italiana, francesa, espanhola, brasileira, etc.—o instituto é
caracteristicamente de Direito Substantivo.

O direito de fazer rescindir o acto fraudulento destina-se, no
nosso Direito, a obter efeitos que modificam directamente a situa-
¢do juridica do devedor e do terceiro adquirente (art®. 1.044 do
Cédigo Civil), e julgamos isso suficiente para demonstrar que néo
se age apenas contra o Estado, mas também, e sobretudo, contra o
devedor e contra aqueles que participaram com ele na pratica de
actos prejudiciais aos credores.

A necessidade juridica da intervencdo dos tribunais ndo tira
necessariamente o carécter privado a um poder juridico. No Direito
moderno, existe o principio fundamental de Justica Pablica, segundo
o qual ninguém pode fazer-se restituir ao exercicio dos seus direitos
por autoridade propria, salvo nos casos declarados na lei (art.? 2.535
do Cédigo Civil). E frequentemente acontece que direitos indiscuti-
velmente de Direito Material s6 se podem exercer, em principio,
através dos 6rgaos judiciais. Exemplo: a hipoteca.

Esta corrente processualista é unénimemente rejeitada pelos
nossos juristas, como é légico.

Nao tem, portanto, qualquer interesse para nés; e julgamo-nos
assim dispensados de maior desenvolvimento na exposicao e apre-
ciagéo desta corrente doutrinaria.

4. Segundo a corrente doutriniria dominante na Franga e na
Ttalia, o fundamento estd no ilicito do terceiro-adquirente (D).

(1) Vid. entre outros: Capmas, «De la révogation des actes faits par le
débiteur en fraude du droit du créancier», 1848; F. Laurent, «Principes de
Droit Civils, XVI, 3.2 edicio, 1878, pag. 495; George M. Vlasto, «De l'action
Paulienne», 1890, pags. 80 e 81; Filangieri, «Rivista giuridica dottrinale e
pratica», 1899, pag. 81 e segs. ; Baudry-Lacantinerie e Barde, «Traité théorique
et pratique de Droit Civil des obligationss, 3.2 edicao, I; Aubry e Rau,
«Cours de Droit Civil Francais», IV, 1902, pag. 217 e segs.; Jean Archer,
<«Essai sur la nature de I'action Paulienne», in «Revue de Droit Civils, 1906,
pég. 108 e segs.; Henri de Page, «Traité élémentaire du Droit Civil Belge»,
111, 1936, pag. 201 e segs.
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a) Exposi¢do

Para os seus autores, a méd fé ou a intencdo de prejudicar os
credores—divergem as opiniGes sobre se basta o simples conhe-
cimento do prejuizo causado aos credores ou se é necessaria a inten-
¢ao de prejudicar os credores — s por si, constitui um ilicito subjec-
tivo, embora seja também necessirio um dano real, objectivo, figu-
rando em segundo plano.

Mas, porque o devedor, por hipétese, fica insolvente, pratica-
mente o peso da indemnizagéo recai sobre o terceiro-adquirente, e
deve-se, por isso, considerar a atitude do terceiro-adquirente como
aquela que caracteriza o instituto.

Surge a dificuldade seguinte: é ponto assente na doutrina e na
jurisprudéncia da Franga e Italia, de harmonia com a tradigéo, que
o requisito psicolégico nfo é de exigir relativamente ao terceiro-
-adquirente, nos actos a titulo gratuito. Onde esti entdo o ilicito,
sempre que este adquirente estd de boa fé?

Os autores procuram afastar esta dificuldade de formas diversas.

Uns sustentam que se trata de uma presuncgio «juris et de jure»
de fraude (1).

Mas a verdade é que a lei, quer francesa, quer italiana, nio
estabelece tal presuncdo—o mesmo se pode dizer a respeito da
nossa lei—e a maioria tem procurado outro fundamento para estas
hipéteses.

Muitos véem um enriquecimento sem causa do terceiro-adqui-
rente (2): o adquirente da cousa alienada a titulo oneroso desem-
bolsa o respectivo valor, que entra para o patriménio do devedor;
€, por isso, o contrato, em rigor, ndo diminui este patriménio, nem
produz a sua insolvéncia; pelo contrério, o adquirente a titulo gra-
tuito nada da em troca; e, consequentemente, se ficasse liberto das

A

responsabilidades das dividas do alienante, locupletar-se-ia a custa

(1) Vid, por ex., Baudry-Lacantinerie e Barde, ob. cit.,, I, e Filangieri,
Rev.? cit., 1899, pag. 81 e segs.

(2) Vid, entre outros, os seguintes autores estrangeiros: Aubry e Rau,
ob. e vol. cits,, pag. 217; George Vlasto, ob. cit., pag. 80; Jean Archer, ob.
cit., pag. 112. Autores portugueses: Guilherme Moreira, «Instituigées do Direito
Civil Portuguéss, II, pag. 175, e Cunha Gongalves, ob. e vol. cits., pag. 769.



132 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

dos tespectivos credores. E acrescentam: para a rescisao do acto
fraudulento, ndo ha que investigar a origem e a natureza do titulo
do credor.

Muitos outros recorrem a outra justificacfo: confrontando a
situacdo do adquirente a titulo gratuito e de boa fé com a do credor
defraudado, vé-se que este quer evitar um dano, ao passo que aquele
realiza um lucro em detrimento daquele; e, entre o que «certat de
lucro vitando» e o que «certat de lucro capiendon», deve prevalecer
o primeiro, em homenagem a regra de que ninguém deve enriquecer
«cum alterius detrimento et injuria» ; ao passo que, confrontando a
situacéo do adquirente a titulo oneroso e de boa fé com a do credor
defraudado, vé-se que ambos procuram evitar um prejuizo, e sb
porque um deles deve suportar necessariamente o prejuizo, & que se
deve atender ao facto do credor ndo ter a posse («in pari causa
possessior haberi debet»), e se deve decidir que sobre este é que
deve recair o prejuizo (1).

b) — Apreciacéo

Qual o valor desta doutrina, ou melhor, destas doutrinas?

1) Antes de mais, partem do pressuposto que parece errado de
que «o0 peso da indemnizac@o recai sobre o terceiro-adquirentes.

Pelo menos 2 face da lei portuguesa, ndo se pode dizer que na
providéncia pauliana haja um dever de indemnizar.

Se a providéncia consiste numa rescisdo de um acto juridico e
hé uma destruicdo «ab initio» do acto fraudulento (infra n.° 13), as
situacdes juridicas dos sujeitos (devedor e terceiro-adquirente) seréo
restituidas, em principio, ao estado anterior ao acto, como se
mudanca juridica alguma se tivesse operado.

O que caracteriza a indemnizagéo de perdas e danos é a repara-
céo por equivalente pecuniério do prejuizo causado e ndo uma satis-
fag@o especifica pela reposigao das coisas no estado em que se encon-
travam antes do acto fraudulento ter produzido os seus efeitos. Que
a rescisdo difere estruturalmente da indemnizagdo prova-o o art.?
697 e seu § 2.° do Cédigo Civil, que permite a cumulagdo das duas

(1) Vid. por ex., Demolombe, ob. cit,, II, n.° 196; Henri Page, ob. cit..
111, phg. 201 ; Maierini, cit. por Cunha Gongalves, ob. e vol. cits., pag. 775.
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figuras, numa mesma hipétese : ao lado da rescisdo, pode haver um
dever de indemnizar por parte do sujeito que estiver de ma fé.

A indemnizacio esta fora do ambito do instituto da providéncia
pauliana e os efeitos desta providéncia afectam igualmente o deve-
dor e o terceiro adquirente, porque ambos s@o sujeitos do acto que
for rescindido.

2) Por outro lado, falam de um elemento adjectivo, o prejuizo
efectivo do credor, para o colocar depois na sombra, sem se darem
ao trabalho da determinacédo do papel que desempenha no instituto.

Se bem que seja s6 por si, uma lacuna lamentavel da constru-
¢do juridica, é tanto mais grave para nés quanto é certo que a nossa
1ei, no art® 1.033 e segs. do Cédigo Civil, segue uma orientagdo
objectiva, atendendo principalmente ao prejuizo causado pelo acto
fraudulento e sé secundariamente a4 ma fé dos sujeitos.

Basta ler o art.® 1.033: «O acto ou contrato verdadeiro mas
celebrado pelo devedor em prejuizo do seu credor, pode ser rescin-
dido a requerimento do mesmo credor, se o crédito for anterior ao
dito acto ou contrato, e deste resultar a insolvéncia do devedor» ; e
o art? 1.035: «Se o acto ou contrato for gratuito, pode dar-se a
rescisdo, ainda que os estipulantes ndo procedam de ma fén.

Mas outras observacées ha que fazer.

3) Cicu (1), procurando demonstrar que a providéncia tem por
fundamento o ilicito do devedor, critica esta doutrina declarando
que, sob um ponto de vista geral, nao se pode acolher uma teoria
que a uma mesma medida legal, que pressupde sempre uma aliena-
cao feita pelo devedor em fraude do credor, atribua dois diversos
fundamentos.

Com efeito, é uma legitima aspiragdo do jurista atingir a unidade
nas suas construcoes.

Mas passemos a apreciacdo de cada um dos fundamentos apre-
sentados.

4) Quanto as hipdteses de actos a titulo oneroso, podemos opor
uma séria objeccdo contra o fundamento do ilicito subjectivo do
terceiro-adquirente : como se compreende que também se exija a
ma fé do devedor (Cédigo Civil, art.° 1.034) ? Deveria bastar a ma
fé do terceiro-adquirente.

(1) Cit. por Casattini, ob. cit., pag. 83.
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Nao se diga que o ilicito estd no acordo fraudulento entre o
devedor e o terceiro-adquirente. Se as leis francesa e italiana permi-
tem divergéncias na jurisprudéncia e na doutrina francesa e ita-
liana, quanto & necessidade ou desnecessidade desse acordo frau-
dulento, hoje a melhor doutrina opta pela ndo exigéncia desse
acordo. E, perante a nossa lei, ndo tem havido nem pode haver
dtividas : a ma fé do terceiro-adquirente ndo implica o conhecimento
da ma fé do devedor (1): consequentemente ndo é necessario o
acordo fraudulento entre estes dois sujeitos.

5) Quanto ao enriquecimento sem causa, devemos dizer que o
principio do ndo locupletamento & custa alheia s6 podera ter aplica-
¢do num momento posterior a destruicao do titulo aquisitivo do
terceiro-adquirente.

Repare-se: enquanto o titulo de aquisi¢do existe, o enriqueci-
mento do terceiro-adquirente ndo é sem causa.

O objectivo deste instituto é exactamente destruir esse titulo de
aquisicdo, para evitar que o credor, encontrando a muralha do titulo
aquisitivo do terceiro-adquirente, ndo possa prevalecer-se dos bens
alienados pelo devedor.

Mas as consequéncias que resultariam da aplicagdo desta teo-
ria do enriquecimento sem causa ndo sdo menos elucidativas: a
destruicdo do acto fraudulento seria limitada ao montante do enri-
quecimento, como é 6bvio. Ora essa limitagéo é contraria ao regime
legal do instituto: nem o art® 1.044, que se refere especialmente
aos efeitos da rescisdo pauliana, nem qualquer outro preceito deste
instituto, estabelecem qualquer limitacdo a destruicdo do acto frau-
dulento.

Estamos certos de que a nossa lei ndo permite que se estabeleca
qualquer limitagdo a destruicdo do acto fraudulento, quer em rela-
¢do ao montante do prejuizo dos credores, quer em relagéo ao enri-
quecimento de terceiros. O que a lei pretende é fazer regressar a
situag@o ao «statu quo antex.

6) Dissemos que outros autores invocam o principio de que
ninguém deve enriquecer «cum alterius detrimento et injaria».

(1) Apenas Cunha Gongalves tem opinido diferente, certamente influen-
ciado por antigas doutrinas estrangeiras, em manifesta contradicdo com o dis-
posto na lei portuguesa— ob. e vol. cits,, pags. 774 e 775. Vid. art.° 1.036 do
Cédigo Civil.
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Esquecem-se estes autores que o credor pode ter adquirido o
crédito também por titulo gratuito, sem, no entanto, deixar de poder
beneficiar da providéncia pauliana, pois a lei ndo olha & natureza
gratuita ou onerosa do titulo por que se constituiu o crédito.

Acresce que o credor ndo tem qualquer direito sobre os bens do
devedor, considerados na sua materialidade. Mesmo que se acom-
panhem aqueles que defendem a existéncia de um direito real sobre
o patriménio do devedor, deve-se considerar objecto desse direito,
ndo os bens do devedor considerados individualmente, mas a uni-
versalidade do patriménio. Ao passo que o terceiro-aquirente seria
titular de um direito validamente constituido, se ndo existisse a
providéncia pauliana. Nao ha qualquer colisio entre este direito
e o direito do credor.

5. Somos de opinido de que néo se pode avancar no problema
do fundamento da rescisdo pauliana sem determinar a estrutura da
obrigacéo. Essa necessidade ja se fez sentir e tornar-se-a imperiosa
para o futuro, Julgamos, pois, oportuno, lancarmo-nos ja. nesse
estudo.

Queremos desde ja prevenir que vamos fazé-lo o mais sucinta-
mente que a complexidade e vastiddo do assunto nos permita, uma
vez que nao constitui o objecto principal deste nosso trabalho.

Gaudemet, a propdsito da transmissdo das dividas, diz: «a obri-
gacdo apresenta um duplo caracter: é um vinculo pessoal entre o
credor e o devedor; mas é ao mesmo tempo um elemento do patri-
ménio: valor activo para o credor, valor passivo para o devedor.
Conforme se da o predominio, na definicdo de obrigacédo, a um ou
a outro destes caracteres, assim nés rejeitamos ou admitimos a suces-
s@o de créditos e dividas. Se a obrigacio é exclusivamente um vin-
culo pessoal, a mudanca de pessoa destrui-lo-4, e ser4 preciso subs-
tituir o vinculo antigo por um vinculo novo. Se, ao contrério, é
exclusivamente uma parte do patriménio, podera, sem modificagéo,
passar de um credor para outro credor, ou de um devedor para outro
devedor, da mesma maneira que um direito de propriedades circula
sem se alterar» (1).

E acrescenta: «Destas duas concepgdes opostas, a primeira é a

(1) <Etude sur le transport de dettess, 1898, pags. 27 e 28.
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do direito romano e provavelmente de todas as legislagoes antigas.
‘Mas, transpondo vinte séculos e opondo a nova concepgao de obri-
gacdo a antiga concepcdo, podemos resumir a antitese dizendo; na
origem é a pessoa que deve a pessoa, hoje é o patriménio que deve
ao patriménio. O direito pessoal deixou de ser um direito sobre a
pessoa, para ser um direito sobre os seus bens, «jus ad rem». Difere
do direito real porque nao cai privativamente sobre uma coisa
determinada, mas colectivamente sobre um patriménio inteiro. 8
devedor e o credor sdo apenas representantes juridicos dos seus
bens. A nocao de obrigacdo torna-se uma nogio econdémica e pura-
mente objectiva (1).

Com efeito a realidade juridica estd em constante evolucao e,
em cada momento que passa, surge a necessidade para a ciéncia do
Direito de actualizar os seus conceitos, determinando e formulando
aqueles que melhor traduzem a realidade dos fenémenos com que
vai deparando com o decorrer do tempo.

A Doutrina, cumprindo a sua missdo, tem acompanhado a revo-
lugéo da realidade a que se chama vinculo obrigacional e numerosas
s@io as concepcdes que nos tem oferecido.

Qual a que nos d4 uma imagem mais perfeita da realidade obri-
gacional presente ?

Olhemos o vinculo obrigacional, tal como se apresenta actual-
mente: vemos que o credor tem uma pretensdo reconhecida pelo
Direito a que determinado devedor realize determinada prestacao
e que, se este ndo quiser realizé-la, o credor ndo pode coagi-lo a
prestar o que deve.

Porém, também vemos que pode conseguir um resultade muito
préximo daquele que conseguiria com o cumprimento voluntario,
pois pode recorrer a execugédo forgada e esta pode dar-lhe a coisa
ou facto que é objecto da prestacdo ndo cumprida.

Vemos ainda que o credor pode fazer apreender e vender bens
do devedor que nada tinham que ver com o seu crédito, para rea-
lizar os valores necessarios a satisfagdo do seu interesse.

Terdo razdo Grandemet (2), Jallu(3), Gazin(4) e outros,

(1) Ob. cit.,, pags. 30 e 31.

(2) Ob. cit.

(3) Cit. por Bonnecase, «Supplément», V, 1930, pigs. 24 e 25.
(4) Idem, pags. 26 e 27.
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quando afirmam que o direito pessoal passou a ser um direito sobre
o patriménio ?

E verdade que o credor ndo pode conseguir, pela execucd@o
coerciva, a prestacdo considerada como acto do devedor, porque
este ndo pode ser coagido a efectua-la. Mas pode conseguir um
resultado muito préximo daquele que atingiria com a mesma pres-
tacao.

Se a execugdo ndo assegura, portanto, a realizacdo perfeita do
interesse do credor, da-lhe, no entanto, uma satisfacdo que se apro-
xima muito da que lhe poderia trazer o cumprimento voluntario, e
isso basta para que, em face do caracter acentuadamente relativo
das sancbes postas ao servico da ordem juridica, se possa afirmar
que aquele interesse constitui um verdadeiro direito subjectivo (1).

Podemos por isso concluir que o credor tem um verdadeiro
direito subjectivo & prestacdo e que o direito de crédito ndo se
reduz a um direito sobre o patriménio do devedor. Mas sera legitimo
reduzir a uma s6 realidade o direito & prestacéo e o poder de exe-
cutar bens que com ela ndo tenham ligagdo directa, como faz a
concepcao classica ?

Julgamos esta concepgdo verdadeira, quando atribui um caréc-
ter pessoal ao vinculo obrigatério, isto é, no que diz respeito a ads-
tricdo do devedor a efectuar certa prestacdo, mas julgamo-la viciosa,
quando justifica a sujeicio do patriménio em geral do devedor &
execugdo forcada, considerando o patriménio como uma emanacao
da personalidade do devedor (2), ou pela simples relagdo de per-
tenca do patriménio ao devedor (3).

Como diz o Prof. Gomes da Silva (4), «esta teoria assenta na
ideia que parece errada, de que a faculdade de obter a execucao se
abrange logicamente no poder de realizacio coactiva do interesse
principal do credor, s6 pelo facto de essa faculdade ter por objecto
tornar possivel ao credor a efectivagdo forcada do seu interesse.
E preciso distinguir cuidadosamente os casos em que a realizagao

(1) Vid. Gomes da Silva, «Conceito e estrutura da obrigagao», 1943,
pag. 171.

(2) Vid. Aubry e Rau, «Cours de Droit Civil Frangais», IV, 1902, pag. 366.

(3) Vid. Paulo Cunha, «<Do Patriménio», I, 1934, péag. 266.

(4) Ob. cit., pag. 129.
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coactiva de um direito se faz directamente, sem outro recurso além
da simples garantia judiciaria, e os casos em que a execucao do
direito pressupde o exercicio de um poder distinto dele: quando,
por exemplo, o credor efectiva o seu direito mediante penhora e
venda de um prédio hipotecado, recorre a um direito que, segundo a
generalidade dos autores, é absolutamente distinto do direito a pres-
tacdo, embora se destine a assegurar ao credor a realizacdo deste
Qltimon.

Nem se deve reduzir a uma sé realidade o interesse a prestagao
e o poder de executar bens que com ela ndo tenham ligacdo directa,
nem cindir o interesse do credor e considerar interesses distintos:
aquele que tem por objecto a prestacdo e aquele que diz respeito a
cousas ou a factos objecto da mesma prestagao.

A susceptibilidade de realizagao coactiva, normalmente atribuida
aos direitos subjectivos, em nosso entender, néo é essencial ao direito
subjectivo.

O contetdo da garantia dos direitos subjectivos, quando ela
existe, pode ser de natureza muito varidvel : pode consistir na coac-
cho fisica ou na execugdo patrimonial, pode ser representado por
meio compulsério ou por uma pena, e ainda por outras modalidades.

Nao é licito afirmar-se que todo o direito subjectivo encerra a
susceptibilidade de realizagdo coactiva, porquanto ainda quando
assistido por alguma sangéo, pode a lei recusar-lhe a possibilidade
de se efectivar pela forga.

Admitamos, porém, como simples hipétese, que todo o direito
subjectivo envolve a possibilidade de realizagdo coactiva.

A ideia de susceptibilidade de realizacéo coactiva impde somente
que do lado passivo da obrigagéo haja qualquer sujeicdo a efectiva-
¢céo coactiva.

Ora, o interesse do credor estd muito longe de ser desprovido
de garantia. Quando o credor numa execugdo directa, toma directa-
mente a coisa que é objecto da prestacdo, consegue uma realizagio
muito aproximada do seu direito & prestacdo; pode dizer-se que
consegue a realizacdio coerciva do seu interesse a prestacdo. E, se
virmos o vinculo do lado passivo, vemos também que néo é sacri-
ficado qualquer interesse do devedor alheic ao cumprimento da
obrigagao.

S6 quando passamos & execugdo indirecta— como lhe chama o
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Prof. Gomes da Silva—, que se traduz no poder de executar quais-
quer bens do devedor, se véo sacrificar interesses do mesmo devedor
que eram alheios ao cumprimento da obrigagéo, para obter os meios
necessarios para realizar o interesse principal do credor, e se sai da
simples ideia de garantia. Entdo o direito & prestacio nio pode s6
por si fundamentar este direito de execucéo indirecta : é preciso que
a lei, directa e expressamente, reconheca este direito.

Resumindo :

Os classicos erram por falta de 16gica. Os objectivistas, geral-
mente, erram por abuso de abstracgdo. Os classicos reduzem a uma
s6 realidade o direito & prestacio e o poder de executar bens que
com ela néo tenham relagdo directa, sem encontrarem, pelo menos
na nossa opinido, um nexo légico que englobe estes dois aspectos
numa s6 ideia. Os objectivistas fazem uma cisdo do interesse do
credor & prestagdo, o que constitui um excesso de abstracc¢éo, porque
fazem, de dois momentos da vida de um mesmo fenémeno juridico,
fenémenos juridicos diferentes.
< A construgio que julgamos mais conforme com as solicitagbes
do meio social de hoje, que corresponde hoje melhor as necessidades
humanas e sociais, e as realidades juridicas, considera o vinculo
obrigacional como um vinculo complexo constituido por:

—um vinculo principal que tem por objecto o direito &
prestagio, concebido este nos termos indicados ;
—uma relacdo de garantia que tem por objecto o poder de
executar bens do devedor, isto é, o direito de execucao
indirecta, ou, melhor, o direito de garantia comum.

6. O credor, nos termos dos art.”® 821° e segs. do Cédigo de
Processo Civil, tem o poder de executar bens do devedor, isto é, tem
a faculdade de requerer a penhora e a venda forcada de bens per-
tencentes ao devedor, a fim de conseguir os meios necessarios para
coactivamente realizar o seu direito & a prestagao.

Este poder desempenha uma funcio acesséria em relagdo ao
direito & prestacdo. E um poder que a lei concede ao credor, para
lhe permitir exercer coactivamente o seu direito principal, nas hipé-
teses em que nio é possivel apreender directamente o objecto devido.
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Contudo, é um poder distinto e dotado de vida auténoma (1).

A) —Difere estruturalmente, intrinsecamente, do direito princi-

pal:

a)

b)

ao passo que o direito de execucdo tem por objecto
o patriménio do devedor (art.® 821 do Cédigo do
Processo Civil), o direito & prestagdo tem por
objecto uma prestagdo ou o seu equivalente patri-
monial, quando ndo é possivel obté-lo em espécie;
ao passo que o direito de execucdo se traduz no
poder de fazer apreender e vender bens para satis-
fazer o interesse principal do credor, o direito a
prestacdo consiste em obter a efectivagdo do seu
interesse & prestacdo tanto quanto possivel espe-
cifica e semelhante.

A garantia judiciaria inerente & prestagdo néo
é suficiente para justificar o direito de executar os
bens. Ou a garantia consiste inicamente na possi-
bilidade de executar pela forca o interesse tutelado,
e entdo o sujeito deste mais ndo podera fazer do
que tomar directamente a coisa que era objecto da
prestacéio, ou consiste antes no poder de sacrificar
interesses do devedor que eram alheios ao cum-
primento da obrigacéo, e, em tal hipdtese, serd um
poder excepcionalmente diverso do direito a pres-
tacdo. Por isso, se se quiser conservar a nogao
comum de garantia judiciaria, terd de se excluir
dela o poder de execugao; em qualquer caso, porém,
nio serd possivel reduzir este poder & simples
manifestagdo do direito a4 prestagéo;

c) O direito & prestagdo destina-se a satisfazer o inte-

resse que o credor tem em receber determinado
acto do devedor; o direito & execucdo sé6 mediata-
mente se dirige para esse objectivo, porque o seu

(1) Vid. Gomes da Silva, ob. cit, pags. 177 e segs.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 141

fim directo é proporcionar apenas meios necessa-
rios para realizar, mediante a efectivagéo forgcada
do direito de crédito, o interesse principal do credor.

B) —Mas, além da diferenca de estrutura, ha a diferenca
extrinseca.

E impossivel fundamentar logicamente o direito de
execucao no proprio direito 4 prestacdo. Para existir o
direito de execugdo, é necessario que a lei de modo directo
o reconheca; o direito a prestacdo pode fundamentar
logicamente a execugdo directa, que lhe atribui a prépria
causa ou o proprio facto que é objecto do seu interesse,
mas nao a execugdo indirecta com o sacrificio de inte-
resses do devedor que eram alheios ao cumprimento da
obrigacao.

Qual a natureza juridica do direito de garantia comum ?
Ha grandes divergéncias na doutrina :

A) uns atribuem-lhe a natureza processual;
B) outros a natureza substantiva; e entre estes:

a) uns dizem que se trata de um direito de crédito;

b) outros, pelo contrario, atribuem-lhe a natureza de
direito real;

c) ainda outros optam pelo direito relativo «sui gene-
Tis»,

A natureza verdadeira deste direito sera determinada nos nime-
ros seguintes.

7. Alguns autores, aprofundando o problema do fundamento
da rescis@ao, com mais espirito cientifico do que aqueles com que
ja toméamos contacto até aqui, véem na relacdo que tem por objecto
o direito de garantia comum e na «revogacdo do acto fraudu-
lento» (1), respectivamente os momentos perceptivo e sancionirio
de um mesmo imperativo juridico.

(1) Muitos autores ddo & palavra «revogagdo» um sentido que corresponde
ao conceito de rescis@o, tomada a palavra no sentido que lhe atribuimos.
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O fundamento da rescisdo seria um aspecto do problema mais
vasto da natureza juridica do direito de garantia.

Vamos referir duas doutrinas que, apresentando solugdes
para a questdo que constitui objecto deste capitulo, ao mesmo tempo
se apoiam nela para apresentarem a sua construcdo da natureza
juridica da relacdo de garantia,

A) —a) Exposigao:

Cicu, por exemplo, fundando-se sobretudo sobre o regime da
rescisdo pauliana, diz: visto que a fraude é o pressuposto principal
da revogacéo, e, por outro lado, a doutrina tradicional ndo exige o
dolo do devedor, mas toma como suficiente a consciéncia do devedor
de se tornar insolvente com a alienagédo, deve-se concluir que o ili-
cito do devedor nao pode ser um ilicito extracontratual, pois que
o simples conhecimento do efeito que o acto determinara néo cons-
titui por si e em si comportamento ilicito. Porém, pode sustentar-se
a existéncia do ilicito, desde que se admita uma obrigacdo preexis-
tente, pela qual o acto seja violado por si mesmo, enquanto produz
aquele efeito; é portanto necessario admitir uma obrigacdo do
devedor de ndo alienar quando saiba que a alienacdo é a dano dos
credores (1).

A alienacdo fraudulenta é o nio cumprimento culposo da mesma,
e importa, por isso, um ilicito.

% evidente que Cicu, quando se refere a violacdo de uma obri-
gacdo, refere-se a violagdo do direito de garantia que considera
tendo a natureza de um direito de crédito. A fraude pauliana pode
dar-se muito antes do vencimento da obrigacéo, e, portanto, nao se
pode falar de violacdo de uma obrigagéo, quando se pode vir a veri-
ficar ainda a realizag@o especifica da prestacdo no devido tempo.
Cicu refere-se apenas a obrigacdo do devedor de n&o alienar, como
garantia do direito & prestagao.

Por outras palavras, Cicu vé no direito de garantia comum um
direito auténomo que n3o é mais do que um direito de crédito.

(1) Cit. por Cosattini, ob. cit, pég. 74 e segs. Vid, também, Caliendo,
«Azione revogatéria», in «Nuovo Digesto Italianos.
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b) Apreciacdo

Cosattini entende que ndo se pode falar de uma obrigacdo em
sentido técnico de néo alienar, porque a sangdo do ndo cumprimento
s6 poderia ser a revogacdo pauliana do acto fraudulento, e ndo lhe
parece possivel ver nesta san¢do uma reparacido dos danos, nem
uma execugdo forgada, como se vé na sang@o a violagdo de uma
obrigagdo verdadeira (em sentido técnico). Se a sancgdo da alienagéo
fraudulenta é diversa daquela que deriva do nio cumprimento da
obrigacio, isto deve levar a concluir, acrescenta Cosattini, que esta
fora desta espécie, visto ndo haver davida que o caracter da sangéo
ndo é essencial na classificacdo dos actos ilicitos (1).

Porém, independentemente do caracter da sancdo, Cosattini é
de opinido de que nZo se pode falar de uma obrigagdo do devedor
de ndo diminuir as garantias patrimoniais dos credores, pois é
absurdo fazer entrar esse dever na definicdo de obrigacso.

Noé6s também assim pensamos,

O direito de execugdo da ao credor o poder de, independente-
mente de qualquer actividade do devedor, e mesmo contra a von-
tade dele, fazer apreender bens que pertencem ao patriménio do
obrigado, para realizar, na medida do possivel, os valores necessarios
a satisfacdo do seu crédito. Estamos perante um direito que permite
utilizar directamente, para determinado fim, o patriménio do deve-
dor, e isso lhe tira todo o carActer pessoal, isto é, o direito ndo tem
por objecto uma actividade humana, como acontece com os direitos
pessoais.

B) —a) Exposicio

Cosattini ndo vé na rela¢io de garantia, nem um carécter real,
nem uma obrigacao (2).

O direito de execugéo ndo tem caricter absoluto porque sé pode
ser violado pelo devedor, visto que s6 o devedor tem o direito de
dispor dos seus bens. Se o direito de garantia fosse absoluto, qual-
quer terceiro deveria estar em posicdo de viola-lo. Nio acontece
assim, e a tutela do credor é sempre dada em relacdo ao devedor.

(1) Ob. cit., pag. 75 e segs.
(2) Ob. cit., pag. 76 e segs., n.%8 29 e 30.
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Também ndo ha uma verdadeira obrigacdo para Cosattini, pelas
razoes ja expostas.

Como classifica entdo esse direito?

E sua convic¢do que as categorias direito real e direito de cré-
dito nédo esgotam o ambito dos direitos patrimoniais, havendo direi-
tos de garantia que néo sdo direitos de crédito e direitos absolutos
que ndo sdo direitos reais.

O direito de garantia serd um direito relativo ndo obrigacional.

E, entregando-se a classificacdo do acto fraudulento como ilicito,
entre o ilicito contratual e o ilicito extracontratual, opta pela clas-
sificacdo de ilicito contratual, apesar de nao se tratar de uma vio-
lagdo de um direito de crédito, por constatar uma identidade de
situacdo com o ilicito contratual.

b) Apreciagao

Quanto a natureza da relacdo acessoria de garantia, pensamos
que tem por objecto um direito absoluto, direito absoluto que é um
direito real. '

Porém, sé6 no niimero que se segue desenvolveremos esta ideia.

Por agora, limitamo-nos a registar que a natureza especial do
objecto deste direito de garantia ~— a universalidade do patriménio
—reflecte-se na forma por que pode ser violado este direito sem lhe
tirar o caracter absoluto.

Nao é verdade que este direito nao possa ser violado por pessoa
diferente do devedor. Assim, por ex., se alguém destréi todos os
elementos componentes da universalidade, esta, sem contetdo, é
inconcebivel ; portanto a universalidade é destruida e violado o
direito que a tem por objecto.

E também ndo é verdade que o devedor, s6 porque diminui o
activo do seu patrimério, tornando-se insolvente, viola o direito
de garantia comuin,

8. OQual a natureza juridica do direito de execugao?
A) A Teoria Processualista do direito de execugdo ndo pro-
cede (1).

(1) Alberto dos Reis, «Processo de Execucio», I, 1943, pag. 10 e segs.,
defendeu recentemente entre nds esta teoria.
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O argumeénto de que o poder de executar os bens do devedor
néo se dirige contra este, mas contra o Estado, nio procede.

E principio fundamental do nosso direito o de que ninguém é
autorizado a fazer-se restituir ao .exercicio dos seus direitos por
autoridade prépria, sendo nos casos declarados na lei. Por isso, ©
facto de um_direito s6 se poder exercer mediante a intervencio dos
tribunais, ndo lhe tira necessariamente o caracter privado.

O sujeito passivo do direito de execugdo é o devedor, pois este
é que sofre directamente os efeitos da execucdo. Os tribunais ape-
nas se substituem ao credor, em obediéncia ac moderno principio
de justica publica (1).

O argumento de que o credor tem o direito de requerer a exe-
cugdo como direito auténomo em relacdo ao direito a prestacio,
sendo este o Gnico direito material que o credor possui, também nio
colhe. Apesar da acgdo executiva existir sempre, quer haja, quer
ndo, direito de natureza substantiva, o direito de obter a penhora
e a venda forgada dos bens existe apenas nos casos em que o credor
tem realmente o direito de crédito que invoca.

A acgdo judicial é um poder auténomo e piblico, que da aos
seus titulares a possibilidade de fazer intervir os tribunais para
resolver os conflitos de interesses em que sejam partes. Existe inde-
pendentemente de qualquer direito privado que, por meio dela, se
queira efectivar. Por isso o credor pode exercer esse poder, mesmo
antes de provar que realmente tem um direito de crédito.

E indiscutivel que o direito de execucdo é independente do
direito de acglo executiva e que tem um caricter material.

B) Se o direito de execucdo tem caricter material, e, como é
6bvio, natureza patrimonial, serd um direito de crédito, um direito
real, ou um direito relativo ou absoluto «sui generis» ?

Entre nds, a natureza real deste direito foi defendida pelo Prof.
Galvao Teles, na sua tese de doutoramento «Das Universalidades»,
e pelo Prof. Gomes da Silva, também em tese de doutoramento, «Do
Conceito e Estrutura da Obrigacios.

Diz o Prof. Galvio Teles: «E um direito real porque consiste

(1) Vid. Gomes da Silva, ob. cit., pag, 228 e segs.

Ano 8° nos 1 e 2 10
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no poder que tem todo o credor de se fazer pagar pelos bens do
devedor remisso» (1).

O direito de execugio, com efeito, da ao credor um poder inde-
pendente de qualquer actividade do devedor; é um direito que per-
mite utilizar directamente o patriménio do devedor.

Se compararmos as caracteristicas dos direitos reais com as
deste direito, temos:

1) — o direito real é um «jus in re», poder imediato sobre uma
coisa determinada; o direito de execug@o tem por objecto
uma ou mais universalidades, que sdo coisas distintas dos
elementos seus componentes perfeitamente individualiza-
dos, e as faculdades que constituem o seu contedo exer-
cem-se independentemente do concurso de qualquer outra
pessoa.

2) —a coisa, objecto do direito real, ndo necessita de ser cor-
pérea e singular, podendo ser uma universalidade; basta
ver o usufruto do rebanho (art.® 2225). O direito real nZo
implica necessariamente o exercicio de poderes fisicos
sobre a coisa, antes se pode traduzir apenas em simples
faculdades juridicas. £ o caso da hipoteca: apesar de se
considerar um direito real, ndo se encontram quaisquer
poderes materiais, exercendo-se Unicamente pela alienacéo
forcada da coisa hipotecada, e pela transmissdo para o
credor dos valores com ela obtidos.

3) — O direito real é um direito absoluto, opondo-se a todas as
pessoas; isto traduz-se no direito de sequela. Sendo
objecto do direito de execugao o patriménio como univer-
salidade, e nao os bens que formam o seu conteido mate-
rial, a sequela apenas se pode dar nos casos de transmissédo
a titulo universal.

Portanto, o direito de garantia tem a estrutura de um direifo
real.
Avancgando um pouco mais, diremos que ndo se trata de um

(1) Ob. cit, pag. 107. O sublinhado é nosso.
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direito real de gozo, visto que ndo confere ao credor qualquer poder
de fruicio do patriménio do devedor, mas de um direito real de
garantia, porque concede ao credor a faculdade de executar bens
do devedor para assegurar a realizagdo forcada da obrigagdo (1).

9. A especialidade deste direito de garantia esti no seu objecto.

Ao passo que os outros direitos reais de garantia afectam, em
tegra, bens individualizados, este direito de garantia comum onera
o patriménio como universalidade.

Surge por isso um aspecto importantissimo que passamos a
considerar.

a) Diz o Prof. Galvdo Teles: «O devedor pode alienar livre-
mente um a um, todos os seus bens: tais alienacbes sdo validas.
Deste modo, salvo o recurso excepcional a certas providéncias cria-
das por lei, como é o caso da ac¢do pauliana, ndo tém os credores
outro remédio senfdo curvarem-se perante os actos de disposicéo pra-
ticados pelo devedor. Isto mostra bem que o direito geral de exe-
cucdo nio afecta especificada e individualizadamente as varias coi-
sas que ao devedor pertencem; de contrario, como direito real que
€, acompanha-las-ia através das suas vicissitudes juridicas.

O direito geral de execucdo derrama-se e dilui-se por todo o
patriménio. Com mais rigor: tem, como outro qualquer direito real,
um objecto bem definido e bem determinado; simplesmente esse
objecto é aqui uma coisa imaterial, um «quid» abstracto—o pré-
prio patriménio olhado na sua unidade e permanéncia.

Outra razdo por que ao direito geral de execucdo se deve atri-
buir, como objecto especifico, o patriménio, e ndo os elementos patri-
moniais, estd no facto de os credores nio terem de se cingir aos bens
que ja existiam na méo do devedor, quando do nascimento dos seus
créditos. O patriménio, & semelhanca de qualquer outra universali-
dade, é de contetido variavel; assim como os bens alienados esca-
pam ao poder de execugdo dos credores, assim a esse poder ficam
sujeitos os bens adquiridos» (2).

b) Nem todos pensam assim.

(1) Prof. Gomes da Silva, Ob. cit., pags. 243-244.
(2) Ob. cit., pags. 107 e 108.
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O Prof. Gomes da Silva (1), defendendo que o patriménio do
devedor se encontra adstrito ao direito de garantia comum, desde
que se constitui a obrigacgéo, toma esta adstricdo como a necessidade
do conjunto de bens do devedor se manter, de forma permanente,
em estado de assegurar aos credores a possibilidade de, por exemplo,
pela execugdo, efectivar os seus direitos.

Essa constante afectacdo do patriménio do devedor consegue-se,
na sua opinido, por meio das providéncias concedidas aos credores
para a defesa da sua garantia comum, das quais a mais caracteris-
tica é a ac¢do pauliana.

Contudo, o poder que a lei reconhece aos credores de executar
bens do devedor recai sobre o continente e ndo sobre o contetdo da
universalidade patriménio.

Como concilia o Prof. Gomes da Silva estes dois aspectos ? Por
um lado, o patriménio esta afecto & garantia das dividas do seu
titular ; por outro, o devedor, aparte algumas restrigbes, pode livre-
mente dispor dos seus bens e desafecta-lo, portanto, daquele objec-
tivo. . '
Para harmonizar estas duas realidades, este Professor recorre
a ideia de universalidade, mas em termos especiais,

Vejamos o que pos diz.

As universalidades constituem coisas distintas dos elementos
que as compdem. Significard isto, todavia, que os elementos compo-
nentes das universalidades sdo absolutamente estranhos aos direitos
de que elas sao objecto ? Nao.

Antes de mais, é inconcebivel uma universalidade sem contetido.
Se a universalidade é um aglomerado de coisas, nao pode existir sem
estas: o contrario é um absurdo. Mas, se é assim, a autonomia dos
elementos em questéo ndo é absoluta, pois sem eles nao pode exis-
tir universalidade.

Por outro lado, os direitos que recaiem nas universalidades exer-
cem-se, em ultima andlise, sobre as préprias coisas de que elas sao
constituidas. ‘

Mas, como se explicard, entdo, que a universalidade constitua
um objecto de direito, juridicamente independente dos seus ele-
mentos ?

(1) Ob. cit.,, pag. 185 e segs.
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Para resolver este problema é necessario considerar que a uni-
dade das coisas, dos préprios seres em geral, ndo lhes vem da maté-
ria de que séo formados, porque esta é por natureza divisivel e, por-
tanto, e pelo menos, potencialmente plural. £ a forma que constitui
o principio de unidade que individualiza as diferentes porcdes de
matéria que constituem seres distintos.

Ora esse principio de unidade pode consistir, apenas, na combi-
nacao e adaptagdo de varios elementos materiais 4 realizagdo de
um fim,

Mas, se esta é a explicagdo das universalidades, compreende-se
que ndo se possa levar a abstracgio, de que falamos, tdo longe, que
se admita a destruigdo voluntaria da aptidao que o conjunto apre-
senta para realizar o objectivo a que estd adstrito. Porque, se se
atende somente a qualidade comum a todo o aglomerado, abstrai-se
da individualidade prépria de cada elemento, e por isso se lhe reco-
nhece autonomia; mas, precisamente porque se atende a essa qua-
lidade, nao se pode admitir que ela desapareca.

Assim se combinam logicamente, na mecanica das universalida-
des, dois principios aparentemente contraditérios: o da autonomia
dos elementos constitutivos do conjunto e o de que ndo é licito
tornar o mesmo conjunto inapto para a realizagdo do fim a que esta
adstrito.

Apliquemos esta nogdo ao patriménio.

A lei reconhece ao conjunto dos bens do devedor uma proprie-
dade comum, que permite utiliza-los em globo para o fim de garan-
tia dos credores: o valor pecuniario que todos eles representam. Em
atencéo a essa qualidade, afecta todo o patriménio ac cumprimento
das obrigagoes, mas desinteressa-se da individualidade de cada um
dos bens que pertencem ao devedor e, por isso, nao retira a este o
poder’ de livremente dispor deles. Ndo leva, porém, a abstraccio dos
elementos concretos do patriménio a tal ponto que permita frustrar
o objectivo que pretende atingir: garantir os direitos dos credores;
por isso concede a estes os poderes necessarios para impedirem que
o patriménio se torne insolvente.

Em face do que acabamos de dizer, devemos reconhecer, con-
clui o Prof. Gomes da Silva, que os poderes de conservacdo do
patriménio do devedor sdo faculdades directamente constitutivas do



150 - REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

direito de execugdo e nao simples poderes de defesa contra os pre-
juizos de facto.

Qualquer diminuigao que por sua vontade o devedor opere na
garantia comum-dos credores é violagdo directa dos direitos destes.
Ha um prejuizo juridico do credor, e ndo apenas um prejuizo econé-
mico.

c) Somos de opinido de que o Prof. Gomes da Silva vai contra o
principio fundamental da autonomia juridica dos elementos consti-
tutivos das universalidades, ao apresentar o acto fraudulento como
acto violador do direito de garantia comum.

O Prof. Galvio Teles define essa autonomia juridica como sendo
a «aptidao desses elementos para actuarem em si e por si, como
objectos de direito, sem embargo de fazerem parte de uma univer-
salidade e independentemente das relacoes juridicas sobre elas cons-
truidass.

E diz mais: «Que pode significar o reconhecer-se as universali-
dades uma existéncia juridica prépria, sendo que elas permanecem
indiferentes ao destino juridico dos varios componentes? Cada uni-
versalidade é como que um reservatério aberto, sempre pronto a
permitir que, por actos ou factos juridicos, uma ou mais coisas nele
entrem, uma ou mais coisas dele saiam.

Conceber universalidades como entidades distintas dos objectos
singulares e a eles contrapostas, e por outro lado negar a tais objec-
tos uma vida juridica independente, é uma verdadeira superfetacéo,
e uma incoeréncia declarada (1)».

Fazemos nossas estas palavras.

E certo que a nota que especificadamente individualiza os varios
agrupamentos, pertencentes ao mesmo sujeito, constituindo outras
universalidades, é a peculariedade do fim a que tende cada um, fim
que pode ser mais ou menos geral.

Mas é manifesto e condenavel exagero considerar a diminuicéo
do contelido de uma universalidade por meio de um acto juridico,
como violacao do direito que tem por objecto essa universalidade.

Nao sera destruir a unidade juridica do agrupamento, e estender
o direito aos elementos que constituem esses agrupamentos, consi-

(1) Ob. cit.,, pags. 131 e 132.
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derando os elementos individualizadamente e negando ao agrupa-
mento a autonomia juridica ?

E claro que a abstracgdo ndo pode ir ao ponto de admitir uma
universalidade sem contetido.

Diz o Prof. Paulo Cunha: «Um elemento, um pelo menos, é
necessario que exista, Sem isso desapareceu inteiramente a prépria
nogao dadas (1).

E o Prof. Galvao Teles diz também: «Mas, posto este limite,
nada nos repugna conceder o nome e a qualidade de «universitas»
a uma massa de elementos que, tendo em si elasticidade bastante
para se ampliar indefinidamente, mais nio comporta num dado
momento, que um elemento sé» (2).

Repare-se: o desaparecimento do Gltimo elemento significa a
prépria destruicdo da universalidade objecto do direito universal;
nesta hipétese compreende-se que possa haver uma violagio deste
direito.

Parece-nos que o Prof. Gomes da Silva, embora afirmando a
autonomia do direito de execugéo, foge indevidamente as consequén-
cias dessa autonomia,

Como este Prof. é o primeiro a reconhecer, a acessoriedade do
direito de garantia comum n3o tira a autonomia a este direito. Por
isso, acrescentamos nés, essa acessoriedade nio pode afectar a natu-
reza do direito universal.

Partimos da base fundamental de que é necesséaria a existéncia
de direitos, de relacdes juridicas, desenvolvendo-se sobre o patri-
ménio, para lhe dar feicdo de «universitas juris». Este é «universi-
tas juris» s6 enquanto objecto do direito de garantia comum.

Mas pensamos que o fim directo, imediato, deste direito é ape-
nas proporcionar valores econémicos, valores que irdo depois satis-
fazer, na medida do possivel, os interesses dos credores.

As alienactes pelo devedor de elementos singulares, que consti-
tuem o contetido material do patriménio, frustram as espectativas
dos credores, a funcdo de garantia, mas ndo a realizacdo do inte-
resse que constitui o direito de execucdo.

(1) Ob. cit,, pags. 352 e 353.
(2) Ob, cit., pag. 126.
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E tanto assim é que muitas vezes acontece constituir-se um
perfeito direito de execugio contra pessoas que nao tém bens equi-
valentes ao valor da divida. Nesta hipétese, embora o conjunto dos
bens do devedor nédo esteja «ab initios em estado de assegurar aos
credores a possibilidade de, pela execugao, efectivar os seus direitos,
no entanto o direito de garantia comum existe. Apenas esse direito
nao pode exercer satisfatoriamente a sua funcdo de garantia,

Nio ha dificuldade alguma em admitir a funcéo complementar
desempenhada pela rescisdo pauliana, em relagdo ao direito de exe-
cucéo, na medida em que este exerce a funcio de garantia do direito
principal & prestacao.

Pelo contrario, julgamos dificil admitir a rescisdo pauliana, em
relagdo ao direito de execucdo, na medida em que este exerce a
funcdo de garantia do direito principal a prestagio, como efeito
ou consequéncia da responsabilidade proveniente da violagdo deste
direito de garantia comum.

-Nao ha violagdo de direito de execucdo. E é exactamente por
isso que a lei, para assegurar a eficiéncia pratica do direito de exe-
cucdo na sua funcdo de garantia, criou o instituto da providéncia
pauliana.

Pode-se, porém, objectar: se, como diz o Prof. Gomes da
Silva (1), a garantia do direito de execucio consiste nos poderes de
conservagao do patriménio do devedor, se negarmos a esses poderes
essa natureza de garantia desse direito, teremos o direito de execucao
sem garantia.

Evidentemente que a objeccdo ndo é séria.

A garantia juridica de um direito consiste na proteccao coactiva
que o Direito Objectivo concede a realizagdo do interesse que cons-
titui esse Direito,

Logo, a garantia do direito de execucéo deve ser coerente com
o caracter movedico da universalidade que & objecto desse inte-
resse, desse direito, e com a sua natureza de direito real de garantia.
Ha-de consistir na possibilidade de obter coactivamente a execucio
do patriménio do devedor.

(1) Of. cit,, pég. 219.
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O direito de execug&o, como todos os direitos reais, tem a facul-
dade de sequela: é oponivel a terceiros. Sempre que se transmite
o patriménio do devedor, o credor quirografico dirige-se a esse
patriménio, ndo obstante a transmissdo efectuada, para dele obter,
na medida do possivel, o pagamento a que tem «juss.

10. Uma fraccio importante das doutrinas francesa e italiana
encontra o fundamento da rescisdo na chamada «Teoria do abuso
do Direitos.

a) Exposicdo:

Escreve Josserand: «Logo que a vontade de prejudicar é diri-
gida por um contraente contra os seus préprios credores, comporta
também, supondo que foi efectivamente causado um prejuizo, uma
sancdo civil; somente, em vez de se chamar dolo, recebe tradicio-
nalmente o nome de fraude e a nulidade que ela acarreta esti sub-
metida a regras particulares; é uma nulidade especializada, mini-
mizada, que é obtida por meio de uma acgiio correntemente cha-
mada revogatéria ou pauliana.

Ora, esta fraude pauliana nio é outra coisa sendo uma das mil-
tiplas manifestacdes do abuso dos direitos» (1).

E, mais adiante: «...desde que ele (devedor) pratica um acto
em fraude dos seus credores, d devedor cessa de o representar, pois
nfo se pode representar quem se traiu; os credores pretendem entio
afastar do seu caminho este acto anormal, praticado fora da regra
social, contrariamente & vontade do legislador, este acto abusivo
que lhes ndo deve ser oponivel; obterdo por meio da acgéio pau-
liana a reparacdio mais satisfatéria que possam esperar, reparacio
em espécie, mais adequada e sobretudo mais eficiente que a indemni-
zacdo de perdas e danos cuja cobertura arriscar-se-ia muito a ser
iluséria» (2).

Esta integragfo da fraude pauliana na concepgio geral do abuso

(1) Ob. cit.,, pags. 147 e 148.
(2) Ob. cit., pag. 148.
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dos direitos ¢ aceite, expressa ou implicitamente, por muitos autores,
no direito romano e no direito moderno (1).

b) Apreciagio

1) Em primeiro lugar, estes autores partem de uma base abso-
lutamente falsa; a verdade é que nada autoriza a que apliquemos
os principios da representacdo as relacdes entre devedores e cre-
dores,

Vimos ja que os credores tém verdadeiros direitos reais sobre os
patriménios dos devedores.

2) O problema do abuso do direito é problema que respeita a
muitos efeitos de direito e, em especial, ao da responsabilidade civil,
Por isso é conveniente, antes de mais, apreciar genéricamente qual
o valor juridico da teoria do abuso do direito.

A express@do «abuso do direito» é criticAvel, como diz Planiol,
porque um acto nao pode ser ao mesmo tempo conforme e contrério
ao Direito.

Mas a expresséio «conflito de direitosn, empregada por Desser-
teaux, ndo é mais feliz, porque a lei ndo pode admitir dois direitos
que sejam inconcilidveis. Demogue diz bem que a lei apenas pode
proteger um dos interesses que num dado momento nio podem

(1) Vid.: Henri Desbois, «La notion de fraude a la loi et la jurisprudence
frangaises, 1927, pég. 53 e segs.; A. Grouber, «De l'action paulienne en droit
civil francais contemporains, 1913, pig. 1 e segs.; Joserand, ob. cit.,, pag. 147
e segs. Vid. sobre a Teoria do abuso do Direito, entre muitos outros : J. Char-
mont, «L’abus du droits, in «Revue de Droit Civils, 1902, pig. 133 e segs.; M.
Max Desserteaux, «Abus de droit ou conflit de droits», in «Revue trimestrielle
de Droit Civils, V, 1906, pag. 119 e segs. ; Planiol, «Traité élémentaire de Droit
Civils, II, 1912, pag. 280 ; Saleilles, «Théorie générale de obligation», I, 1924,
Pag. 354 e segs.; Vaz Serra, <Boletim da Faculdade de Direito de Coimbras,
ano X; Cunha Gongalves, «Tratados cit., I, pag. 425 e segs.; Tito Arantes,
«Do abuso do Direito e da sua repercussao em Portugal», 1936; José Augusto
Gandara de Oliveira, «Da Teoria do abuso do Direito em face do Cédigo Civil
Portugués» in «Gazeta dos Advogados da Relagao de Luanda», ano XII, 1942,
n° 1, pag. 13 e segs.; Sidénio Pereira Rito, «Elementos de responsabilidade
civil delitual», 1946.

Contra, por exemplo, Baudry-Lacantinerie e Barde, «Obligationss, IV,
pag. 536.
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viver em conjunto: é preciso sacrificar um ao outro, mas néo se
pode admitir dois direitos em conflito.

Melhor serd falar em «colisio de interesses que sdo normal-
mente protegidos». A colisdo resolve-se no sentido de a prevaléncia
de um dos interessados; dos interesses em colisdo, o interesse pre-
valente, no caso concreto, é o juridicamente protegido e isso implica
que, nesse mesmo caso, néo é juridicamente protegido o outro inte-
resse, embora normalmente o seja.

A «Teoria do abuso do direito» apresenta contomos ainda bas-
tante imprecisos e incertos.

Esta Teoria surgiu pela verificagio da tendéncia para abando-
nar, num grande nimero de casos, a velha méaxima «neminem lae-
dit qui suo jure utitur» e declarar civilmente responsavel por perdas
e danos aquele que usa do seu direito (pelo menos aparentemente).

A ordem juridica constitui um sistema. No entanto, os multiplos
direitos, quando exercidos, entram necessiriamente em conflito e o
exercicio de um direito sé é correcto quando de harmonia com as
regras que resolvem as colisGes, porque a protecgdo normal do inte-
resse lesado cede em face da norma que resolve a colisdo.

Portanto, quando os autores falam em abuso do direito, querem
apenas referir-se aqueles casos em que o acto que causa o dano nao
é especialmente permitido nem especialmente proibido por uma
norma. E o caso da actividade do proprietario sobre o seu prédio,
fora dos casos em que é especialmente permitida e também fora
dos casos em que o proprietario excede os limites pela lei impostos
ao exercicio do seu direito, hipétese em que o acto causador do dano
é, sem davida, civilmente ilicito.

Exemplo:

Um proprietario abre um pogo e por isso vem a tirar a agua ao
pogo do vizinho. O proprietario que abre o seu poco, exerce inega-
velmente o seu direito. A sua actividade é licita, porque esta con-
forme com as faculdades que a lei lhe atribui. Mas, por outro lado,
é ilicita, porque vai lesar outro interesse juridicamente protegido,

Trata-se de uma aparente contradicio de direitos na ordem
juridica, mas na realidade uma colisio de interesses que sdao nor-
malmente protegidos.

Isto equivale a dizer que no exercicio dos direitos devem ser
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observadas as regras sobre a colisdo de direitos (impropriamente
chamada assim).

Ora isto ndc basta para se afirmar a autonomia da Teoria.
Quando esta afirma que é abusivo o acto praticado em certas con-
digoes e que causa a outrem um dano, ndo vem criar uma nova cate-
goria de actos distinta dos civilmente ilicitos, como pretende Des-
serteaux, nem, no género acto ilicito, vem criar, como pretende
Josserand, duas espécies diferentes de actos, estruturalmente dife-
rentes : actos ilegais e actos abusivos.

Nio se pode falar de uma teoria auténoma de abuso do direito.
Pode-se apenas dizer que, em certos casos, para Se determinar o
ilicito, é preciso recorrer as regras sobre a colisao de direitos (como
impropriamente se chamam) e que, nessa hipétese, ao acto ilicito
se d4 o nome de acto abusivo.

3) Ora o acto fraudulento do devedor néo ofende o direito de
execucio, de natureza universal, de que o credor é titular.

Por isso e porque se pretendia, no entanto, assegurar a eficiéncia
pratica do direito de execugdo na sua funcéo de garantia ao inte-
resse principal do credor, se justifica o instituto da providéncia
pauliana.

11. Modernamente, alguns autores negam completamente ao
conceito de causa do acto juridico o seu contetido tradicional, para
o identificarem com os motivos reais e concretos que conduzem o
agente & accéo (1).

Assim, Ripert na Franga, Malvagna e Motta na Italia, e, entre
nés, o dr. Cunha Gongalves (2), dao relevincia a esses motivos e
fornecem-nos um novo conceito de causa a que podemos chamar
da «causa-motivo» e, nesta base, uma teoria da causa.

a) Exposigao:

Alguns sequazes desta teoria, fundando-se neste novo conceito
de causa e vendo que, contrariamente ao que dizem os defensores

(1) Vid., Vasco Taborda Ferreira, «Do conceito de causa dos actos juri-
dicos», 1946, pag. 45 e segs.
(2) Tratado, IV, pags. 298 a 300.
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do ilicito extracontratual do terceiro-adquirente, os efeitos da pro-
vidéncia pauliana afectam igualmente o devedor e o terceiro-adqui-
rente, sustentam que o acto atacavel por esta providéncia é invalido
por ilicitude da causa, isto é, por esta ser contra os direitos dos cre-
dores (1).

Se a causa ¢ ilicita, porque vai contra os direitos dos credores,
a sangao é a nulidade do acto ; a providéncia pauliana serd mais uma
consagracio legal da teoria geral, auténoma, com vida prépria, da
causa-motivo.

A causa-motivo é um elemento estrutural do acto juridico; se
esse elemento esta viciado, é l6gico que a lei o declare anulavel.

b) Apreciacio:

Sera admissivel que esta nova teoria da causa tenha consagracio
legal nos art.>® 1.033 a 1.045, que estamos estudando ?

O Direito, dadas as exigéncias de certeza e rapidez, pode ter em
conta, ndo uma vontade psicolégica, real, mas uma vontade juridica,
simplificada, abstractizada. E é o que verificamos neste instituto.

Uma vontade psicolégica, olhada na sua integralidade, represen-
taria um peso morto, que ndo faria mais do que prejudicar a neces-
saria facilidade e seguranca do crédito.

Sem pretendermos concluir pela inadmissibilidade de relevan-
cia juridica da causa-motivo, ou sequer da autonomia da teoria da
causa-motivo, afirmamos que o motivo ndo tem relevancia juridica
na providéncia pauliana.

Repare-se: a lei limita-se a ex1g1r a mi fé (Cédigo Civil, art.?
1.034), e ndo relativamente a todos os actos que declara ataciveis;
e no art.? 1.036 define-a como sendo o conhecimento do estado de
insolvéncia.

Portanto, apenas atende a representacdo do prejuizo e nio as
causas impulsivas, individuais e subjectivas, que desencadeiam o
fenémeno volitivo. .

Por outro lado, como ja vimos ser claro em face do disposto no

art.® 1.033, a lei atende principalmente ao prejuizo efectivo, e, sem
a prova deste, ndo ha resciso, em qualquer caso.

(1) Vid. Cosattini, ob. cit., pag. 87 e segs.
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12. Tem-e defendido a impugnabilidade do acto do devedor
em prejuizo dos credores. A rescisdo destes actos seria uma impu-
gnacéo.

A impugnagcio, assim como a revogagao, supbe um acto valido,
isento de defeito. Mas a revogagao traduz o exercicio de um poder
discriciondrio, ao passo que a impugnagio representa o exercicio de
um poder vinculado. Quem revoga fa-lo livremente, porque assim
quere, sem necessidade de qualquer fundamento objectivo. Quem
impugna ou quem pede a0 tribunal a impugnagao necessita apoiar-se
num fundamento que por lei lhe dé esse direito e que ha-de consis-
tir na lesdo de um interesse proprio.

A impugnabilidade, do mesmo modo que a invalidade, traduz-se
na supressdo do acto por uma causa diferente da pura vontade livre
dos seus autores. Mas, neste Gltimo caso, rescinde-se o acto porque
hé ilegalidade na sua constitui¢do, e, no primeiro caso, o acto é legal.

Na impugnabilidade nao ha ilegalidade na constituicao do acto:
ha apenas um conflito de interesse entre o acto e terceiros, conflito
que a lei resolve dando prevaléncia aos interesses de terceiros e
sacrificando o acto. O acto é legal, isento de defeito, mas é injusto.

No entanto pdem-se duvidas quanto as fronteiras entre os dois
conceitos.

A questdo é esta: quando o conflito de interesses nao é super-
veniente, mas surge ji no momento em que o acto se constitui, esta-
remos perante uma invalidade, nascida de uma ilegalidade na cons-
tituicdo do acto, ou uma impugnabilidade, sendo o acto legal ?

E o que vamos ver.

a) Exposigéo:

Alguns autores entendem que, mesmo nesta hipétese, ha impu-
gnabilidade, e dizem que a destruigéo se da por ocorrerem circuns-
‘tAncias estranhas ao préprio acto, embora de certo modo ligadas a
ele, as quais a lei atribui o alcance de poderem determinar a sua des-
truicho, se assim for requerido por certas pessoas a quem a existén-
cia do acto pode causar prejuizo. ‘

E aplicando o conceito ao caso de um devedor alienar os seus
bens, dizem: tedricamente o acto alienagdo s6 produz efeitos em
relacéio as partes que nele intervierem. Mas os credores sao refle-
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xamente prejudicados por este acto, porque, sendo o patriménio do
devedor a garantia comum dos seus credores, essa garantia ficou
diminuida ou desapareceu mesmo, com o facto da alienagdo. O
direito dos credores considerado sob o ponto de vista juridico nédo
sofreu qualquer alteragdo, continuou virtualmente o mesmo. Sim-
plesmente, considerado sob o aspecto econémico, perdeu todo o valor
e consisténcia, passou a ser um direito praticamente irrealizivel,
pois que todos os poderes tedricos de cada credor esbarram com a
realidade material e insofismavel de o patriménio do devedor nio
conter ja aqueles bens que seriam necessarios para satisfacdo dos
legitimos interesses dos credores.

O direito dos credores, em si mesmo e considerado como tal, ndo
é prejudicado pela alienacéo: esse direito e o direito adquirido pelo
comprador sdo compativeis entre si. O prejuizo verifica-se apenas
na consisténcia material dos direitos dos credores, no seu valor eco-
némico.

A {Unica razdo da rescisdo prevista nos art®® 1.033 e segs. do
Cédigo Civil é o prejuizo econémico dos credores. Por ele existir,
a lei permite aos credores que impugnem, que destruam o acto.

b) Apreciacdo:

O legislador, ao regular o valor dos diferentes actos juridicos,
n&o teve a preocupac@io de agrupar as rescindibilidades em nulidades
e em impugnabilidades.

O critério do legislador, era um critério empirico ; adoptou, para
cada caso, para cada emergéncia que tinha a regular, uma solucéo
pratica, justa e adequada; se tal solugdo corresponderia ou nfo
ponto por ponto a determinado conceito doutrinal, isso j& ndo impor-
tou ao legislador. '

Compete pois ao intérprete construir racionalmente os conceitos
juridicos de nulidade e de impugnabilidade, enquadrando nesses
conceitos as varias solugdes casuisticas que lhe sdo fornecidas
pela lei.

Apreciemos, por isso, em primeiro lugar, o conceito de impugna-
bilidade considerado em abstracto e vejamos se é logicamente
admissivel.

E nossa opinido que o facto de um acto ser atacado, por se veri-
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ficar uma circunstincia contemporanea da constituicio do proprio
acto— como seria o caso da alienagdo do devedor — prova que o
acto é contrario & lei, que tem um vicio na sua constituicao.

O conceito de impugnabilidade deve abranger apenas as hipé-
teses em que as circunstancias que levam o legislador a dar preva-
léncia a um dos interesses em conflito sobrevém a prépria cons-
tituicdo do acto (1).

Tomemos um exemplo.

A doa 400 contos a B e suponhamos que A é devedor de 300
contos a C e tem -.um activo de 500 contos. C portanto esta em
relacdo juridica com A. Se A é devedor de C e néo tem bens com
que lhe pague, C sofre um prejuizo.

Directamente, o acto juridico da doagéo s6 faz transitar os 300
contos da esfera juridica de A para B; mas, como A esta em relagao
juridica com C, reflexamente, o acto vai produzir efeitos em relagdo
a C e causa-lhe um prejuizo, diminuindo o valor econ6mico do direito
do credor, afectando a sua consisténcia material.

Ora, se a lei declara o acto atacéavel, desde o momento da sua
constitui¢do, é porque tem um vicio na sua constituicdo, é porque é
ilegal.

Se a circunstincia é contemporanea do acto, este, sem duvida,
infringe a Ordem juridica.

13. Um acto sé pode viver como acto juridico perfeito, quando
se apurar, com a possivel exactidao e através de processos técnicos
adequados, que néo contraria o preceituado no complexo normativo
em que se integra. ]

Sempre que, interpretada a lei, se verifica determinado dever
ser, se o acto for contrario a esse dever ser, nao pode haver um
acto juridico perfeito. '

Ora, pelo exposto (supra n.° 12), julgamos implicito nos art.°®
1.033 a 1.045 do Cédigo Civil, um dever ser para assegurar a efi-
ciéncia pratica da garantia comum do credor.

(1) Sobre o conceito da impugnabilidade vid. Coviello, ob. e loc, cits.;
Cabral Moncada, «Licdes de Direito Civils, II, 1932-33, n.° 1.114, pag. 418 e
segs.; Paulo Cunha «LigGes sobre o facto juridico na Teoria Geral da relacao
juridica», 2.2 edigéo, pég. 150.
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Se um acto do devedor torna o direito de execugdo menos apto
a realizar totalmente a sua fungéo de garantia, ha uma ilegalidade
na constituicao desse acto.

a) Ocorre precisar essa ilegalidade.

Qual o requisito que ndo se verifica no acto fraudulento ? Que
elemento do acto se encontra viciado ?

Nos termos do art.® 1.033, o acto ou contrato verdadeiro, mas
celebrado pelo devedor em prjuizo do seu credor, pode ser rescin-
dido a requerimento do mesmo credor, se o crédito for anterior ao
dito acto ou contrato, e deste resultar insolvéncia do devedors.

Portanto, embora o acto seja verdadeiro, isto é, sincero (em con-
traposicdo com o acto simulado previsto nos artigos que se ante-
cedem), viola o Direito objectivo, pelos seus efeitos.

Nio basta terem as partes dado vida a um acto com o intuito de
obterem efeitos de direito. E necessério, entre outros requisitos, que
estes sejam queridos pela ordem juridica.

Suponhamos que se transmite a propriedade de um imével de
A para B, como efeito de um contrato celebrado entre A e B;
suponhamos ainda que A é devedor e que se verificam os pressu-
postos da rescindibilidade pauliana.

O legislador, visando garantir a realizacdo dos interesses dos
credores de A, proibe essa transmissiao de propriedade, que vem
desfalcar o patriménio do devedor. Por outras palavras, o legislador,
fazendo uma valoragédo dos interesses em jogo nas hipéteses em que
o direito sobre o patriménio do devedor se torna menos apto a asse-
gurar uma execucgdo eficaz, em resultado dos efeitos juridicos atri-
buidos a um acto de que o devedor é sujeito, decidiu-se pela pro-
teccao dos interesses dos credores e, proibindo essa transmisséo,
concede aos credores o direito de suprimir do mundo do Direito o
acto que produziu esses efeitos, por meio da providéncia pauliana
(desde que se verifiquem todos os pressupostos que a lei estabelece,
como a mé fé do devedor e do terceiro adquirente quando o acto
for a titulo oneroso, a anterioridade do crédito, etc.). Portanto
devem-se considerar como contririos ao dever ser legal todos os
efeitos de direito que levam o devedor & insolvéncia ou agravam
essa insolvéncia.

Ano 82 nos 1 e 2 11
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Segundo a opinido dominante, o objecto do acto juridico, é um
conceito que abrange os préprios efeitos juridicos do acto (1).

Néo se pode supor que no art.° 675, que se ocupa do objecto
legalmente impossivel, s6 estdo incluidos os factos que representam
manifestacdes de vontade e as coisas.

A primeira vista, a expressdo «actoss, empregada no n.° 4 deste
artigo, levar-nos-ia a supor que sb as manifestacdes de vontade
podem ser objecto do acto juridico, e portanto s6 elas estariam aqui
compreendidas. Mas, se nos lembrarmos da imprecisdao terminolé-
gica do Cédigo nesta matéria e se tivermos presente tudo o que
pode ser objecto do acto juridico, veremos os factos que nao sdo
manifestagdes de vontade.

Assim, a transmissdo de um direito, como efeito de um con-
trato, em si mesmo, ndo é manifestacdo de vontade, pois resulta
automaticamente do contrato. Todavia, é ainda objecto do acto
juridico, do contrato. O acto juridico que tem por objecto essa
transmissdo tem um objecto que viola um dever ser legal, isto &,
tem um objecto legalmente impossivel.

b) Verifica-se por isso uma invalidade. Que espécie de inva-
lidade ?

Logo & primeira vista se exclui a inexisténcia juridica: o acto
juridico apresenta todos os elementos necessarios para ter existéncia
juridica ; s6 néo obedece a todos os requisitos legais.

E, se olharmos o regime do instituto, logo concluimos que se
trata de uma nulidade relativa, que visa a protecgdo de interesses
particulares dos credores.

Entre a nulidade absoluta e a relativa, ha diversidade de regimes
em muitos pontos de pormenor. Mas seria ocioso pretender enume-
rar todos, além de que raras vezes nos aparece um caso em que 0s
pormenores se conjugam na sua totalidade, perfazendo um tipo
absolutamente perfeito de nulidade relativa ou absoluta. A vida,
mesmo a vida juridica, foge sempre ao rigor abstracto dos esquemas
muito geométricos.

(1) Vid.: Guilherme Moreirs, «Instituigdes de Direito Civil Portugués», I,
pég. 460 e segs.; José Tavares, «Principios Fundamentais de Direito Civils, 11,
1928, phg. 450 e segs.; Paulo Cunha, LicGes sobre o facto juridico, de 1944-45,
pég. 183 e segs.
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Por isso a distingéo deve ser feita atendendo-se apenas aos tra-
cos fundamentais :

1) Quanto ao modo por que a nulidade opera.

Este é o trago que distingue essencialmente a nulidade da anu-
abilidade.

Na nulidade absoluta, o acto é nulo, ja por si mesmo; nido é
juridicamente necessario recorrer ao tribunal para que esta opere. E,
se, para dissipar dividas, se solicita o concurso do érgéo judiciario,
0 juiz ndo anulari o acto, declara-lo-a nulo.

A sentenca serd de simples apreciagcdo ou, quando muito, de
condenacao (Cédigo de Processo Civil, art.° 4.% alineas a) e b).

O acto anuldvel é um acto doente que pode eventualmente
perecer, mas, até ao momento em que o tribunal pronuncia a nuli-
dade, produz todos os seus efeitos, como se fosse valido.

Por isso, o tribunal nao se limita a declarar nulo o acto que é
submetido ao seu parecer, mas anula. A sentenga tem, neste caso,
valor constitutivo, porque introduz uma alteragdo na ordem juri-
dica, tornando retroactivamente nulo o acto juridico até entdo inva-
lido (Cédigo de Processo Civil, art.® 4.% alinea d).

Ora o art.® 1.033 do Cédigo Civil, quando preceitua «o acto ou
contrato verdadeiro... pode ser rescindido», e o art.° 1.044, quando
acrescenta» rescindindo o acto ou confrato, revertem os valores alie-
nados ao cimulo dos bens do devedor», mostram-nos que o acto
fraudulento é anuldvel e néo nulo.

2) Quanto a existéncia ou inexisténcia do prazo para propor em
juizo a acgdo respectiva.

Este é o critério pratico de diferenciacdo das duas espécies de
nulidade: é o indice exterior, visivel, que nos permite diagnosticar
uma nulidade ou uma anulabilidade.

A razdo pré-legislativa da distingdo entre os dois tipos de inva-
lidade é a maior ou menor importancia do preceito violado. Se o
legislador ndo considera muito grave a infracgdo, porque ofende
apenas interesses particulares, procura, sem sacrificio da justica,
salvar o acto, e por isso considera-o apenas anuldvel; na légica
deste principio, o natural é que fixe ao interessado ou interessados
um prazo relativamente curto para a propositura da accdo de anu-
lag@o. Inversamente, se o preceito violado é de interesse e ordem
puablica, ndo seria razodvel a fixagdo de prazo, porque a gravidade
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da infracgdo nio se compadece com a limitagao temporal do direito
a fazé-la valer judicialmente.

Portanto, se existe prazo, o acto é simplesmente anulavel ; se
nao existe é nulo.

Acrescente-se, no entanto, que a anulabilidade, se por via de
accdo s6 pode ser invocada dentro de certo prazo, por via de excep-
¢éo pode sé-lo a todo o tempo (Codigo Civil, art.® 693).

Na nulidade do acto fraudulento, o direito a pedir por meio de
accéo a anulagdo do acto caduca, nao sendo exercido dentro de um
ano, contado desde o'dia em que a insolvéncia do devedor haja sido
judicialmente verificada, nos termos do art. 1.045 do Cédigo Civil.

3) Quanto as pessoas que podem arguir a nulidade.

Na nulidade absoluta, a declaragao judicial de nulidade pode ser
promovida por qualquer pessoa interessada e até pode ser «ex-offi-
cios, porque a lei violada é de interesse e ordem puablica.

Na nulidade relativa, nem o juiz pode oficiosamente decretar
a anulacdio, nem toda e qualquer pessoa interessada a pode reque-
rer, mas sOmente certas pessoas que a lei designa e em cujo benefi-
cio pessoal a lei criou o dever ser que o acto contrariou.

Nos termos do art.? 1.033 do Cédigo Civil, s6 os credores preju-
dicados, com crédito anterior ao acto ou contrato, podem requerer
a anulagao.

4) Quanto & sanabilidade da nulidade

A nulidade absoluta é insandvel. Mas na nulidade relativa, o
acto, de principio defeituoso, pode convalescer.

O § tnico do art® 10.° diz que a nulidade pode sanar-se pelo
consentimento dos interessados, se a lei infringida ndo for de inte-
resse e ordem publica.

Este preceito distingue entre nulidades que podem e nulidades
que néo podem sanar-se conforme o caracter da lei infringida.

A nulidade do acto fraudulento, porque a lei violada é de mero
interesse privado, pode sanar-se, renunciando o credor ao seu direito
a anulagao.
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